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RESUMEN

El objetivo de la presente investigacion fue determinar las consecuencias juridicas de
la Ley N° 30036 — Ley que regula el teletrabajo en el ambito de las relaciones
laborales del sector privado, en el marco del Estado Constitucional de Derecho, bajo
los principios que rigen el derecho fundamental al trabajo. La hipétesis que se sometid
a contrastacion fue que las consecuencias juridicas de la aplicacién de la Ley N°
30036 en el ambito de las relaciones laborales del sector privado son: La flexibilidad
en la forma de contratacion laboral; la reduccion de riesgos de hostigamiento sexual; el
potencial riesgo de vulneracién del derecho a la Libertad Sindical; la desproteccién del
trabajador en el ambito de la salud y seguridad ocupacional y la limitada capacidad de
fiscalizacion laboral por parte de la autoridad de trabajo. Al realizar la contrastacion de
la hipotesis se utilizd preferentemente la argumentacion para construir el discurso
juridico relacionado con las consecuencias juridicas de Ley N° 30036. Se concluye
que la flexibilidad conduce a la precarizacion del empleo, generando efectos mas
perjudiciales a los trabajadores, en una situacion de inseguridad y vulnerabilidad;
asimismo, en el teletrabajo se reducen los riesgos de hostigamiento sexual laboral;
existe potencial riesgo de vulneracién de los derechos a la libertad sindical y de la
seguridad y salud ocupacional; y, finalmente, la actividad inspectiva de trabajo es
limitada y dificultosa por la atipicidad de la relacion laboral. Finalmente, se plante6 una

propuesta legislativa de modificacion de la Ley N° 30036.

Palabras clave: Teletrabajo, flexibilizacion laboral, libertad sindical, libertad sexual,

salud y seguridad ocupacional, fiscalizacion laboral.
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ABSTRACT

The objective of the free investigation determined the consequences of Law No. 30036
- Law that regulates telework in the field of labor relations, within the framework of the
Constitutional State of Law, under the principles that erect the fundamental right to
work. The hypothesis that has been submitted to the verification was that the main
legal effects of the application of Law No. 30036 in the field of labor relations are:
Flexibility in the form of employment contracts; Reducing the risk of sexual harassment;
The potential risk of violation of the right to Freedom of Association; The lack of
protection of the worker in the field of health and occupational safety and the limited
capacity of labor inspection by the labor authority. The performance of the test of the
hypothesis is preferably used legal interpretation, as the main instrument of analysis of
Law No. 30036; Likewise, the argument was used to construct the legal discourse
related to the legal consequences of the limited normative provision. It is concluded
that flexibility leads to the precariousness of employment, generating more harmful
effects to workers, in a situation of insecurity and vulnerability; Likewise, teleworking
reduces the risk of sexual harassment at work; There is a potential risk of violation of
the right to freedom of association and occupational safety and health; And finally, the
labor inspection activity is limited and difficult because of the atypical nature of the
employment relationship. Finally, a legislative proposal is proposed to amend Law No.

30036.

Keywords: Telework, flexibility of work, freedom of association, sexual freedom,

occupational health and safety, inspection of work.
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INTRODUCCION

El derecho al trabajo es concebido como el conjunto de principios que regulan las
relaciones entre trabajo y capital, estableciendo medidas de seguridad y
proteccion en beneficio de los trabajadores dentro del marco constitucional
nacional. Sin embargo, la transformacién normativa es dinamica, es asi que las
relaciones laborales y las formas de contratacién laboral, durante el transcurrir del
tiempo, han sufrido una evolucidon continua, segun el avance tecnologico y

comunicacional.

La introduccion de la telematica en el mundo laboral ha devenido en nuevas
formas de concebir el trabajo, haciendo posible que las labores encomendadas al
trabajador puedan cumplirse a distancia del centro de labores. El nuevo contexto
de la sociedad de la informacién y el desarrollo de la telematica inciden en los
ambitos econdmico, politico, social y cultural. Es por ello, que la transformacion
del mercado laboral constituye un claro ejemplo de las variaciones surgidas a
causa de la denominada economia digital; de este modo, por un lado, emergen
nuevos empleos y perfiles profesionales que requieren el dominio de estas
tecnologias; y, por otro, surge un nuevo modelo de busqueda de empleo; asi
pues, la red virtual actia de elemento intermediario entre oferentes y

demandantes.

Como consecuencia de la evolucion tecnolégica, en el campo de las
comunicaciones, surge el teletrabajo (telework). El teletrabajo se define como la
forma de prestar y organizar los servicios del teletrabajador, recurriendo a técnicas
de telecomunicacion, transmision a distancia de la informacién y uso de medios
informaticos, con base en las cuales el teletrabajador desarrolla sus labores fuera
del centro de trabajo convencional, manteniendo su condicién de subordinado y

dependiente del empleador.



El teletrabajo va adquiriendo importancia creciente en el mundo moderno, por lo
que se realizd6 la presente investigacion con la finalidad de analizar las
consecuencias juridicas de la Ley N° 30036 mediante la interrogante siguiente:
¢ Cudles son las consecuencias juridicas de la Ley N° 30036 — Ley que regula el

teletrabajo?

La hipétesis que se sometié a contrastacion fue que las principales consecuencias
juridicas de la aplicacién de la Ley N° 30036 en el ambito de las relaciones
laborales del sector privado son: La flexibilidad en la forma de contratacion laboral;
la reduccion de riesgos de hostigamiento sexual; el potencial riesgo de
vulneracion del derecho a la Libertad Sindical; la desproteccion del trabajador en
el ambito de la salud y seguridad ocupacional y la limitada capacidad de

fiscalizacion laboral por parte de la autoridad de trabajo.

A nivel tedrico se optd por enmarcar el estudio en el Estado Constitucional de
Derecho, a partir de los siete presupuestos de constitucionalizacién del
ordenamiento juridico, citados por Ricardo Guastini (Guastini, 2001), siendo éstos:
Constitucion rigida, garantia jurisdiccional de la Constitucién, fuerza vinculante de
la Constitucion, sobreinterpretacion de la Constitucion, aplicacion directa de las
normas constitucionales, interpretacion conforme de las leyes e influencia de la
Constitucién sobre las relaciones politicas. Asimismo, se explicé la mutaciéon del
Estado Social de Derecho al Estado Liberal de Derecho, asi como la vigencia y
concepcion de los derechos constitucionales, principalmente, el derecho al
trabajo, el derecho a la dignidad, el derecho a la libertad sindical, el derecho a la

libertad sexual y el derecho a la seguridad ocupacional.

El presente informe esta dividido en seis capitulos: en el primero se contextualiza
y plantea el problema de investigacion, en el segundo capitulo se desarrolla el

marco tedrico que fundamenta el estudio, en el tercer y cuarto capitulo se teoriza



la flexibilidad y fiscalizacion laboral, asi como el teletrabajo en el ambito nacional e
internacional, en el quinto capitulo se presenta la contrastacién de la hipétesis y

en el sexto capitulo se propone una modificacion de la Ley N° 30036.



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

1.1. Planteamiento del problema

El derecho al trabajo se erige como el conjunto de principios que regulan las
relaciones entre trabajo y capital, estableciendo medidas de seguridad y
proteccidon en beneficio de los trabajadores dentro del marco constitucional
nacional. Las relaciones laborales y las formas de contratacion laboral, durante el
transcurrir del tiempo, han sufrido una evolucién continua, segun el avance

tecnolégico y comunicacional.

La introduccion de la telematica en el mundo laboral ha devenido en nuevas
formas de concebir el trabajo, haciendo posible que las labores encomendadas al
trabajador puedan cumplirse a distancia del centro de labores, lo cual implica que

la presencia fisica en el centro de trabajo no sea imprescindible.

El nuevo contexto de la sociedad de la informacion y el desarrollo de la telematica
inciden en los ambitos econdmico, politico, social y cultural. Es por ello, que la
transformacion del mercado laboral constituye un claro ejemplo de las variaciones
surgidas a causa de la denominada economia digital; de este modo, por un lado,
emergen nuevos empleos y perfiles profesionales que requieren el dominio de
estas tecnologias; y, por otro, surge un nuevo modelo de busqueda de empleo;

asi pues, la Red actua de elemento intermediario entre oferentes y demandantes.

Como consecuencia de la evolucidon tecnolégica en el campo de las
comunicaciones, surge una novisima forma de contratacion laboral, denominada
Teletrabajo (Telework), nombre acuiado por primera vez en el afio 1973 por el
profesor Jack Nilles (Castells, 1995). El teletrabajo ha sido definido de varias

formas a través del tiempo, considerando aspectos de organizacion, locacion y



1.2,

tecnologia. Desde esta perspectiva, se puede definir al teletrabajo como la forma
de prestar y organizar los servicios del teletrabajador, recurriendo a técnicas de
telecomunicacion, transmision a distancia de la informacién y uso de medios
informaticos, con base en las cuales el teletrabajador desarrolla sus labores fuera
del centro de trabajo, manteniendo su condicién de subordinado y dependiente del

empleador.

El teletrabajo va adquiriendo importancia creciente en el mundo moderno; asi, en
la Unién Europea existen, en la actualidad, aproximadamente, diez millones de

teletrabajadores que laboran bajo distintas modalidades del teletrabajo.

En la region latinoamericana, y particularmente en el Perd, esta modalidad de
trabajo ira teniendo mayor desarrollo, por lo que, desde la perspectiva del derecho
del trabajo, surja la necesidad de estudiar las consecuencias y desafios que
entrafa esta forma de prestacién de servicios, a partir de la daciéon de la Ley N°

30036.

El teletrabajo conlleva a indudables beneficios, pero igualmente puede acarrear
perjuicios para empleadores y trabajadores, aspectos que no habian sido
estudiados convenientemente en nuestro pais, por lo que se planteo la presente
investigacion con la finalidad de analizar las consecuencias juridicas de la Ley N°

30036.

Formulacién del problema

¢ Cudles son las consecuencias juridicas de la Ley N° 30036 — Ley que regula el

teletrabajo - en el ambito de las relaciones laborales del sector privado?



1.3.

1.4.

1.5.

Justificacion

El presente estudio de investigacion se justificod, toda vez que no se conocian con
precision cuales eran las consecuencias juridicas que generaba la aplicacion de la
Ley N° 30036; por lo que a partir de su desarrollo, no solo se identificaron vacios
que dicha disposicién contiene, que dificultan su adecuada implementacién o que
implican una potencial vulneracién de derechos laborales del teletrabajador; sino
que se propusieron modificatorias al referido cuerpo normativo; del mismo modo,
se contribuyd a cubrir los vacios evidenciados, propiciando su mejor
entendimiento en situaciones concretas y a la vez propendiendo a la modificacién

o complementacion de la misma.

Delimitacién del problema

El estudio abarcd el anadlisis de la Ley N° 30036, a partir de fundamentos

doctrinarios que la norma puede generar.

a) Temporal: A partir de la vigencia de la Ley 30036 (05 de junio de 2013).

b) Espacial: Por la naturaleza del estudio, éste es de alcance nacional.

Antecedentes de la Investigacion

Raul Saco Barrios. “El Teletrabajo”, ponencia presentada en el “XIV Congreso
Mundial de Relaciones de Trabajo y Actores Sociales en el Siglo XXI”. Lima

(2008).

En el citado trabajo, se exponen algunos aspectos basicos sobre tan actual e
importante forma de prestar servicios. Asimismo, se presentan las diversas
denominaciones utilizadas para referir al teletrabajo, el concepto, las diversas
modalidades del mismo, las ventajas y desventajas, asi como algunos aspectos

juridicos de importante consideracion (p.e.: el debilitamiento de la subordinacion).



1.6. Tipo de investigacion

El estudio correspondié a una investigacion basica, por cuanto estuvo orientado a
obtener conocimiento tedrico, sin una aplicacion inmediata; y, de nivel analitico-
descriptivo, puesto que se realizé un analisis juridico de los fundamentos tedricos
y doctrinarios de la Ley N° 30036. Ademas, el estudio también fue propositivo en
la medida en que, sobre la base del analisis juridico, se propuso modificaciones a

la norma para una mayor efectividad en su aplicacion.

1.7. Hipétesis

Las consecuencias juridicas de la aplicacion de la Ley N° 30036 en el ambito de las

relaciones laborales del sector privado son:

a. Flexibilidad en la forma de contratacion laboral.

b. Reduccion de riesgos de hostigamiento sexual tipico.

c. Potencial riesgo de vulneracién del derecho a la Libertad Sindical.

d. Desproteccion del trabajador en el ambito de la salud y seguridad ocupacional.

e. Limitada capacidad de fiscalizacion laboral por parte de la autoridad de trabajo.

1.8. Objetivos de la investigacion

1.8.1. Objetivo General:

Determinar las consecuencias juridicas de la Ley N° 30036 — Ley que regula el

teletrabajo en el ambito de las relaciones laborales del sector privado.

1.8.2. Objetivos especificos:

a. Determinar la flexibilidad en la forma de contratacion laboral conforme a la

Ley 30036.



b. Explicar la reduccion de los riesgos de hostigamiento sexual tipico, en el

ambito del teletrabajo.

c. Analizar el potencial riesgo de vulneracion del derecho a la Libertad Sindical.

d. Analizar la desproteccion del trabajador en el ambito de la salud y seguridad

ocupacional.

e. Explicar la limitada capacidad de fiscalizaciéon laboral por parte de la

autoridad de trabajo.

f. Formular la propuesta normativa de modificacion de la Ley N° 30036 — Ley

que regula el teletrabajo.

1.9. Unidad de analisis

La unidad de analisis estuvo constituida por la Ley N° 30036 — Ley que regula el
teletrabajo, dentro de un sistema de leyes que conforman el entramado juridico

relacionado con la referida norma.

1.10. Métodos de investigacion

1.10.1. Método general: Se utilizd el método hipotético deductivo, o llamado
método cientifico, en razéon de que se planted un problema, se anticipé una
respuesta al mismo (hipotesis), y se sometid a contrastacion ésta; en este

caso, a contrastacion conceptual, por tratarse de un estudio juridico (tedrico).

1.10.2. Métodos especificos: Se utilizaron los siguientes métodos:

a) Hermenéutico: Por cuanto se realizd un analisis juridico interpretativo para
entender las consecuencias juridicas de la Ley N 30036, dentro de un

sistema juridico mas amplio, pues la citada norma tiene relaciones



sistémicas con otras leyes que operan dentro de un contexto social

determinado.

b) Dogmatico: A través de este método se realizd un analisis formal de la
norma en cuestion, el cual comprendié tanto el aspecto sintactico, como el

aspecto semantico de la misma.

c¢) Comparativo: Se realizd un andlisis comparativo de la norma en
referencia, con su equivalente en otros paises, en los cuales dicha ley

tiene mayor tiempo de aplicacion.

1.11. Diseio de la investigacion

El estudio correspondi® a una investigaciéon de naturaleza juridica, no
experimental, de alcance explicativo y propositivo. La realizacion de un estudio
juridico se fundamenta en la posibilidad de entender e interpretar los significados
del objeto que se estudia —la Ley del teletrabajo para el caso de esta
investigacion- desde una triple perspectiva: la del fendmeno en si mismo, la de
su engranaje sistémico estructural con una totalidad mayor, y la de su
interconexion con el contexto histérico social en el que se desenvuelve. La
naturaleza no experimental de la investigacion se sustentd en que el anélisis y la
asociacion entre variables fue estudiada tal y como ha ocurrido, sin manipulacion
intencional por parte de la investigadora. Finalmente, el estudio fue de nivel
explicativo, porque se pretendié conocer y comprender el objeto de estudio, asi
como las relaciones deterministicas (causa-efecto) que pudieren establecerse
entre las dimensiones que presenta dicho objeto de estudio. Concluyéndose en
un nivel propositivo, dado que se disefid una propuesta legislativa de
modificacion de la Ley N° 30036, con lo cual se busca propiciar una mejora en el

tratamiento normativo.



10

1.12. Técnicas e instrumentos de investigacion

1.13.

En la presente investigacibn se emplearon las técnicas de analisis de
contenidos y fichaje, utilizando como instrumentos la libreta de anotaciones y

las fichas.

Técnicas de contrastacion de hipétesis

Para realizar la contrastacién conceptual de la hipétesis de la presente
investigacion se utilizd la argumentacion para construir el discurso juridico
relacionado con las consecuencias juridicas de la Ley N° 30036 — Ley que

regula el teletrabajo.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Ricardo Guastini (Guastini, 2001), en el texto “Estudios de Teoria Constitucional”, hace
referencia a siete condiciones que todo ordenamiento juridico debe cumplir a fin de
estar acorde a normas constitucionales; asimismo, asevera que las condiciones uno y

dos son necesarias y esenciales de la constitucionalizacion.

A continuacion, se expondran brevemente las siete condiciones de

constitucionalizacion:

1) Constitucion rigida

Guastini empieza haciendo referencia a la constitucion rigida, debiendo cumplir con
ciertos requisitos indispensables. El primero de ellos es la escrituralidad, asi también
debe estar protegida o garantizada contra la legislacién ordinaria, pues las normas
constitucionales no pueden ser derogadas, modificadas o abrogadas si no es mediante

un procedimiento especial de revision constitucional (complejo).

De modo que, cuando una Constitucion rigida esta en vigor, es preciso distinguir dos
niveles jerarquicos a nivel de legislacion: legislacion ordinaria y legislacion
constitucional. Cabe referir que la Constitucion estd por encima de la legislacion

ordinaria, como ya se ha mencionado.

Actualmente, la mayoria de Constituciones contemporaneas son escritas y a la vez,
rigidas. Sin embargo, es oportuno resaltar que la constitucionalizacion es mas
acentuada en aquellos ordenamientos en donde existen principios constitucionales
que no pueden ser modificados. Este conjunto de principios “inmutables” constituyen la

“Constitucion material”.
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2) La garantia jurisdiccional de la Constitucién

En la mayoria de ordenamientos juridicos, el 6rgano competente para ejercer el control

de la Constituciéon es un 6rgano jurisdiccional o semijurisdiccional.

Actualmente existen sistemas de control diversos, pudiendo ser evaluados desde el
punto de vista de su eficacia; a continuacién se pueden distinguir tres modelos

fundamentales.

a. Primer modelo: control a posteriori (por via de excepcion) y, por lo tanto, in

concreto, ejercido por cada juez en el ambito de su propia competencia jurisdiccional.

Este sistema de control presenta dos caracteristicas importantes. La primera, hace
posible que una ley inconstitucional entre en vigor y sea aplicada por un largo tiempo
antes de que su ilegitimidad constitucional sea reconocida por los jueces. La segunda,
la decision de un juez que declare la ilegitimidad constitucional de una ley, no produce

efectos generales, sino efectos circunscritos a la controversia decidida.

Los efectos de las decisiones de ilegitimidad constitucional, son generales en todo
ordenamiento en donde esté vigente el principio stare decisis, es decir, aquel que
confiere fuerza vinculante a los precedentes (Estados Unidos, es un clasico ejemplo

de este modelo).

b. En el segundo modelo se realiza un control a priori - in abstracto, ejercido por
un tribunal constitucional. Este tipo de control, clasico de Francia, en teoria impide que
una ley inconstitucional pueda entrar en vigor. Pero el control in abstracto no puede
asegurar una total conformidad de las leyes con la Constitucion, ya que los posibles
efectos inconstitucionales de una ley no siempre pueden ser determinados plenamente

si no es atendiendo a su impacto sobre casos concretos.
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c. El tercer y ultimo modelo, ejerce un control a posteriori - in concreto (via
excepcion), ejercido por un tribunal constitucional; no pudiendo impedir la entrada en

vigor de leyes inconstitucionales.

De otro lado, la decision del tribunal constitucional que declara la ilegitimidad
constitucional de una ley esta provista de efectos generales, erga omnes: la ley es

anulada en definitiva y ya no puede ser aplicada por juez alguno.

3) La fuerza vinculante de la Constitucién

Esta condicion considera la ideologia difundida en la cultura juridica del pais del que

se trate (Guastini, 2001).

Casi todas las Constituciones contemporaneas son “largas”, pues incluyen una
declaracién de derechos, una serie de normas que regulan directamente las relaciones
entre el Estado y los ciudadanos. Ademas, se cuenta con: 1) Principios generales que
no son susceptibles de aplicacion inmediata sino que exigen interpretacion vy
“concretizacion” por obra del legislador, de los jueces y de los 6rganos del Estado en
general. 2) Disposiciones programaticas que confieren a los ciudadanos derechos
“sociales”, que tampoco son susceptibles de aplicacion inmediata hasta que los
programas economicos y sociales previstos por la Constitucion no son realizados

mediante leyes.

Ahora bien, no siempre los principios generales y las disposiciones programaticas son

considerados como normas juridicas genuinas, vinculantes y juridicamente eficaces.

Asi, las normas que confieren derechos de libertad frecuentemente se presentan mas
como normas de principio que como reglas precisas de conducta, desde el momento
en que, en muchos casos, su formulacion, al lado de la enunciaciéon formal de un
derecho subjetivo, incluye igualmente una remision a la ley. De manera que es del

todo posible sostener que semejantes normas no son susceptibles de aplicacion
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jurisdiccional hasta que no son promulgadas las leyes necesarias para precisarlas o

concretizarlas.

Entonces, para ciertas doctrinas, las Constituciones no son mas que un “manifiesto”
politico cuya concretizacion es tarea exclusiva del legislador. Uno de los elementos
esenciales del proceso de constitucionalizacion es la difusion, siendo una norma

juridica genuina, vinculante y susceptible de producir efectos juridicos.

4) La “sobreinterpretacion” de la Constitucion

La cuarta condicion depende de la postura de los intérpretes frente a la Constitucion:
los jueces (especialmente el tribunal constitucional, en caso de que tal tribunal exista),

los 6rganos del Estado en general y, naturalmente, los juristas (Guastini, 2001).

Toda Constitucion es un texto “finito”, incompleto, limitado, contiene lagunas en el

sentido, no pudiendo regular la vida social y politica en su totalidad.

Una laguna no depende del texto en cuanto tal: depende de cémo esta interpretado el
texto en cuestidon. Toda Constitucion es susceptible de dos tipos de interpretaciones:

una interpretacion literal y una interpretacion extensiva.

Si se prefiere la interpretacion literal, ninguna Constitucion resulta completa: antes
bien, cualquier Constitucion no regula mas que una pequefia parte de la vida politica y
social. Existe una vasta parte de la vida social y politica que no es regulada, a nivel
constitucional, por norma juridica alguna. En este espacio juridicamente “vacio” toda

conducta esta, por asi decirlo, permitida.

Por el contrario, si se opta por la interpretacion extensiva (y por el argumento a simili),
la Constitucion puede ser interpretada o “sobreinterpretada”, regulando cualquier

aspecto de la vida social y politica.
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Cuando la Constitucion es sobreinterpretada no quedan espacios vacios de derecho
constitucional: toda decision legislativa estd prerregulada por una o por otra norma
constitucional. No existe ley que pueda escapar al control de legitimidad constitucional.
Una condicion importante de constitucionalizacion es precisamente la

sobreinterpretacion del texto constitucional, siendo entendida como vinculante.

5) La aplicacion directa de las normas constitucionales

Esta condicion depende de la difusion en el seno de la cultura juridica de cierta

concepcion de la Constitucién; asi como de la actitud de los jueces (Guastini, 2001).

En la concepcion liberal clasica, la funcion de la Constitucion es limitar el poder politico
(estatal). Las normas constitucionales regulan la organizacion del Estado y las
relaciones entre el Estado y los ciudadanos. Por lo tanto, las normas constitucionales
no son susceptibles de aplicacién directa por parte de los jueces en las controversias

que oponga un ciudadano frente a otro ciudadano.

Los jueces no deben aplicar mas que la ley; la Constitucion no es apta para producir

efectos en la vida social sino después de haber sido “concretizada” por leyes.

Por el contrario, en el constitucionalismo de nuestros dias se tiende a pensar que la
funcion de la Constitucidén es moldear las relaciones sociales. Por consecuencia,
también se tiende a pensar que las normas constitucionales pueden producir efectos
directos y ser aplicadas por cualquier juez en ocasién de cualquier controversia. La
idea es que la Constitucion deba ser inmediatamente aplicada también en las

relaciones entre particulares.

Segun la concepcion liberal clasica, la Constitucion es un limite a la legislacion. Segun
la otra concepcion, la legislacion no es sino el desarrollo de los principios
constitucionales o la ejecucion de los programas de reforma trazados en la

Constituciéon. Esta quinta condicién de constitucionalizacion esta estrechamente
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vinculada tanto a la tercera como a la cuarta, pues la aplicacion directa de la
Constitucion presupone, por un lado, que la Constitucién sea concebida como un
conjunto de normas vinculantes para cualquiera; por otro, que el texto constitucional

sea sometido a interpretacién extensiva.

6) La interpretacion conforme de las leyes

Esta condicién tiene relacion con la técnica de interpretacion, no de la Constitucion,

sino de la ley (Guastini, 2001).

No existe un texto normativo que tenga un sélo significado determinado antes de la
interpretacion. Dicho de otro modo, ningun texto normativo es susceptible nunca de

una sola interpretacion.

Ocurre que cierta disposicion legislativa —in abstracto o in concreto— es susceptible
de dos interpretaciones: la primera contradice a una norma constitucional, mientras

que la segunda es del todo conforme con la Constitucion.

Tocara al juez elegir la interpretacion “correcta”, preferible. El juez puede elegir entre
dos posibilidades: interpretar la disposicion en cuestién de la primera forma y, por
consecuencia, considerarla inconstitucional, o bien, interpretarla de la segunda forma y

considerar, por tanto, que es conforme con la Constitucion.

7) Lainfluencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas

La ultima condicién es un tanto imprecisa, pues depende de diversos elementos: el
contenido mismo de la Constitucion, la postura de los jueces, la postura de los érganos

constitucionales y de los actores politicos.

a) respecto del contenido de la Constitucion, algunas Constituciones confieren al
Tribunal Constitucional el poder de resolver los conflictos de competencia entre los
organos constitucionales. Los conflictos en cuestion no son mas que desacuerdos

politicos concernientes a las relaciones de poder entre los 6rganos del Estado.
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b) Por lo que concierne a la postura de los jueces en general y del tribunal
constitucional en especial, quien juzga la legitimidad constitucional de las leyes puede
adoptar una postura de self-restraint frente a las political questions, respetando la
discrecionalidad politica del legislador, o, al contrario, meter en la discusion las
decisiones legislativas aun cuando no sean claramente inconstitucionales. Vale la
pena mencionar especialmente, por un lado, el principio de igualdad, reconstruido
como principio de “razonabilidad” de las distinciones vy clasificaciones legislativas, v,
por el otro, la “ponderacion” de los principios constitucionales (cuando estan en

conflicto).

c) De la postura de los 6rganos constitucionales y de los actores politicos, las normas
constitucionales pueden ser mas o menos usadas en la argumentacion politica (de los

organos y de los actores) para justificar sus acciones y decisiones (Guastini, 2001).

Del Estado Liberal de Derecho al Estado Social de Derecho

Se trata del viejo y nunca bien resuelto tema de las limitaciones del Estado liberal
democratico para dar respuesta a la "formalidad" que adquiere la igualacion juridico-
politica de las personas en la comun condicién de ciudadanos, cuando éstas no han
resuelto ciertas necesidades sociales basicas. Se trata, entonces, de que, para
alcanzar la ciudadania politica plena, se requiere el reconocimiento de una
"ciudadania social", la cual vendria dado por un tipo organizacion politica como el
Estado Social de Derecho. El calificativo social quiere hacer ahi referencia a la
correccion del individualismo clasico liberal a través de una afirmacion de los llamados
derechos sociales y de una realizacion de los objetivos de justicia social. Y
paralelamente actia como meta la consecucion de un bienestar social que configura
precisamente al Estado social de Derecho como Welfare State y como Estado material
de Derecho. T.H. Marshall plantea que han existido dos influencias opuestas en las

sociedades modernas desde sus comienzos: los efectos polarizadores de la economia
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capitalista, por un lado, y los efectos integradores de la ciudadania. El Estado Social
de Derecho se constituye asi en la salida historica a la dialéctica entre un Estado
liberal abstencionista y un sistema socioecondémico de libre mercado que genera
expansion economica pero también desequilibrios sociales importante; una salida
posible a la contradiccidn entre un reconocimiento de la igualdad de las personas en la
esfera politica y su negacién o relativizacion en la esfera econdmico-social.
Finalmente, conviene ser lo suficientemente explicito sobre dos aspectos: la identidad
socialdemacrata esta indisolublemente ligada a la construccion de un Estado social de
Derecho (es inimaginable al margen de ésta), pero a la vez, la construccion de esta
forma de Estado, en alguna de sus variantes, constituye un hecho siempre especifico
a cada pais y region del mundo, en términos politicos, econémicos y culturales. La
construccion de un Estado de Bienestar es un proceso historico largo y complejo: su
épica se diluye en multiples luchas cotidianas por leyes sociales mas justas e
instituciones y mecanismos estatales y societales de bienestar; y en la transformacion
cultural de una sociedad que va haciendo colectivamente la opcion de ir realizando la
plenitud democratica, a través del reconocimiento de la ciudadania econémica y social

de los individuos. (Moreno, 2003)

Bases morales, economicas y politicas de la vida social contemporanea. Liberalismo

individualista y liberalismo social:

La comunidad moral en condiciones de modernidad establecié el principio de
pertenencia a una politeya como responsabilidad tanto individual como colectiva de
sus ciudadanos. Empero, existen visiones tedricas contrapuestas respecto a cuales
deberian ser las institucionalizaciones de ambos ambitos de responsabilidades
individual y colectiva entre derechos y deberes ciudadanos. Dos expresiones
divergentes del pensamiento liberal sirven para ilustrar tales disparidades a la hora de
hacer efectivo dicho principio civilizador. Para el pensamiento de corte neoliberal, no

existen medios ni criterios que puedan establecer una jerarquia colectiva de deberes
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ciudadanos mas alla del establecimiento de un marco minimo institucional que
garantice el intercambio ‘libre’ de ideas y mercancias. A su vez para el liberalismo
igualitarista existe un deber u obligacion moral de la comunidad en la provisiéon de los
medios para que éstos cubran las ‘necesidades basicas’ de todas las personas, ya que
su inexistencia imposibilitaria el cumplimiento de los respectivos deberes individuales
de los ciudadanos en situacion de precariedad. En un punto de encuentro entre ambas
concepciones contrapuestas podria arguirse que la existencia de unos derechos
comunitarios minimos deberia evitar que los ciudadanos fuesen privados del acceso a
los bienes basicos. Las sociedades modernas otorgaron carta de naturaleza al
mercado y al estado como instituciones reguladoras del bienestar comun. La primera
institucion articula los valores del autointerés individualista y del calculo econémico de
caracter instrumental en las relaciones materiales entre los ciudadanos. La segunda
institucion ha sido depositaria de la autoridad de caracter coercitivo, asumiendo
funciones de procura asistencial. Tanto una como otra han contribuido a disipar en
variantes ideoldgicas contrapuestas (libertaria y estatalista) las responsabilidades
morales de los ciudadanos con respecto al cuerpo politico, o politeya, del que forman

parte. (Moreno, 2003)

Incluso en postulados ideoldgicos menos ‘extremos’, el sentido de obligacion moral de
los individuos respecto a sus conciudadanos tiende a debilitarse bien se ponga el
acento en la mercantilizacion o en la socializacién (ideologias conservadoras y
socialdemdcratas, pongamos por caso). Al asumir el estado desde su legitimidad
democratica una responsabilidad en la procura de asistencia colectiva, puede suceder
que los ciudadanos ‘olviden’ su propia obligacion individual, disolviéndose
vicariamente la solidaridad general en una accion estatalista por el bienestar comun.
De asi suceder, la solidaridad del conjunto de la sociedad civil puede disminuir al
generalizarse una solidaridad institucionalizada de tipo mecanicista. Especialmente en

los estados del bienestar de tipo universalista el transvase de un gran ndmero de
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responsabilidades al sector publico, posibilitado mediante altas transferencias
redistributivas fiscales, puede conllevar la extension de un tipo de ‘responsabilidad
anonima’ que puede encubrir la obligacion moral individual respecto al conjunto social.
Convenida la responsabilidad individual ciudadana como imperativo moral por el
bienestar social de sus conciudadanos, las actuaciones interpuestas de los poderes
publicos no son eximentes de la iniciativa social y ciudadana Esta se manifiesta en una
panoplia de asociaciones altruistas, u organizaciones no gubernamentales (ONGs),
que son reflejo del nivel civilizatorio y la calidad democratica de la sociedad donde se

manifiestan. (Moreno, 2003)

2.2. TEORIA DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

La Constitucion Politica del Estado, como norma juridica fundamental, refiere Castillo
Cérdova en su trabajo el Contenido Constitucional de los derechos como objeto de
proteccion del proceso de amparo, lleva a preguntar por el valor normativo de las
disposiciones constitucionales que reconocen los derechos. Derechos reconocidos en
la Constitucion, valen y significan lo que vale y significa su contenido juridico y
constitucional. Por ejemplo, en el derecho a la libertad de informacion, el derecho a la
salud o el derecho al voto, cabe cuestionarse respecto de su contenido constitucional.
De ahi que no se pierda razén cuando se afirma que la correcta determinacion del
contenido y alcance de un derecho fundamental es la principal cuestién a la que debe
enfrentarse el operador juridico que tiene a su cargo la soluciéon de cuestiones que
involucran los derechos reconocidos constitucionalmente (Maller, 1990). En la medida
que los derechos fundamentales o derechos constitucionales vienen recogidos en
normas constitucionales generales, abiertas y algunas veces indeterminadas, una
definicion acertada de su contenido dependera de una adecuada actividad
interpretativa. Esta actividad interpretativa de la norma constitucional, que no es
exactamente la misma que la actividad interpretativa de la norma legal, viene influida —

entre otros elementos— por los siguientes dos factores: primero, el fundamento que se



21

le atribuya a los derechos del hombre, pues son distintas las consecuencias que se
obtienen de interpretar un derecho segun una perspectiva positivista, que desde una
perspectiva iusnaturalista; y segundo, la formulaciéon de la norma constitucional en la
que haya sido reconocido el derecho, formulacién que es el punto de partida para la
determinacion de lo constitucionalmente permitido por un derecho. En lo que a ellos
respecta, simplemente se debe afirmar que las reflexiones que a continuacion se
presentan, parten de los siguientes dos presupuestos. Primero, la existencia de una
realidad cognoscible (determinable) y anterior a la formulacion normativa de los
derechos: la naturaleza humana, la misma que es mencionada constitucionalmente
cuando se proclama en la Constitucion la dignidad humana como principio ordenador
de todo el sistema juridico peruano, y con ella toda una serie de derechos que son
referidos del hombre en cuanto portador de Ila mencionada dignidad.
Consecuentemente, y segundo, que los medios interpretativos para determinar los
alcances del contenido de los derechos fundamentales, no se reducen exclusivamente
a lo establecido en la norma, sino que abarca elementos extrajuridicos: la formulacion
normativa es simplemente el punto de inicio. Esta garantia puede formularse de modo
general de la siguiente manera: todo derecho constitucional o fundamental cuenta con
un contenido juridico constitucional, el cual es juridicamente determinable y exigible al
poder politico y a los particulares. Y se trata de una garantia “normativa” en la
clasificacion de Pérez Lufio en la medida que, al reconocerse la existencia vy
exigibilidad de ese contenido, ayuda a garantizar que el derecho no llegue a
desnaturalizarse. Definida de esta manera la garantia, no puede generar mas que un
inmediato y completo acuerdo, mas aun cuando asi lo exige el principio de
normatividad de la Constitucion, por el cual todas las disposiciones contenidas en el
texto constitucional no son simples declaraciones retéricas o enunciados de principios
sin vinculacion ni materializacion alguna, sino que son disposiciones que deben obligar
real y efectivamente a sus destinatarios. Si no existe un determinado contenido de un

derecho constitucional que vincule y obligue no sélo como una frontera infranqueable,
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sino a la vez como directriz de actuacion al poder publico en general y al legislador en
particular (y segun las circunstancias, también a los particulares), entonces ocurrira
que en la realidad ese derecho constitucional sélo tendra vigencia “formal” pero no
material. Los problemas y eventuales desacuerdos se presentan justamente al
momento de determinar lo que debe entenderse por “contenido esencial” del derecho,
y el grado de “vinculacion” del poder publico a ese contenido. La referencia, en todo
caso, sera al legislador en particular, sin olvidar que esta garantia es exigible a todos
los organos estatales y a los particulares. Entonces, podemos concluir en que los
derechos fundamentales cuentan con un “Unico” contenido, el cual vincula de modo
fuerte y en su totalidad al poder publico en general y al legislador en particular;
contenido que empieza a formularse desde la norma constitucional pero que necesita
de las concretas circunstancias para su definicion y delimitacion en cada caso
concreto, de modo que no existe un unico y predeterminado para siempre contenido

de un derecho fundamental (Mdller, 1990).

2.2.1. DERECHO AL TRABAJO

El contenido constitucional del Derecho al Trabajo.

Luis Castillo Cordova, en su articulo “El Contenido Constitucional del Derecho al
Trabajo y el Proceso de Amparo”, explica que ante un problema involucrado con
derechos fundamentales, en primer lugar, se debe determinar el contenido

constitucional de los mismos (Castillo, 2004).

En el caso del derecho constitucional al trabajo, se evidencian multiples problemas en
cuanto a su significacion; se trata, afirma el autor que, es preferible hablar de
“contenido constitucional del derecho”, antes que del “contenido esencial”’, puesto que
la ultima sugiere la existencia del “contenido no esencial del derecho constitucional”, lo
cual implicaria que la Constitucién, unicamente es vinculante en parte, lo cual resulta

atentatorio del principio de normatividad de la Constitucion.
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El hecho de determinar el contenido constitucional de un derecho implica considerar
los limites internos de cada derecho en litigio, su naturaleza, finalidad y su ejercicio
funcional, tal y como esta dispuesto en el texto de la Constitucion, prevaleciendo para
ello, el principio de sistematicidad de la Constitucion. Asi pues, se reconoce la libertad
econdmica a trabajar libremente, siempre que no contravenga la moral, ni la salud, ni
la seguridad publica; asimismo, el derecho social al trabajo se reconoce dentro del
texto Constitucional. Sin embargo, el mismo autor manifiesta que, se debe reconocer
inmediatamente que el derecho implica la libertad en la medida que el contenido
constitucional de aquel significara en primer lugar la facultad de decidir libremente
tanto si se accede como si se permanece en un determinado puesto de trabajo

(Castillo, 2004).

Por eso es que se puede leer en la norma internacional vinculante para el Peru, el
reconocimiento del “derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado”; o que “toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad
de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio
de una actividad licita libremente escogida o aceptada” (articulo 6.1 del Protocolo
adicional a la Convencion americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos economicos, sociales y culturales). Como se ha establecido en la
Declaracién universal de Derechos Humanos, “toda persona tiene derecho al trabajo, a
la libre eleccién de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a

la proteccion contra el desempleo” (Castillo, 2004).

Es asi que el derecho al trabajo —como una realidad que involucra la libertad— es
objeto de mayor atencion que la libertad de trabajo en el texto constitucional. Como se
sabe, la persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado, lo que
necesariamente se traduce en la posibilidad juridica y material de que la persona

pueda alcanzar su mas pleno desarrollo. Pues bien, en el logro de esa finalidad juega
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un papel importante el trabajo como medio de realizacion personal y de la sociedad
misma. Ha dispuesto el constituyente peruano que el trabajo “es base del bienestar
social y un medio de realizacion de la persona”; y ello en la medida que —como se ha
dispuesto en el protocolo adicional a la Convencién americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales— el trabajo viene
ligado con el desarrollo vocacional de las personas: “el derecho de todo trabajador a
seguir su vocacion y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas
y a cambiar de empleo, de acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva”. Con
base en estas consideraciones se entiende perfectamente que se haya dispuesto
constitucionalmente que la finalidad de la educacion es “preparar para la vida y el
trabajo y fomentar la solidaridad”. Asimismo que se haya dispuesto que el trabajo “es

objeto de atencion prioritaria del Estado” (Castillo, 2004).

Por lo dicho, debe considerarse el derecho al trabajo como una realidad que tiene una
dimension de libertad y una dimensién prestacional. Y esto entronca directamente con
la teoria de la doble dimensién de los derechos fundamentales, muy desarrollada en la
doctrina alemana y que a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espanol ha sido recogida por el Tribunal Constitucional peruano. Para este Supremo
intérprete de la Constitucion, “a juicio del Tribunal Constitucional, al lado de la idea de
los derechos fundamentales como derechos subjetivos, también hay que reconocer en
ellos el establecimiento de verdaderos valores supremos, es decir, el componente
estructural basico del orden constitucional, en razén de que son la expresién juridica
de un sistema de valores, que, por decision del constituyente, ha de informar el
conjunto de la organizacion juridica y politica; el fundamento del orden juridico y de la

paz social” (Castillo, 2004).

Lo que propone la doctrina de la doble dimension de los derechos fundamentales, es
que “todos los derechos fundamentales cuentan con un doble ambito en su contenido

constitucionalmente protegido, uno subjetivo que contiene todas las facultades de
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accion que el derecho reserva a su titular y que por tanto exige la abstencién por parte
del poder publico; y otro objetivo o institucional que contiene la obligacién del poder
publico de realizar acciones positivas necesaria a fin de lograr el pleno ejercicio y la

plena eficacia de los derechos fundamentales en el plano de la realidad”.

Esta doctrina de la doble dimensién de los derechos constitucionales debe tomarse en
consideracion cuando se asuma la tarea de determinar el contenido constitucional de
un derecho fundamental. Esta libertad ha sido definida por el Tribunal Constitucional
“como el atributo para elegir a voluntad la actividad ocupacional o profesional que cada
persona desee o prefiera desempenar, disfrutando de su rendimiento econémico y
satisfaccion espiritual; asi como de cambiarla o de cesar de ella. Para tal efecto, dicha
facultad autodeterminativa debera ser ejercida con sujecion a la ley. Por ello es que
existen limitaciones vinculadas con el orden publico, la seguridad nacional, la salud y

el interés publico”.

Esta dimension de libertad del derecho al trabajo concede a su titular una serie de
facultades de accion, entre ellas habra que destacar “la de trabajar o no hacerlo, la de
establecer en qué actividad se va a ocupar, la de determinar si va a trabajar para si o
para otro y, en este ultimo caso, la de precisar a favor de quien”. Y es que a nadie se
le puede obligar a trabajar. Pero el contenido del derecho al trabajo no se circunscribe
a las mencionadas facultades de libertad de accion, sino que involucra también la
parte propiamente social del derecho. Ademas de la dimension de libertad que tiene el
derecho al trabajo, este cuenta con una dimension prestacional que probablemente es
la mas dificil de establecer a efectos de la procedencia de la demanda de amparo. El
contenido prestacional del derecho al trabajo tiene un componente doble. Por un lado
implica el derecho de acceso y por otro el derecho de permanencia. Como se ha
dicho, “el derecho al trabajo se dirige a promover el empleo de quienes no lo tienen y a

asegurar el mantenimiento del empleo de los que ya lo poseen” (Castillo, 2004).
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Junto al reconocimiento del derecho al trabajo existen otras disposiciones
constitucionales que deben necesariamente tenerse en cuenta para delimitar el
contenido prestacional constitucional del derecho al trabajo. La primera de ellas es el
articulo 23° de nuestra constituciéon Politica en la que se ha establecido que “el trabajo,
en sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado (...). El
Estado promueve condiciones para el progreso social y econdémico, en especial

mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacién para el trabajo”.

La segunda de las disposiciones a tener en consideracion es la Undécima disposicion
final y transitoria de la Constitucion Peruana en la cual se ha establecido que “las
disposiciones de la Constitucion que exijan nuevos o mayores gastos publicos se

aplican progresivamente”.

Estas dos disposiciones son de especial importancia para determinar el significado del
derecho de acceso al trabajo como parte del contenido constitucional prestacional del
derecho al trabajo. Este contenido significara que el Estado no se compromete a
otorgar a las personas un concreto puesto de trabajo. A lo que se compromete es a
plantear y ejecutar politicas dirigidas a promover la creacion de puestos de trabajo. A
esto lo ha obligado el constituyente peruano y a esto se encuentra vinculado. Como
bien ha dicho el Tribunal Constitucional, “el derecho al trabajo supone la adopcioén por
parte del Estado de una politica orientada a que la poblacién acceda a un puesto de
trabajo; si bien hay que precisar que la satisfaccion de este aspecto de este derecho
constitucional implica un desarrollo progresivo y segun las posibilidades del Estado”

(Castillo, 2004).

En estas circunstancias, el derecho de acceso a un concreto puesto de trabajo no es
exigible al Estado, en otras palabras, éste no tiene la obligacién de otorgar a las
personas concretos puestos de trabajo, por lo que no procede interponer una

demanda de amparo para conseguirlo. El amparo no procede porque esta pretension
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no forma parte del contenido constitucional del derecho al trabajo, y no porque

estemos ante un derecho —el derecho al trabajo— de “preceptividad aplazada”.

Adicionalmente existen al menos otras dos disposiciones constitucionales que hay que
tomar en consideracion para determinar el contenido juridico constitucional del
derecho al trabajo. La primera de ellas es el articulo 27° de nuestra Carta Magna en el
que se ha establecido que “la ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el
despido arbitrario”. Y la segunda norma constitucional a considerar es la Cuarta
disposicion final y transitoria en la que se —como ya se ha dicho antes— se ha
mandado que “las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas

materias ratificados por el Pert” (Castillo, 2004).

Uno de esos tratados internacionales sobre Derechos Humanos vinculantes para el
Peru es el ya mencionado Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales. En
este Protocolo adicional se ha reconocido “la estabilidad de los trabajadores en sus
empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las
causas de justa separacién. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra
derecho a una indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra

prestacion prevista por la legislacién nacional”.

Estas disposiciones, son necesarias tener en consideracién a fin de determinar los
alcances del derecho a permanecer en el puesto de trabajo como parte del contenido
constitucional prestacional del derecho al trabajo, que esta bastante relacionado con lo
que suele llamarse estabilidad laboral. EI mencionado articulo 27° parte del
reconocimiento de la existencia de despidos arbitrarios, también llamados despidos

injustificados o incausados, los cuales son definidos como aquellos en los que “se
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despide al trabajador, ya sea de manera verbal o mediante comunicacion escrita, sin

expresarles causa alguna derivada de la conducta o la labor que la justifique”.

Frente a esa realidad lo que ha dispuesto la Constitucion es que se deba proteger
adecuadamente al trabajador; y adicionalmente ha mandado que sea el legislador
quien decida cual debe ser esa adecuada proteccion de entre las multiples
posibilidades. En esta labor acierta plenamente el Tribunal Constitucional cuando ha
manifestado que “no puede interpretarse como un encargo absolutamente abierto y
que habilite al legislador una regulaciéon legal que llegue al extremo de vaciar de
contenido el nucleo duro del citado derecho constitucional. Si bien es cierto que el
legislador tiene en sus manos la potestad de libre configuracion de los mandatos
constitucionales, también lo es que dicha potestad se ejerza respetando el contenido
esencial del derecho constitucional. Una opcién interpretativa diferente sélo conduciria
a vaciar de contenido el mencionado derecho constitucional y, por esa razén, la ley

que la acogiera resultaria constitucionalmente inadmisible” (Castillo, 2004).

El legislador debe disponer una adecuada proteccion al trabajador sin violar el
contenido constitucional del derecho al trabajo en su dimension prestacional de
permanencia del trabajador. De entre todas las posibilidades de dar una adecuada
proteccion al trabajador, el legislador ha optado por la indemnizacién. En el segundo
parrafo del articulo 34° del D. S. 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, el legislador ha
dispuesto que “si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no
poderse demostrar ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la
indemnizacion establecida en el Articulo 38°, como unica reparacion por el dafio
sufrido. Podra demandar simultaneamente el pago de cualquier otro derecho o

beneficio social pendiente” (Vega, 1997).
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Y en el articulo 38° de la mencionada normatividad se ha dispuesto que “la
indemnizacién por despido arbitrario es equivalente a una remuneracion y media
ordinaria mensual por cada afio completo de servicios con un maximo de doce (12)
remuneraciones. Las fracciones de afo se abonan por dozavos y treintavos, segun

corresponda. Su abono procede superado el periodo de prueba”.

Entonces, cuando se afronte alguna cuestion en la que se invoca el derecho
constitucional al trabajo, no se puede intentar resolverla sin tomar en consideracion el
contenido constitucionalmente protegido del derecho. El derecho constitucional al
trabajo —como todo derecho constitucional- tiene una dimension de libertad y una
dimensiéon prestacional. La primera se manifiesta esencialmente en la facultad que
tiene el trabajador de decidir libremente acceder y permanecer en un puesto de
trabajo. La segunda dimension tiene una doble significacion: el derecho de acceder a

un puesto de trabajo y el derecho de permanecer en él (Vega, 1997).

El derecho al trabajo, el cual —como todo derecho constitucional- es plenamente
vigente debido a que la Constituciéon es una realidad normativa y, por tanto, vinculante
a sus destinatarios. Si algo no es plenamente exigible —como el contar con un concreto
puesto de trabajo— no es porque el derecho al trabajo sea de exigencia aplazada, sino

porque ese algo no forma parte del contenido constitucional del derecho.

Los derechos laborales en las constituciones de 1979 y 1993.

A partir de 1994, con la nueva Constitucion se formaliza el proyecto neoliberal del
gobierno (Vega, 1997). Recordemos que toda Constitucion no es mas que un
compromiso entre las fuerzas sociales y grupos pluralistas que participan en su
conformacion. La Constitucion de 1993 no surge como un planteamiento nacional,
nace a raiz del golpe del 5 de abril del mismo afio, de una fuerte presion internacional
que obligd al gobierno a plantear la necesidad de una Constitucion. Fue la presion

internacional la que llevé al Gobierno a los primeros anuncios de lo que llama el
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proceso de retorno a la institucionalidad democratica, que incluia la férmula de una
Asamblea Constituyente y una nueva Constitucion. Tener presente este origen es
importante en la medida que se entiende que lo que esta en juego no es la voluntad de
plasmar un proyecto nacional de consenso sino un proyecto politico determinado.
Dicha Constitucién, en materia laboral comprende, por una parte, tres articulos sobre
la seguridad social (10, 11 y 12) y, por otra, las modificaciones o alteraciones de la
Constitucion anterior en cuanto a normas de relaciones individuales (arts. 22, 23, 24,
25, 26, 27, y 29) y colectivas (art. 28). Se pone asi el acento en la limitacion del Estado
en lo que se refiere a la produccion de normas protectoras de los derechos de los
trabajadores. Se omiten las garantias que la Constitucion de 1979 reconocia a los
dirigentes sindicales; no precisa los alcances de los derechos de sindicacion,
negociacion colectiva y huelga; se elimina la retroactividad benigna para el trabajador;
no se reconoce al trabajo como fuente principal de la riqueza y retira el compromiso
del Estado de promover las condiciones economicas y sociales que eliminen la
pobreza y aseguren a los ciudadanos la oportunidad de una ocupacion util,
protegiéndolos del desempleo y subempleo. De esta manera, se establece una nueva
relacion entre capital y trabajo, que busca mayor ganancia y una mayor apropiacion de
este por parte del capital, privando a los trabajadores de sus derechos adquiridos y
flexibilizando el empleo. Se puso de relieve la importancia del costo del trabajo que no
solo tiene relacion con la remuneracion de los trabajadores, sino con la productividad.
Es unanime en la doctrina la aceptacion a los cambios dandose paso a la llamada
"cultura de la flexibilidad" que parece marcar una nueva fase del Derecho Laboral. Se
senala que la flexibilidad laboral, tanto externa como interna, no es otra cosa que la
revision de las normas tendientes a una drastica reduccién de los niveles de
proteccion para conseguir que las condiciones de trabajo se fijen a través de normas

autonomas o heterénomas (Saco, 1998).
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La flexibilidad es la posibilidad de la empresa de contar con mecanismos juridicos que
le permitan ajustar su produccion, empleo y condiciones de trabajo ante las
fluctuaciones rapidas y continuas del sistema econdémico (demanda efectiva y
diversificacion de la misma, tasa de cambio, intereses bancarios, competencia
internacional), las innovaciones tecnoldgicas y otros factores que demandan ajuste

con celeridad (Hoyos, 1990).

2.2.2, DERECHO A LA DIGNIDAD

Luis Recasens Siches (Recasens, 1946) explica que el pensamiento de la dignidad
consiste en reconocer que el hombre tiene fines propios de cumplir por si mismo. De
alli la importancia de que la dignidad sea un valor y un principio inherente al ser
humano, que pueda caracterizarlo, relevarlo, y fundamentarlo. Efectivamente, la idea
de la dignidad, sin que solo se presente en ella, es caracteristica del cristianismo, ya
en la antigua China y en Roma se forjaba la idea de la dignidad de la persona como
una idea universal; es decir, de la igualdad esencial de todos los hombres. Esa
cualidad se ha mantenido a lo largo del tiempo ya que la dignidad es la fusion de la
identidad, de la libertad y de los derechos de la personalidad por ello se estaria
ubicando como un valor subjetivo, un principio rector de la valoracién y realizacién de
la persona humana. Fue la escuela estoica, desarrollando el pensamiento aristotélico,
la que llegd a la conclusion de que todo hombre, por su naturaleza, es miembro de la
comunidad universal del género humano, gobernado por la razén y, ademas miembro

de una comunidad politica que es donde nace (Espezua, 2008).

Esta idea es la que retoma el cristianismo, y posteriormente se ira desarrollando y
adquiriendo fundamentaciéon y aplicabilidad en el derecho, al entrar dentro de las
corrientes renovadoras del jusnaturalismo, y principalmente como razén basica del
contenido de todo Derecho Fundamental. La dignidad se refiere con mayor propiedad

a la irreductibilidad de la persona; es decir, muestra a la persona como un tipo de ente
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sui generis. La dignidad es un valor especifico del ser personal. Entendido por valor
una realidad positiva e intrinsecamente importante, capaz de proveer el fundamento
para una motivacion significativa y es eventualmente perfectivo de los sujetos que
optan por él a través de la accién. En efecto, la dignidad es un valor elevado y sublime
en el que muchos otros valores encuentran su integracion. La dignidad es el valor que
posee un ente realmente existente que se muestra a si mismo en la experiencia como
un ser con interioridad, incomunicabilidad, de incomparable absolutez y trascendencia

vertical: La persona (Espezua, 2008).

La dignidad le pertenece a la persona en todo su ser, con tal grado de intimidad que
no es propiamente un elemento consecutivo de sus componentes esenciales, sino
constitutivo de los mismos. En el ambito de la persona en cuanto ser, ya hemos visto
que la dignidad pertenece a ella de manera absoluta e inalienable, al grado de que
nada puede perderla o destruirla. La dignidad es un valor intrinseco independiente de
la edad, del estado consciente o inconsciente, de la pertenencia étnica, de la probidad
moral. La dignidad de la persona como tal no posee grados; seria absurdo hablar de
mas 0 menos una dignidad, ya que supondria que la constitucion de lo humano en el
orden del ser estd determinada por el poder, y no es asi la dignidad de la persona,
porque posee un valor absoluto en si misma, es inviolable. Es esta dignidad la que
debe considerarse como fundamento de todas las obligaciones morales y juridicas de
la persona. La dignidad por su propia esencia no puede ser objeto de calculos en base
a la relacién costo-beneficio para evaluar si eventualmente podria ser violada. La
violacion de la dignidad siempre es una injusticia y no es argumentable de manera
racional muchas veces. La dignidad de la persona es el fundamento, criterio y limite de
otras posibles fuentes de dignidad y de derechos. Ademas, la dignidad humana es un
concepto mucho mas amplio que puede y suele aplicarse como adjetivo a plurales
facetas de la existencia humana. Para Recasens Siches (Recasens, 1946), destacan

en la reflexion filosofica sobre la dignidad de la persona Max Scheler, Nicolai
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Hartmann, Stammler y Del Vecchio. Frente a lo que consideraron como una
insuficiencia en el formalismo ético kantiano, refiere Agustin Basave Fernandez del
Valle, Scheler y Hartmann se dieron a la tarea de construir una ética material de los
valores. Stammler, elabor6 una serie de principios, saliéndose del rigorismo formalista,
abandonando el formalismo e introduciendo ideas con valores concretos. Estos
principios son cuatro y se agrupan en dos clases: Principios del respeto reciproco: El
querer de una persona, sus fines y sus medios que no deben quedar a merced del
arbitrio subjetivo o caprichoso de otra persona. Toda exigencia juridica de tratar al
obligado como un prdjimo, esto es, como a una persona con dignidad. Principios de la
participacion: Nadie debe jamas ser excluido de una comunidad o de una relacion
juridica por la decisidon arbitraria o mero capricho subjetivo de otra persona. Todo
poder juridico de disposicion concedido a una persona debera hacerlo solo de tal
modo que el excluido subsista como un ser con fin propio, es decir, como una persona
con dignidad. En torno al reconocimiento irrestricto de la dignidad de la persona, se
transformaron las finalidades y funciones del Estado, la idea es que se constituya un
Estado Constitucional decididamente antropocéntrico donde la dignidad humana sea la
premisa antropoldgica, y el Estado encuentre en la dignidad humana su fin dltimo, de
ahi que el Estado se concibe como un instrumento para alcanzar el pleno desarrollo
del individuo en dignidad y no al revés. Por lo que si un derecho ha sido reconocido
como fundamental queda integrado a la categoria de aquellos derechos cuya
inviolabilidad debe ser respetada y garantizada. La dignidad humana no admite
relativismos de modo que seria inconcebible, que lo que hay se reconoce como
atributo inherente a la persona humana, y pudiera dejar de serlo por una decision
gubernamental. Lo que evidentemente dafaria la dimension humana de la dignidad.
Para Recasens Siches dos son los corolarios de la dignidad humana: El derecho a la

vida y la libertad individual (Espezua, 2008).
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La vida del hombre (un hecho bioldgico) no seria diferente a la de las plantas o a la de
los animales de no ser por la concepcién de la dignidad personal, es decir, de su
concepcion como un sujeto con una mision moral; la extension y alcance del derecho a
la vida comprende un sinnumero de aspectos: a) el derecho de todo ser humano a que
los demas individuos no atenten injustamente contra su vida, integridad corporal o
salud, b) el derecho de todo ser humano a que el Estado proteja su vida y su
integridad corporal contra cualquier ataque de otra persona, c) el derecho de todo ser
humano a que el Estado respete su vida y su integridad corporal, d) el derecho de todo
ser humano a que la solidaridad social provea de los necesarios auxilios para su
subsistencia, entre otros. La idea de la libertad de la persona esta implicita en la de la
dignidad. Si el hombre es un ser con fines propios y estos fines solo pueden ser
realizados por decision personal, necesita estar exento de la coaccion de otros
individuos y de la coaccién de los poderes publicos que interfieran con la realizacion
de estos fines. La libertad, desde el punto de vista juridico, en relacion a su vinculacion
con la dignidad consiste en hallarse libre de coacciones o injerencias indebidas,
publicas o privadas, abarcando una amplia gama de posibilidades como lo son: a) el
ser duefio del propio destino (no ser esclavo), b) disfrutar de seguridad, c) libertad de
conciencia, d) la libertad para contraer, o no, matrimonio, e) libertad para elegir
ocupacion, f) libertad para circular, g) inviolabilidad de la vida privada, h) libertad de
eleccion de domicilio, i) libertad de reunién o asociacion, j) libertad de no ser obligado
a participar en una reunidon ni pertenecer a una asociacion. Segun Ramén Abarca
Fernandez (Abarca, 2005) la libertad es reducida al marco de las relaciones de unos
hombres con otros, a una facultad dentro del grupo o estado de asociacion en el que
todos ceden algo de su libre albedrio para que la sociedad sea posible; asi se
constituye la esencia, los fundamentos y los alcances de la libertad. Desde Rousseau,
la libertad es la obediencia a La Ley que uno se ha impuesto. Aun cuando ya no debe
debatirse el reconocimiento de la nocion de la dignidad de la persona como

fundamento de los llamados derechos humanos, se acepta implicitamente que protege
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los derechos individuales y sociales del ser humano (parte dogmatica de La
Constitucion) y en base a esa premisa se ha suscrito tratados internacionales

relacionados con la materia (Espezua, 2008).

La dignidad no se agota en la necesidad de preservar ambitos de la personalidad del
individuo, ya que constituye un complejo de valores que representa la esencia de la
condicion humana y, como tal, se trata de un valor meta individual. Ello significa que si
bien es preciso garantizar que todos los seres humanos puedan libremente fijarse un
proyecto de vida conforme a sus propios sentimientos y correlativamente (Espezua,

2008).

El principio de dignidad comporta también exigencias destinadas a garantizar al
hombre como sujeto anonimo perteneciente a la familia humana. La dignidad es
tomada muy en cuenta en la constituciéon porque constituye un criterio de validez, de
reconocimiento, de legitimidad, y de esencialidad. César Landa sefalaba que la
dignidad humana es el eje central de La Constitucion Peruana, tiene caracter
vinculante y obliga a las instituciones a brindar prestaciones de servicio adecuadas al
principio. Los conflictos mas graves los de caracter penal que afectan la esencia de la
persona humana, como la libertad y el patrimonio deben ser interpretados desde esta
perspectiva. Hay que tener en cuenta siempre la conexién entre dignidad y
constitucion y debe valorarse la fuerza transformadora de la dignidad humana en el

desarrollo politico, econdémico, social y cultural de la sociedad (Guerra, 2008).

El deber del Estado de proteger la vida, debe ser entonces compatible con el respeto a
la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad, por ello se considera que
frente a los enfermos terminales que experimentan intensos sufrimientos este deber
estatal cede frente al consentimiento informado del paciente que desea morir en forma
digna. Este es un aspecto por el cual, es necesario que, entre valor, principio y

derecho fundamental, refiriendose a la dignidad se tenga que buscar una mayor
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eficacia juridica, una significacion mas humana y a la vez integradora en funcion a las
circunstancias sociales que se presenta. La dignidad es el nucleo de todo Estado
Constitucional de Derecho protege al hombre en toda forma de discriminacion

(Espezua, 2008).

Alex Placido (Placido, 2004) sefala que uno de los ataques mas directos a la dignidad
humana es el que concreta en la afectacion de la integridad personal del ser humano.
El respeto al ser humano transita entre aquellos tributos que constituyen la esencia
minima imperturbable en la esfera subjetiva del individuo por cuanto éste garantiza la
inviolabilidad de la persona como expresién directa de dignidad. La integridad moral es
un bien indisponible, irrenunciable, vinculado a la dignidad humana. El ser persona
determina un manto inviolable a la dignidad de la persona, por lo que la dignidad no es
renunciable. Por todo ello se sostiene que la dignidad humana en su realizacion
practica, conlleva un efecto vinculante en tanto categoria juridico positiva-valorativa,
que ademas de ser protegido como principio-derecho, debe ser regulado para los
casos en que sea vulnerado. En lo referente a la Indignidad esta deviene en contraria
a la dignidad, pero, con connotaciones polisémicas, por un lado, se entenderia como lo
despreciable, lo no decente, lo poco digno de una persona, con lo que se denotaria el
adverso de lo digno, en ese sentido lo indigno causa repulsion, rechazo, y se refiere
tanto a un comportamiento, a una forma de pensamiento, aquello que pueda traer
abajo una tabla de valores, un equilibrio de ponderacion y de estimacion humana

(Guerra, 2008).

Rodrigo Guerra Lopez (Guerra, 2008), en su trabajo denominado Bioética y Norma
personalista de la accion, refiere que la dignidad parece ser un valor supremo,
irreductible y absoluto, propio de la condicion personal. En efecto, “dignitas est de
absolute dictis”, la dignidad corresponde a lo que se afirma de manera absoluta, es
decir, a aquello que es principio o punto de partida por surgir desde si mismo, por

apoyarse en si. Mas aun, una de las definiciones mas utilizadas en el medioevo, pero
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mas desatendidas en la actualidad para definir a la persona es: “hypostasis proprietate
distincta ad dignitatem pertinente”, la hipdstasis que se distingue por una propiedad
perteneciente a la dignidad. Se deberia hacer referencia a la dignidad cuando se
aborda la cuestion fundamental de la bioética: ¢por qué no es moralmente correcto
hacer todo lo que la ciencia y la tecnologia nos permiten? ;Por qué no avanzar y
experimentar siempre utilizando como unico criterio la capacidad tecnoldgica del ser
humano? Sin embargo, la referencia a la dignidad no siempre es acompafada de una
explicacion sobre su naturaleza. La dignidad es un valor especifico del ser personal.
Con la palabra «valor» se indica una realidad positiva e intrinsecamente importante
capaz de proveer el fundamento para una motivacion significativa. Los valores y otros
elementos capaces de motivar la voluntad no son postulados de nuestra razén, no son
tampoco seres puramente ideales, sino que son datos cualitativos encontrables en la
experiencia. La experiencia cuando es acogida sin reservas o limitaciones acontece en
innumerables ocasiones como una experiencia cualificada por diversos factores de
motivacion, entre los cuales se destaca el valor. En particular la experiencia de la
persona en accion sin cesar nos muestra situaciones y fendmenos que no pueden ser
comprendidos adecuadamente si no se presta atencion a la especificidad, a la esencia

propia del valor (Guerra, 2008).

Existen ciertos fendbmenos que no poseen capacidad de motivacion de nuestra
voluntad o de generar alguna respuesta afectiva aun cuando sean objeto de nuestro
conocimiento. Por ejemplo, las leyes fundamentales de las matematicas o de la
geometria no son la causa propia de un estado afectivo como la tristeza, la alegria o la
indignacion. Tampoco son la causa propia de una decision como votar por un partido
politico o por otro aun cuando de manera indirecta pueda haber consideraciones
cuantitativas al momento de tomar una decision de este tipo. Las leyes de las
matematicas son de tal manera neutrales que no poseen capacidad de motivar

negativa o positivamente una respuesta afectiva o una respuesta de nuestra voluntad.
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Por ello, podemos calificar a las leyes mencionadas de fendmenos neutros o
indiferentes. Sin embargo, existen otro tipo de fendmenos: la muerte de un ser
querido, padecer una grave injusticia o recibir un halago son realidades revestidas de
una importancia ante la cual no somos indiferentes. Una realidad importante es aquella
capaz de motivar nuestra afectividad y/o nuestra voluntad. Si dicha motivacién es
positiva decimos que tal cosa es de algun modo «buena». Si la motivacién por el
contrario es negativa afirmamos que la cosa es mala. Para que algun objeto motive
nuestra voluntad o alguna respuesta afectiva debe de poseer algun tipo de
importancia. No basta afirmar que no es posible querer aquello que no se conoce. Es
necesario afadir que nada puede quererse si no se ofrece con algun tipo de
importancia. La distincion entre «importancia» y «neutralidad» es relevante aun en el
caso en el que algo que se presenta como «neutro» esconda alguna importancia solo
revelable tras una indagacién peculiar. Lo importante se distingue de aquello que se

ofrece como «indiferente» ante nosotros y esta distincion es esencial (Guerra, 2008).

La diferencia entre el valor y lo subjetivamente satisfactorio no es sélo una diferencia
de grado sino que es una diferencia esencial. Si recorremos los diferentes grados de lo
satisfactorio y de lo placentero meramente subjetivo nunca encontraremos la
dimensién de los valores propiamente hablando. La importancia positiva es aquella
que resulta motivante para alguien en funcién de lo que constituye una perfeccion
objetiva para él. Dicho de otro modo, es la importancia que poseen ciertas cosas o
acciones en la medida en que objetivamente perfeccionan a un sujeto humano. Esta
importancia emerge particularmente cuando un valor que es importante en si resulta

perfectivo del sujeto (Guerra, 2008).

Finalmente, la palabra «dignidad» es la traduccion latina del griego «axioma». Los
axiomas son las realidades dignas de ser creidas, estimadas o valoradas. De este
modo, en su sentido mas originario axioma significa el «principio» que, por su valor en

si, es decir, por ocupar un cierto lugar en un sistema de proposiciones no puede no ser
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considerado sino como verdadero. Aristoteles en los Analiticos Posteriores denomina
axiomas a los principios evidentes e irreductibles que constituyen el fundamento de
toda ciencia. Toda proposiciéon se apoya en ellos, pero ellos no se apoyan mas que en
si mismos. El axioma obliga al asentimiento, su contenido se impone inmediatamente
al espiritu debido a su verdad manifiesta. Los axiomas son indemostrables y por ello
constituyen el fundamento de toda demostracion. El axioma, entonces, no es un
principio «postulado» como indemostrable sino un dato que en si mismo es evidente y
que es fruto de una intuicién sobre los contenidos ofrecidos en la experiencia. Gracias
a la existencia indubitable de axiomas es posible demostrar con fundamento y no caer
en una sucesion de demostraciones sin fin que conducirian —paraddjicamente— a

demostrar absolutamente nada (Guerra, 2008).

Los axiomas o principios no son una serie de nociones abstractas, sino que
constituyen aquello que es primero en el ser, en el hacer o en el conocer. En las
ciencias especulativas existen varios principios en un género, por ejemplo, en las
matematicas se comienza por nociones inmediatas como las de numero, dimension,
igualdad, mayor, menor, adicion, etc. En la fisica los principios son los propios del
conocimiento del ente sensible en cuanto sensible: cuerpo, materia, luz, calor,
movimiento, etc. En las ciencias operativas los principios son los valores propios de
cada ambito practico. Asi el jurista tiene como uno de sus principios fundamentales la
justicia: en toda proposiciéon legal, penal o de jurisprudencia la justicia interviene al
menos implicitamente de manera concreta y universal a la vez (Sanguineti, 1977).
Cuando se introduce una desviacion a radice, es decir, en los principios, ademas de
violentar datos evidentes las consecuencias pueden ser muy graves: es el caso de un
médico que atiende pacientes sin tener una idea clara respecto de qué es la salud
propiamente hablando. Que la persona es principio significa que gracias a su propia
consistencia ontolégica y axiolégica se ofrece como un ente con una patencia sui

géneris en la experiencia. Si bien todos los entes con cualidades sensibles poseen una
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cierta evidencia sensible e inteligible, el caso de la persona nos parece que admite una
consideracion peculiar: 1) La persona y su valor son los datos mas cercanos que
tenemos a nosotros mismos. Se dan a nuestra consideracion de una manera interior
como ningun otro ser se ofrece y de una manera exterior —a traveés de los «otros»— que
Nno nos es ajena sino que colabora a constituir la experiencia de lo humano. 2) En la
experiencia descubrimos a la persona como un «alguien que es», es decir, como un
ente sui géneris que es y actua de un modo especialisimo. La accidon humana es sin
dudas un momento de la experiencia en el que se revela con particular claridad que
por una parte existe una cierta proporcion entre el acto y la potencia del ser humano.
El esse y la essentia, es decir, el esse y la potentia essendi se corresponden. Sin
embargo, al mismo tiempo existe una cierta desproporciéon que distingue la perfeccién
respectiva del acto y la potencia indicando una prioridad del esse sobre la essentia.
Desde el punto de vista de la primacia del esse sobre la essentia, el acto de ser
personal (esse personae) «emerge» a través de la esencia y de los diversos planos
entitativos como buscando no estar limitado por la contraccion «sufrida» por la
esencia, expandiéndose hacia su maximo nivel de perfeccion para asi establecer una
«proportio» completa. El fruto de este esfuerzo del esse coincide con su «perfectio»
que constituye a la persona como simpliciter bonum (Melendo, 1987). De esta manera
la persona como ente implica una proporcion y perfeccion en si misma que se explica
al manifestarse, al mostrarse de manera eminente gracias a su consistencia excelente
en el orden ontolégico y axioldgico. La manifestacion, expresividad, y esplendor del ser
y del valor de la persona poseen diversas dimensiones: el cuerpo, el lenguaje, los
estados afectivos, etc. Sin embargo, tal y como ya hemos mencionado anteriormente
existe un momento en el que mas claramente toda la persona se explica como
persona. Este momento se constituye como un factor fundamental de revelacion, de

mostracion (Guerra, 2008).
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Existe un estrecho vinculo entre dignidad y libertad. La libertad es una dimensién
constitutiva y principal de la claritas con la que la persona se devela. La libertad es un
indice «luminoso» de la dignidad, del valor incomparable que posee cada ser humano
en concreto. La libertad como dimension manifestativa de la dignidad es una ventana
de ingreso privilegiada para descubrir al hombre como persona a través de la
experiencia. La belleza de la persona tiene un momento de esplendor particular en la

libertad (Guerra, 2008).

2.2.3. DERECHO A LA LIBERTAD SEXUAL

El derecho al libre desarrollo de la personalidad se encuentra establecido en la Carta
Magna del Estado, como el derecho de toda persona a conseguir mediante acciones
personales que se encuentran dentro de la ley el desarrollo integro de su

personalidad.

El derecho a la libertad sexual, ligado intrinsecamente a la libertad individual y que se
entiende como la facultad que tiene las personas de disponer libremente de su cuerpo
y de elegir con quien desea tener acceso carnal o abstenerse de ello, si asi lo quiere;
Pena Cabrera Freyre (Pefa, 2007) define a libertad sexual como el derecho que tiene
toda persona de autodeterminarse sexualmente y el de rechazar la intromisién en
dicha esfera a terceras personas, cuando no medie consentimiento, por lo que la
libertad sexual se configura como una concrecion de la libertad personal autonomizada
a partir de la variable atinente a la esfera social en la que se desenvuelve, la propia de

los comportamientos sexuales.

La libertad sexual abarca la posibilidad de la plena expresién del potencial sexual de
los individuos. Se excluye toda forma de coercion, explotaciéon y abusos sexuales en
cualquier tiempo y situacion de la vida. La libertad sexual abarca todos y cada uno de

los derechos sexuales y los reproductivos. Tiene que ver con el cuerpo, la mente, la
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dignidad, las decisiones individuales y de pareja y la posibilidad de ejercer la

sexualidad de manera responsable (L6pez, 2012).

Infortunadamente, es mas facil definir la libertad sexual desde las situaciones que la
vulneran. Dos de estas situaciones son el abuso y la explotacién sexual. El abuso esta
muy enfocado en cualquier conducta de tipo sexual entre dos 0 mas personas cuando
no hay consentimiento, define Carolina Lépez Laverde, directora del Programa Contra
la Trata de Personas de la Organizacion Internacional para las Migraciones, y afiade
que va desde obligar a una persona a observar un acto sexual, hasta obligarla a
ejecutar el acto. Por su parte, la explotacion incluye el abuso, pero ademas hay un
tema de beneficio para la misma persona o para un tercero, a costa de ese acto de
explotacion. La vulneracion de la libertad sexual esta tipificada en el pais de manera
mas concreta que la de los otros derechos sexuales por medio de delitos como la
violacién, el estupro, el acto sexual abusivo, el proxenetismo y la trata de personas. La
libertad sexual es parte de los derechos fundamentales de cualquier persona en la
medida en que es el reconocimiento, es la posibilidad de reconocerse como un ser
independiente, auténomo, es parte del ejercicio de la ciudadania, es parte de elegir

(Lopez, 2012).

En la Declaracion del 13° Congreso Mundial de Sexologia (afio 1997, Valencia,
Espafna) revisada y aprobada por la Asamblea General de la Asociacion Mundial de
Sexologia, el 26 de agosto de 1999, en el 14° Congreso Mundial de Sexologia, Hong
Kong, Republica Popular China se hace referencia a que la sexualidad es una parte
integral de la personalidad de todo ser humano. Su desarrollo pleno depende de la
satisfaccion de necesidades humanas béasicas como el deseo de contacto, intimidad,
expresion emocional, placer, ternura y amor. La sexualidad se construye a través de la
interaccion entre el individuo y las estructuras sociales. El desarrollo pleno de la
sexualidad es esencial para el bienestar individual, interpersonal y social. Los

derechos sexuales son derechos humanos universales basados en la libertad,
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dignidad e igualdad inherentes a todos los seres humanos. Dado que la salud es un

derecho humano fundamental, la salud sexual debe ser un derecho humano basico.

Para asegurar el desarrollo de una sexualidad saludable en los seres humanos y las
sociedades, los derechos sexuales siguientes deben ser reconocidos, promovidos,
respetados y defendidos por todas las sociedades con todos sus medios. La salud
sexual es el resultado de un ambiente que reconoce, respeta y ejerce estos derechos

sexuales (Lopez, 2012):

1. El derecho a la libertad sexual. La libertad sexual abarca la posibilidad de la
plena expresién del potencial sexual de los individuos. Sin embargo, esto
excluye toda forma de coercion, explotacion y abuso sexuales en cualquier

tiempo y situacion de la vida.

2. El derecho a la autonomia, integridad y seguridad sexuales del cuerpo. Este
derecho incluye la capacidad de tomar decisiones autbnomas sobre la propia
vida sexual dentro del contexto de la ética personal y social. También estan
incluidas la capacidad de control y disfrute de nuestros cuerpos, libres de tortura,

mutilacién y violencia de cualquier tipo.

3. El derecho a la privacidad sexual. Este involucra el derecho a las decisiones y
conductas individuales realizadas en el ambito de la intimidad siempre y cuando

no interfieran en los derechos sexuales de otros.

4. El derecho a la equidad sexual. Este derecho se refiere a la oposicion a todas
las formas de discriminacion, independientemente del sexo, género, orientacion

sexual, edad, raza, clase social, religion o limitacion fisica o emocional.

5. El derecho al placer sexual. El placer sexual, incluyendo el autoerotismo, es

fuente de bienestar fisico, psicoldgico, intelectual y espiritual.
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6. El derecho a la expresiéon sexual emocional. La expresiéon sexual va mas alla
del placer erdtico o los actos sexuales. Todo individuo tiene derecho a expresar
su sexualidad a través de la comunicacion, el contacto, la expresion emocional y

el amor.

7. El derecho a la libre asociacion sexual. Significa la posibilidad de contraer o
no matrimonio, de divorciarse y de establecer otros tipos de asociaciones

sexuales responsables.

8. El derecho a la toma de decisiones reproductivas, libres y responsables. Esto
abarca el derecho a decidir tener o no hijos, el nimero y el espacio entre cada

uno, y el derecho al acceso pleno a los métodos de regulacion de la fecundidad.

9. El derecho a informacion basada en el conocimiento cientifico. Este derecho
implica que la informacion sexual debe ser generada a través de la investigacion
cientifica libre y ética, asi como el derecho a la difusion apropiada en todos los

niveles sociales.

10. El derecho a la educacion sexual integral. Este es un proceso que se inicia
con el nacimiento y dura toda la vida y que deberia involucrar a todas las

instituciones sociales.

11. El derecho a la atencion de la salud sexual. La atencion de la salud sexual
debe estar disponible para la prevencion y el tratamiento de todos los problemas,

preocupaciones y trastornos sexuales.

Los derechos sexuales y reproductivos se encuentran protegidos por la legislacion
internacional referente a derechos humanos y otros documentos de las Naciones
Unidas; entre los principales instrumentos legales internacionales que los apoyan se
tienen los siguientes: Declaracion Universal de los Derechos Humanos; Pacto

Internacional de derechos Civiles y Politicos; Pacto de Derechos Economicos y
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Sociales; Convencién Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; Convencion sobre los Derechos del Nifio; Declaracion
y Programa de Accion de la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, Viena;
Programa de Accion de la Conferencia Internacional de Poblacién y Desarrollo, El
Cairo; Programa de Accién de la Conferencia Mundial de la Mujer, Beijin (Lopez,

2012).

La aparicion de la infeccidn por VIH y el SIDA condujo a modificaciones importantes en
todos los campos humanos. Uno de los cuestionamientos que la infecciéon trajo
consigo, hace referencia a los derechos sexuales de las personas. En parte, ellos
surgen a raiz de la intolerancia que se presenté ante minorias sexuales tanto por parte
de los equipos de salud, como de la sociedad como un todo. Se ha planteado que
tales derechos son: Derecho a la vida, derecho fundamental que permite el disfrute de
los demas derechos. Derecho a la integridad fisica, psiquica y social. Libertad a la
finalidad del ejercicio de la sexualidad: recreativa, comunicativa, reproductiva. Respeto
a las decisiones personales en torno a la preferencia sexual Respeto a la opcion de la
reproduccién Eleccion del estado civil Libertad de fundar una familia Libertad de
decidir sobre el numero de hijos, el esparcimiento entre ellos y la eleccion de los
meétodos anticonceptivos o proconceptivos. Al reconocimiento y aceptacion de si
mismo, como hombre, como mujer y como ser sexuado. A la igualdad de sexo y
género. Al fortalecimiento de la autoestima, la autovaloracion, y la autonomia para
lograr la toma de decisiones adecuadas en torno a la sexualidad. Expresion y libre
ejercicio de la orientacion sexual. Libertad de elegir compafiero(a) sexual. Elegir si se
tienen o no relaciones sexuales A elegir las actividades sexuales segun sus
preferencias. Derecho a recibir informacion clara, oportuna y cientifica acerca de la
sexualidad. A espacios de comunicacion familiar para tratar el tema de la sexualidad.
A la intimidad personal, la vida privada y al buen nombre. A disponer de opciones con

minimo riesgo. Derecho a disponer de servicios de salud adecuados. A recibir un trato
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justo y respetuoso de las autoridades A recibir proteccion ante la amenaza o la
violacién de los derechos fundamentales, sexuales y reproductivos. en resumen, los
derechos sexuales y reproductivos garantizan la convivencia y la armonia sexual entre
hombres y mujeres, entre adultos y menores, lograndose que la sexualidad y la
reproduccién se ejerzan con libertad y respetando la dignidad de las personas,
permitiéndole al ser humano el disfrute de una sexualidad sana, responsable, segura y

con el menor riesgo posible (Lépez, 2012).

Hostigamiento sexual laboral.

Sobre lo que senala la Constitucion Peruana

El articulo 1° de nuestra Carta Magna Peruana preceptua “La defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”

(Raygada, 2009).

El articulo 2° inciso 24 b) de nuestra Carta Magna Peruana preceptua “Toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. En consecuencia, no se permite
forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos, previstos por la
ley. Estan prohibidas la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en

cualquiera de sus formas”.

El articulo 23° de nuestra Carta Magna Peruana preceptia “Ninguna relacion laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la

dignidad del trabajador”.

Por la propia naturaleza de la relacién laboral la constitucion busca proteger al
trabajador al estar en un contexto de subordinacién en el que se da el trabajo. Sin
embargo, el constituyente ha entendido que las particularidades de la relacion laboral
ameritan una mencion especial, mientras que los trabajadores independientes ejercen

sus derechos en un contexto diferente.
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Ningun trabajador bajo cualquier tipo de contrato de trabajo puede tener limitaciones a
los derechos constitucionales especificamente laborales reconocidos en la
constituciéon, ni tampoco puede verse afectados sus derechos de tal manera que

afecten su dignidad.

Dicho de otro modo, el poder directriz que ostenta el empleador no puede ser
excesivo; pues no puede ser utilizado de tal manera que afecte la dignidad del
trabajador. Esta limitacion al poder del empleador es estrictamente imprescindible para

salvaguardar los derechos del trabajador (Raygada, 2009).

Esta limitacion supone que todo hostigamiento colisiona con el derecho que posee el
trabajador al honor, a su reputacion, a la dignidad, a la igualdad y no discriminacion, a

la libertad ideoldgica y religiosa, a la intimidad personal, a la propia imagen, etcétera.

La Ley N° 27942 del 27 de febrero de 2003, Ley de prevencion y sancién del
hostigamiento sexual y su reglamento DS N° 010-2003-MINDES, regulan el
hostigamiento sexual en la modalidad de acoso sexual o hostigamiento sexual vertical

o chantaje sexual o acoso quid pro quo.

La Ley N° 29430 del 08 de noviembre de 2009, regula el hostigamiento sexual en las

modalidades de:

1)  Hostigamiento sexual vertical o acoso quid pro quo

2)  Hostigamiento sexual horizontal o acoso sexual ambiental

La Casacion N° 3804-2010 — Del Santa de fecha 08 de enero de 2013 establece el
precedente vinculante al indicar como deben ser interpretados los articulos 1°, 4° y 5°

de la Ley N° 27942.

Sobre el Hostigamiento Sexual o Acoso Sexual, existen dos sujetos en todo acoso

sexual:
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a) El hostigador (a). - Es toda persona que dirige a otra, comportamientos de
naturaleza sexual no deseados, cuya responsabilidad ha sido determinada y que
ha sido sancionada previa queja o demanda segun sea el caso, por el

hostigamiento sexual.

b) El hostigado (a). - Es toda persona que sufrié el hostigamiento de la otra.

Definicion de hostigamiento sexual. - “El acoso sexual es toda conducta o
comportamiento de caracter sexual que no es bienvenido por la persona a la que se
dirige, y que tiene por proposito o efecto afectar negativamente sus términos y
condiciones de empleo. El articulo 4° de la Ley N° 27942 define el hostigamiento
sexual tipico o chantaje sexual de la manera siguiente: “El hostigamiento sexual tipico
o chantaje sexual consiste en la conducta fisica o verbal reiterada de naturaleza
sexual no deseada y/o rechazada, realizada por una o mas personas que se
aprovechan de una posicion de autoridad o cualquier otra situacion ventajosa, en
contra de otra u otras, quienes rechazan estas conductas por considerar que afectan

su dignidad asi como sus derechos fundamentales” (Raygada, 2009).

Posteriormente, el articulo 1° de la Ley N° 29430 modifico la anterior definicion,
estableciendo las siguientes definiciones: “4.1. El hostigamiento sexual tipico o
chantaje sexual consiste en la conducta fisica o verbal reiterada de naturaleza sexual
o sexista no deseada o rechazada, realizada por una o mas personas que se
aprovechan de una posicién de autoridad o jerarquia o cualquier otra situacion
ventajosa, en contra de otra u otras, quienes rechazan estas conductas por considerar
que afectan su dignidad, asi como sus derechos fundamentales. 4.2. El hostigamiento
sexual ambiental consiste en una conducta fisica o verbal reiterada de caracter sexual
0o sexista de una o mas personas hacia otras con prescindencia de jerarquia,
estamento, grado, funcion, nivel remunerativo o analogo, creando un clima de

intimidacion, humillacion u hostilidad” (Raygada, 2009).
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En el caso del hostigamiento sexual tipico se puede apreciar que la modificacion esta

dirigida a la existencia de:

Conducta fisica o verbal. Reiterada. Naturaleza sexual o sexista. No deseada o
rechazada. Realizada por una o mas personas. Se aprovechan de su posicion de
autoridad o jerarquia o cualquier otra situacién ventajosa. En contra de una u otras

personas. Quienes rechazan estas conductas. Lo consideran que afectan su dignidad

Es el denominado chantaje sexual o “quid pro quo” significa esto a cambio de eso.
Donde el hostigador busca acceder a favores de intimidad a cambio que la hostigada
tenga acceso al empleo, a un mejor empleo, al salario, a un mejor salario, a un
ascenso, a un traslado, a una capacitacion, etc. Se puede apreciar claramente, que el
hostigador se encuentra en una posicion jerarquica respecto a la hostigada para lograr

lo que pretende.

En el caso del hostigamiento sexual ambiental a la existencia de:

No existe jerarquia, estamento, grado, funcion, nivel remunerativo o analogo. Se
busque crear un clima de intimidacion, humillacion u hostilidad. Siempre se va a dar
una afectacion al rendimiento laboral de la persona hostigada, pues se crea un entorno
de trabajo hostil, ofensivo o intimidatorio. El hostigador al no tener poder sobre la
persona hostigada, logra con sus actos influir en el medio ambiente o entorno laboral
de la persona hostigada. Pues, en la medida que se crea un entorno hostil y ofensivo
tiene a influir en el desempefio de la persona hostigada con un menor rendimiento en
su labor, se puede generar ausentismo que a su vez se ve reflejado en su carrera
profesional generandose sanciones disciplinarias e impedimentos a lograr posibles

ascensos.

Elementos constitutivos del hostigamiento sexual: Para que se configure el

hostigamiento sexual es necesario que se presenten los elementos siguientes:
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a) Conducta relacionada con temas de caracter sexual: Estos comportamientos

pueden ser:

Apreciaciones relacionadas con el aspecto fisico de la persona hostilizada, con

referencia expresa al tema sexual o subliminalmente relacionado con el mismo.

La formulacion de bromas relacionadas con el sexo, enviar cartas comunicaciones,
mails o cualquier otra forma de comunicacion escrita u oral que tenga relaciéon con el

tema sexual.

Las llamadas innecesarias que realice el acosador ante la persona acosada.

La exposicién ante la persona acosada de materiales de caracter sexual.

Los roces, tocamientos, caricias, saludos no deseados por el hostilizado.

El acosador ejerza algun tipo de autoridad sobre los trabajadores bajo su dependencia
para hacerse invitar o participar en eventos, reuniones sociales, actividades deportivas
u otras en la que sabe que participarad o estara presente la victima de la hostilidad

sexual.

b) Conducta no bienvenida: La victima debe rechazar la conducta acosadora,

pues, si la propicia o acepta no configura la misma.

El rechazo directo. - Cuando el acosado en forma verbal o escrita manifiesta su

disconformidad con la actitud del acosador.

El rechazo indirecto. - Cuando la victima rechaza al acosador con respuestas
evasivas, dilatorias u otra clase de actitudes de cualquier naturaleza que demuestran

su disconformidad con las proposiciones del acosador.

c) Afectacion del empleo: Debe existir la posibilidad real que, el sujeto acosador

afecte negativamente el empleo de la persona afectada, esta afectacion puede
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consistir en la amenaza de pérdida del empleo o beneficios tangibles, o a través
del ambiente hostil en el trabajo que, obliga al trabajador a laborar en

condiciones humillantes.

Clases de Hostigamiento Sexual: El acoso u hostigamiento sexual es susceptible de

reconocerse en un doble plano:

a) De un lado, un nucleo esencial que estaria compuesto por aquellas conductas
que configuran un chantaje sexual o acoso sexual bajo la modalidad quid pro
quo, donde, prevalido de su posicion o status, en esferas o ambitos
jerarquizados —como es la empresa— el transgresor pretende obtener favores
sexuales de quien — razonablemente— puede tener relaciones de cualquier
especie, que afectan su ingreso, estabilidad o desarrollo en la unidad productiva,
en el supuesto que resistiere las pretensiones que son dirigidas. Como se
observa, el sujeto activo del acoso sexual quid pro quo debera —siempre—
ostentar poderes de direccién o dominio sobre la victima que permitan presumir,

razonablemente, la eficacia de la coaccion ejercida explicita o implicitamente.

b) De otro lado, admite contenidos secundarios o periféricos, que consisten en
un cumulo de conductas —de caracter sexual— idoneas para configurar un
medio ambiente de trabajo que pudiere resultar hostil o humillante a la victima
(acoso sexual ambiental o entorno de trabajo hostil por motivos sexuales). De
este modo, el sujeto activo del acoso sexual -el acosador-, al lado del empleador
y sus representantes, suele ser un compafiero de trabajo en condiciones
jerarquicas idénticas o, incluso inferiores a la victima-, o un cliente. Asi, lo
relativo al entorno de trabajo hostil por motivos sexuales se vincula
estrechamente a la responsabilidad que recae en el empleador como director y
organizador del proceso productivo; comprometiéndola siempre que éste las

tolerare o, por lo menos, cuando debiendo conocerlas no despliegue sus
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poderes de direccién para erradicarlas y, eventualmente, prevenirlas” Ambito
espacial de aplicacién de las normas sobre hostigamiento sexual en el empleo:
Alcanza a los Poderes del Estado; entiéndase al Poder Ejecutivo, Poder
Legislativo, Poder Judicial, todos los Organismos Constitucionalmente
Auténomos, Fuerzas Armadas. Policia Nacional, Gobiernos Regionales y
Gobiernos Locales, Universidades y todas las instituciones publicas de cualquier

indole (Raygada, 2009).

2.2.4. DERECHO A LA LIBERTAD SINDICAL

El maestro Alfredo Villavicencio Rios, en su obra “la libertad sindical en el Peru:
fundamentos, alcances y regulacién”, hace referencia a la ardua y dificil busqueda de
una definicién satisfactoria de la libertad sindical, pues se trata de un derecho
complejo, que se predica tanto de sujetos individuales como colectivos, que incluye
derechos de hacer (positivos) y de no hacer (negativos), frente a diversos sujetos.
Consideraremos que resume los elementos estatico y dinamico esenciales del instituto
y no se resiente con el paso del tiempo, por lo menos en el corto plazo, con lo que
puede arribar a que la libertad sindical consiste en el derecho fundamental de los
trabajadores a organizarse colectivamente para la promocién y defensa de sus
intereses comunes econémicos y sociales. El Tribunal Constitucional, a través de una
relevante sentencia (expediente 008-2005-PI) define a la libertad sindical como la
capacidad autoderterminativa para participar en la constitucion y desarrollo de la
actividad sindical. El elemento organizativo, material o estatico de la libertad sindical
recae sobre la facultad de organizarse colectivamente, de constituir sujetos colectivos
como presupuesto de efectividad de la actuacion sindical. La realidad nos hace ver en
todo instante que los trabajadores prefieren largamente ejercer su libertad sindical a
través de wuna red institucionalizada de sujetos colectivos organicamente

estructurados, estables y permanentes (sindicatos, federaciones, confederaciones); sin
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embargo, dentro de la definicion de libertad sindical no podemos negarles un lugar a
otras articulaciones colectivas de trabajadores, menos estructuradas y mas informales
y esporadicas (uniones, coaliciones, etc.) que concurren con los sindicatos en el
terreno de la defensa y promocién de los intereses de los trabajadores (Villavicencio,

2010).

El articulo 10 de del Convenio 87 OIT establece que el término organizacion significa
toda organizacion de trabajadores o de empleadores que tenga por objeto fomentar y
defender los intereses de los trabajadores o de los empleadores, con lo que se rompe
la vinculaciéon unica entre sindicato (organizacion institucionalizada y permanente) y
libertad sindical, abriéndose el abanico de su cobertura también a las formas menos
estructuradas y mas esporadicas. El caracter tradicional y generalizado de los
primeros, su importancia y la claridad en la exposicion nos llevan a referirnos sélo a
ellos en adelante, aunque la resaltada amplitud de lo sindical haga que nuestras
reflexiones sean aplicables en lo pertinente también a las demas articulaciones
colectivas. El elemento causal o dinamico o de actividad, que tipifica al fendmeno
sindical y que justifica su existencia, que le da su impronta especifica y que el
legislador ha considerado digno de una especial tutela y apoyo, es justamente la
actuacién del sujeto colectivo dirigida a promover y tutelar los intereses econémicos y
sociales de los trabajadores (equilibrar la desigualdad congénita de los trabajadores
individualmente considerados y canalizar el conflicto industrial intrinseco). El sindicato
nace para actuar en representacion de tales intereses. Por ello, se ha dicho que el
objeto central del concepto de libertad sindical no es ni el individuo ni la organizacion

sindical, sino la actividad sindical (Ermida, 1985).

Esta actividad, muy dificil de encasillar por la enorme variedad objetiva y subjetiva en
la que suele expresarse, tal vez se pueda resumir como la autotutela de los intereses
del trabajo. En este contexto, nadie duda que el contenido esencial del derecho

involucra a los componentes individuales y colectivos, asi como a las facetas de



54

organizacion y actividad, incluyendo en estas ultimas a la negociacién colectiva y a la
huelga; que si bien por su propia dimensién e importancia han merecido una
regulacion especifica, incluso a nivel constitucional, no cabe duda a estas alturas de la
historia que junto con la sindicacion forman parte inescindible de la libertad sindical. La
libertad sindical engendra el derecho a regular las condiciones de trabajo mediante la
negociacién colectiva y el derecho a condicionar su dinamica recurriendo a la huelga.
Engendra el derecho al pluralismo organizativo y concurrencial a la vez que el derecho
al autogobierno del mismo, sefialando que para determinar el contenido esencial hay
que recurrir, de un lado, a develar aquellas facultades o atribuciones que hacen que
este sea reconocido como perteneciente a lo sustancial o inmanente del precepto, v,
de otro lado, a la identificacion de la ventaja, beneficio o utilidad que se genera del

goce de un derecho fundamental (Villavicencio, 2010).

Respecto a los elementos que componen la libertad sindical y su contenido esencial, el
Tribunal Constitucional ha sefialado, en la sentencia recaida en el expediente 1124-
01-PA, que: la Constitucion reconoce la libertad sindical en su articulo 28°, inciso 1)
Este derecho constitucional tiene como contenido esencial un aspecto organico, asi
como un aspecto funcional. El primero consiste en la facultad de toda persona de
constituir organizaciones con el propdsito de defender sus intereses gremiales. El
segundo consiste en la facultad de afiliarse o no afiliarse a este tipo de organizaciones.
A su vez, implica la proteccion del trabajador afiliado o sindicado a no ser objeto de
actos que perjudiquen sus derechos y tuvieran como motivacion real su condicién de
afiliado o no afiliado de un sindicato u organizacion analoga. Desde luego, debe
entenderse que lo anterior no conlleva a que el contenido esencial del citado derecho
constitucional se agote en los aspectos antes relevados. Por el contrario, es posible el
desarrollo de ulteriores concretizaciones o formas de proyeccion del citado derecho
constitucional, que, en principio, no pueden, como tampoco deben, ser enunciadas de

manera aprioristica. Los derechos constitucionales albergan contenidos axioldgicos
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que, por su propia naturaleza, pueden y deben desarrollarse, proyectando su via
expansiva a través de remozadas, y otrora, inusitadas manifestaciones. En tal sentido,
el contenido esencial de este derecho no puede agotarse en los aspectos organico y
funcional, sino que, a este ndcleo minimo e indisponible, deben afadirse todos
aquellos derechos de actividad o medios de accidén que resulten necesarios, dentro del
respeto a la Constitucion y la ley, para que la organizacién sindical cumpla los
objetivos que a su propia naturaleza corresponde, esto es, el desarrollo, proteccion y
defensa de los derechos e intereses, asi como el mejoramiento social, econémico y
moral de sus miembros. Por consiguiente, cualquier acto que se oriente a impedir o
restringir de manera arbitraria e injustificada la posibilidad de accion o la capacidad de
obrar de un sindicato, resulta vulneratorio del derecho de libertad sindical. Finalmente,
la sentencia recaida en el expediente 3311-2005-PA/TC culmina el proceso de
perfilamiento del contenido esencial desarrollando explicitamente los componentes de
la libertad sindical colectiva, incluyendo el desarrollo de actividades en este ambito,
particularmente, la negociacién colectiva y la huelga: 5. El articulo 3.1. del Convenio
N.° 87 de la OIT, relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de
sindicacién, precisa que las organizaciones de trabajadores tienen el derecho de elegir
libremente a sus representantes, de organizar su administracién y sus actividades y de
formular su programa de accion. Por su parte el articulo 1.2. del Convenio N.° 98 de la
OIT, relativo a la aplicacion de los principios del derecho de sindicaciéon y de
negociacioén colectiva, establece la protecciéon de los trabajadores sindicalizados contra
todo acto que tenga por objeto despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier
otra forma a causa de su afiliacion sindical o de su participacion en actividades
sindicales fuera de las horas de trabajo, o con el consentimiento del empleador,
durante las horas de trabajo. Por tanto, en esta oportunidad y a la luz del caso
concreto, debe precisarse que la libertad sindical en su dimensién plural también
protege la autonomia sindical, esto es, la posibilidad de que el sindicato pueda

funcionar libremente sin injerencias o actos externos que lo afecten. Protege,
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asimismo, las actividades sindicales que desarrollan los sindicatos y sus afiliados de
manera colectiva, asi como la de los dirigentes sindicales para que puedan
desempenfar sus funciones y cumplir con el mandato para el que fueron elegidos

(Villavicencio, 2010).

El aspecto individual de la libertad sindical esta constituido por todos aquellos
derechos de los trabajadores a constituir y afiliarse a las organizaciones que estimen
conveniente, sin autorizacidn previa y en total libertad, asi como a desarrollar actividad
sindical (libertad sindical individual positiva); y, a no incorporarse o retirarse libremente
de tales organizaciones (libertad sindical negativa), sin que todo ello pueda ser fuente
de ningun perjuicio. La utilizacion del adjetivo «positiva» expresa el hecho de que se
estd hablando de actos explicitos de los trabajadores de participacion en la
constitucion de una organizacion o de adhesién a la misma o de proselitismo o
activismo sindical. Por el contrario, la referencia a la libertad sindical «negativa» tiene
que ver con la tutela del derecho de los trabajadores de mantenerse «indiferentes» (no
incorporandose o desligandose) frente al hecho sindical, sin que ello les pueda afectar

negativamente en cualquier terreno (Villavicencio, 2010).

Los componentes de la libertad sindical positiva han sido sefialados por el Tribunal
Constitucional en el fundamento juridico 8 de la sentencia recaida en el expediente
008-2005-PI: Comprende el derecho de un trabajador a constituir organizaciones
sindicales y a afiliarse a los sindicatos ya constituidos. Dentro de ese contexto se
plantea el ejercicio de la actividad sindical, tanto en sus ambitos subjetivo (titularidad)
como objetivo (tipologia sindical): a) derecho de libre constitucion de organizaciones y
b) derecho de libre afiliacion. La libertad sindical negativa consiste en el derecho de
los trabajadores a no incorporarse a una organizacién sindical o a no permanecer en
aquella de la que formen parte, bastando para ello su voluntad en cualquiera de los
dos sentidos y sin que su decision les pueda acarrear represalia alguna. Este derecho

no se encuentra consagrado expresamente en nuestra Constitucion ni lo encontramos
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establecido en los Convenios de la OIT. En el segundo caso, la omision no es casual
sino que se deriva de la oposicion de algunos paises (EEUU y Gran Bretafia) en los
cuales es frecuente el recurso a las clausulas de seguridad sindical, que estan refiidas
con este derecho. La libertad sindical colectiva consiste en el derecho de los
sindicatos de autorganizarse y actuar libremente en defensa de los intereses de los
trabajadores. Este derecho, por lo tanto, no tiene como titular al trabajador
individualmente considerado sino al sindicato, a la organizacién que desarrolla una
actividad sindical, por lo que el interés protegido tiene caracter colectivo, el del
conjunto de trabajadores de que se trate, que se mantiene, aunque las
individualidades de ese conjunto puedan variar. Asi, el Tribunal Constitucional ha
senalado de manera sintética que la libertad sindical se expresa en la proteccién de la
autonomia sindical, «es decir, la posibilidad de que el sindicato pueda funcionar
libremente sin injerencias o actos internos que lo afecten» (fundamento juridico 6 de la

sentencia recaida en el proceso 3311-2005-PA) (Villavicencio, 2010).

La obligacion estatal de garantizar y promover la libertad sindical:

La consagracion juridica de un derecho no es suficiente para su vigencia real, en la
medida en que todas las normas juridicas tienen una cierta tasa de incumplimiento. En
el Derecho Colectivo del Trabajo, el indice de aplicacion de las normas es todavia
menor que en las demas ramas del ordenamiento juridico puesto que se construye
sobre una relacién de conflicto, expresa una situacién de equilibrio inestable entre los
intereses de cada una de las partes enfrentadas y se traduce en cargas juridicas que
tienen como responsable de su cumplimiento a quien debe soportarlas
mayoritariamente y detenta una posicion prevalente en la relaciéon. De alli que sea mas
0 menos comun que el empresario busque utilizar cualquier atajo que le permita
restarle virtualidad. La sola inclusion de preceptos de caracter sustantivo no constituye
elemento suficiente para lograr que el dato real se adecue a sus previsiones. En tal

sentido, es unanime el reclamo respecto de lo imprescindible que resulta la adopcién
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de un adecuado andamiaje normativo, procesal e institucional para garantizar la
vigencia de la libertad sindical, que sera tanto mas necesario cuanto mas débil sea el
movimiento sindical, puesto que, en lo que respecta a las relaciones laborales, las
normas legales carecen a menudo de eficacia, si no se encuentran ademas reforzadas
por sanciones sociales, es decir, por el poder equilibrador de los sindicatos y demas
organizaciones de trabajadores expresado a través de la consulta y negociacién con el
empresario, y, en ultimo término, si ésta falta, mediante el cese concertado del trabajo;
concluyendo, en el mismo texto, que las leyes tratan de limitar el poder de mando de
los empresarios. Su éxito en este punto depende del grado de organizacién de los
trabajadores. El propio texto constitucional expresamente (articulo 28) le impone al
Estado (a todos los poderes que lo integran) la obligacion de garantizar la libertad
sindical; siendo, por tanto, una norma en la que existe un mandato y un limite al mismo
tiempo, puesto que le ordena actuar y al mismo tiempo le traza el sentido de su
actuacion: poner a disposicion de los titulares del derecho el instrumental necesario
para que la libertad sindical pueda desarrollarse efectivamente y cumplir los altisimos
fines que justifican su existencia. En el mismo sentido se pronuncia el articulo 11 del
Convenio 87 y el articulo 3 del Convenio 98 de la OIT, estableciendo obligaciones de
garantia para los Estados. Finalmente, la necesidad de proteger la libertad sindical
tiene un anclaje muy importante en la realidad, en la medida en que el Peru tiene el
nada envidiable récord de ser el pais con mas quejas ante el Comité de Libertad

Sindical de la OIT (Villavicencio, 2010).
Ambitos de proteccion de la libertad sindical (Villavicencio, 2010):

a) La actividad sindical (individual y colectiva) como eje de la proteccion y

promocién: siendo la libertad sindical el bien juridico objeto de las medidas de
proteccion, y siendo ésta un derecho fundamentalmente de actividad, se debe
sefalar que si bien su tutela se aplica tanto a las facultades de organizacion

(elemento estatico del derecho) como a las de actividad (elemento dinamico del
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derecho), el eje central de aquellas medidas gira fundamentalmente alrededor
de estas ultimas facultades. Y ello no puede ser de otra manera porque el
elenco mayoritario de lesiones de la libertad sindical se produce cuando se
exteriorizan los actos o conductas dirigidos a materializar el derecho;
consecuentemente, la libertad sindical incluye medidas de proteccion y
estimulo de individuos y colectividades actuantes, destinadas a permitir o
promover el pleno y eficaz desarrollo de esa actividad sindical que estuvo en su
origen y que es su centro conceptual y finalistico; la proteccion es fundamental
para que se pueda ejercer un conjunto de facultades involucradas en el
derecho, y concluye sefialando su necesidad (de proteccion) en el campo del
ejercicio adecuado de las mas relevantes facultades involucradas en el

derecho de libertad sindical: la negociacion colectiva y la huelga.

Ambito subijetivo de la proteccion: el fuero sindical: los sujetos protegidos en el

campo de la libertad sindical son fundamentalmente los trabajadores, aunque
en algunos escasos paises (EEUU, Argentina, Colombia y Chile) también
pueden serlo los empleadores, en lo que respecta a eventuales actos de
injerencia provenientes de los trabajadores y sus organizaciones. Habida
cuenta de la poca entidad de las violaciones ultimamente anotadas, asi como
de la inexistencia de regulaciones en este sentido en nuestro sistema de
relaciones laborales, nos ocuparemos a continuacion exclusivamente de los
trabajadores como sujetos pasivos de las conductas antisindicales. Sobre el
particular, la proteccion de los trabajadores comenz6 por los dirigentes y
promotores sindicales puesto que eran los sujetos mas expuestos y, por ello
mismo, afectados por las acciones antisindicales. Nace asi en América Latina
el instituto del Fuero Sindical como una institucion que busco proteger al
dirigente sindical de la sancion mas grave: el despido, que poco a poco se ha

ido generalizando hasta convertirse en un conjunto de medidas de proteccion
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del dirigente y del militante sindical que tienden a ponerlos a cubierto de los
perjuicios que puedan sufrir por su actuacion y a posibilitar un desarrollo

normal y eficaz de la actividad sindical.

Ambito objetivo de la proteccion, irrelevancia de la culpa y agente infractor:

teniendo como norte los cabales términos del Convenio 98 se puede decir con
firmeza que esta proteccion debe dirigirse a evitar o reparar todo acto (u
omision) tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con el empleo
y, especialmente, los actos (u omisiones) que tengan como finalidad
condicionar el empleo a la no incorporacién o no permanencia de un trabajador
en un sindicato, o despedirlo o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa del
ejercicio de su libertad sindical, o negarle las facilidades necesarias para la
materializacion de este derecho. En consecuencia, segun el Comité de Libertad
Sindical (OIT 2006: 167, parrafo 781), la proteccion contra los actos de
discriminacion antisindical debe abarcar no sélo la contratacion y el despido,
sino también cualquier medida discriminatoria que se adopte durante el empleo
y, en particular, las medidas que comporten traslados, postergacion u otros

actos perjudiciales.

Ambito temporal de la proteccién: se trata de una proteccién especial previa,

durante y posterior a la asuncién de responsabilidades sindicales; que resulta
imprescindible para la eficacia de la libertad sindical y que ha obtenido ya
consagracion internacional, puesto que viene prevista expresamente en los
parrafos 7.1y 7.2 de la Recomendacion 143 de la OIT. A nivel latinoamericano,
la protecciéon de los candidatos ha alcanzado rango constitucional en Brasil y
se encuentra recogida, ademas, en Argentina, Costa Rica, Panama, Paraguay
y el Salvador. Un caso peculiar es el de Venezuela, que ha sido como el pais

que goza de la proteccibn mas amplia en este terreno, puesto que su
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normativa137 establece que, en caso de celebrarse elecciones sindicales,
todos los trabajadores de la empresa gozaran de inamovilidad desde el
momento de la convocatoria hasta el de la eleccion; agregando que el lapso

respectivo no podra exceder de dos (2) meses durante el periodo de dos (2)

anos.

Contenido de la libertad sindical

Libertad de constitucién

De organizacion

Libertad de afiliacion

Individual

Desarrollo de actividades

De actividad sindicales

Libertad sindical

Libertad de reglamentacion

De organizacion Libertad de representacion

Libertad de federacion

Colectiva

Libertad de disolucion

De actividad

o e |
= | B |

Fuente: Alfredo Villavicencio Rios. “la libertad sindical en el Peru: fundamentos, alcances y

regulacién”. (2010). Lima

2.2.5. DERECHO A LA SALUD Y A LA SEGURIDAD OCUPACIONAL

En Grecia, los primeros indicios que se registran y destacan en la historia sobre el

tema de seguridad y salud ocupacional son los siguientes: Hipocrates (siglo IV a.C)
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escribié un tratado sobre las enfermedades de los mineros, a quienes recomendaba
tomar bafos higiénicos para evitar la saturacion de plomo. Preocupado por los efectos
perniciosos de los trabajos con plomo, describio los sintomas de la intoxicacion por
este mineral y por el mercurio. Indico, ademas, que los determinantes de las
enfermedades se relacionaban con el ambiente social, familiar y laboral. Destaca el
maestro Aristételes (384-322 a.C.), quien intervino en la salud ocupacional de su
época, pues estudié ciertas deformaciones fisicas producidas por las actividades

ocupacionales, planteando la necesidad de su prevencién (Arias, 2012).

Por otro lado, en Roma resalta el personaje de Plinio el Viejo (siglo ), quien estudio las
consecuencias patégenas de la inhalacién de polvo en las minas de cinabrio (mineral
del mercurio); ademas, siendo cuna del derecho y la jurisprudencia, de las leyes de
conducta y de proteccion de los bienes privados, también se tomaron medidas legales
sobre la salubridad, como la instalaciéon de bafios publicos, y de proteccién para los
trabajadores. Por ejemplo, en las “tablas de Ajuste”. En la edad media existieron las
famosas “Ordenanzas de Francia” (1413 y 1417). En ellas se dictaminaban temas
relativos a la salud y seguridad de la clase obrera. Es en Alemania, gracias al
descubrimiento de la pdlvora en 1473, que se publica una nédmina de algunas de las
enfermedades que surgen con motivo de la ocupacion, de modo que este seria el
primer documento impreso que trata, por primera vez, sobre la seguridad. Asi, es uno
de los primeros textos sobre salud ocupacional. Sin embargo, seria en la edad
moderna, como lo sefala Alfredo Montoya: “no es hasta el aino 1700 que aparece el
primer tratado realmente cientifico, orientado a la higiene del trabajo: la obra de
Bernardino Ramazzini, De Morbis Artificium Diatriba (“tratado de las enfermedades de
los artesanos”), obra que, acreditd a su autor como el padre de la Medicina del
Trabajo. En ella se estudian alrededor de medio centenar de enfermedades
profesionales, asi como las condiciones de ftrabajo que dan lugar a ellas, y

recomendaciones sobre medidas higiénicas a adoptar’. Diversos historiadores
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coinciden en afirmar que Ramazzini senté un precedente muy importante en materia
de salud ocupacional. Pero con la naciente industria del siglo XVIIl, el interés de las
personas estuvo centrado en los aspectos técnicos del trabajo mas que en el aspecto
de salubridad. Es asi que la salud ocupacional pasaria por un periodo de latencia
hasta finales del siglo XIX. En la civilizacién romana, los esclavos y prisioneros
realizaban los trabajos mas peligrosos, en condiciones infrahumanas. Aparecen, asi,
las Tablas de Ajuste para exigir a los patrones medidas de seguridad para los

trabajadores (Montoya, 1996).

Algunos consideran que puede fijarse como precedente del tema a la creacién de
armas de combate y también la construccion de medios para defenderse de ellas.
Estos serian antecedentes de lo que actualmente conocemos como equipo de
proteccion personal. Sin embargo, esas referencias podrian considerarse prehistoria
del Derecho de la seguridad y salud en el trabajo, ya que esta materia ingresa
formalmente al marco de la historia a partir de la Primera Revolucién Industrial, y se
institucionaliza con el paso del tiempo. En este orden de ideas, se puede decir que fue
la invencién de la maquina a vapor lo que origind grandes centros fabriles con nuevas
tecnologias, lo cual generd una situacion hasta entonces desconocida en Europa. Los
oficios artesanales fueron reemplazados por la produccién en serie, donde las
condiciones de salud y seguridad eran minimas, principalmente por la falta de una
cultura de seguridad eficiente, tanto de parte de los trabajadores, como de los
empleadores. Prueba de ello fueron el hacinamiento de personas en los lugares de
trabajo, la explotacion a las mujeres y nifios, las jornadas de trabajo practicamente
ilimitadas, etc. Esto constituye el marco de referencia o contexto en el que nacio la
Seguridad y Salud Ocupacional. Frente a la situacion descrita, los primeros intentos
legislativos sobre el problema tomaron la forma de leyes de inspecciéon de factorias.

Inglaterra inauguré esta modalidad en 1833, y transcurridos 15 6 20 afios, las
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inspecciones empezaron a producir algun fruto, mejorando las condiciones de trabajo

(Rollin, 1968).

Resulta evidente, asi, el animo de proteccion al bienestar de la persona que expresa
nuestra carta magna, toda vez que su voluntad es asegurar a todos una digna calidad
de vida. Véalidamente podriamos afirmar que la seguridad y salud en el trabajo se
funda -entre otros derechos- en la dignidad del hombre, dignidad entendida como el
caracter de ser racional que determina la dignidad humana; la persona humana
necesita vivir en un entorno que permita y favorezca el desenvolvimiento, desarrollo y
perfeccion de su naturaleza humana, tanto a nivel individual como social’. Si bien la
materia de seguridad y salud en el trabajo es relativamente joven, en nuestro pais lo
es aun mas. De ese modo, la regulacion de las primeras normas (impulsadas, entre
otros motivos, por el TLC entre el Peru y Estados Unidos) que resaltan en la materia,

datan a partir del 2005 (Placido, 2004).

Hoy en dia, no cabe duda de la importancia que cumple en la materia de seguridad y
salud en el trabajo la implementacion de un SGSST toda vez que, este ultimo, se
configura como un componente indispensable para un desarrollo empresarial
sostenible. EI SGSST sera un sistema porque se trata de un conjunto de elementos
(procesos), interrelacionados entre si, los cuales son capaces de generar una
respuesta repetible e identificable para administrar lo referente a la seguridad y salud
en el trabajo. Por lo tanto, “el sistema de gestibn es un método planificado,
documentado, verificable y mejorable destinado a administrar los peligros y riesgos

asociados a la gestion de la empresa” (Placido, 2004).

Asi como la “Seguridad en el trabajo” es especie del género “Seguridad”, la “Salud en
el trabajo” es especie del género “Salud”. En este sentido, si la salud, segun la Real
Academia Espaniola, es el “estado en que el ser organico ejerce normalmente todas

sus funciones”, la salud en el trabajo o salud laboral es el estado de normalidad del
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trabajador en el ejercicio de las funciones laborales; dicha normalidad es a la que se

aspira protegiendo al trabajador (Paredes, 2014)

La Organizacion Mundial de la Salud, en su Constitucién, define a la salud como un
“estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente como la ausencia
de afecciones o enfermedades en la persona”. En consecuencia, la proteccion que se
brinde al trabajador debe ser de tipo integral; es decir, se debe velar por el trabajador
en su aspecto fisico y mental, protegiéndolo de todas las enfermedades, patologias o
lesiones sufridas en su relaciéon laboral y como consecuencia de la misma. Por su
parte, la Norma OHSAS37 18001: 2007 define a la salud y seguridad ocupacional
como las “condiciones y factores que afectan o podrian afectar, la salud y seguridad
de empleados, trabajadores temporales, contratistas, visitas y cualquier otra persona
en el lugar de trabajo”. Como se ha visto, el SGSST es un concepto que involucra un
meétodo de organizacién para tomar acciones que ayuden a prevenir, mitigar los
riesgos y peligros que puedan ocasionar algun tipo de dafio en el bienestar del
trabajador. De esta manera, el SGSST, segun la Comunidad de las Naciones Unidas
(CAN), 6rgano que promueve la lucha por el trabajo decente, lo define como un
“‘conjunto de elementos interrelacionados o interactivos que tienen por objeto
establecer una politica y objetivos de seguridad y salud en el trabajo, y los
mecanismos Yy acciones necesarios para alcanzar dichos objetivos, estando
intimamente relacionado con el concepto de responsabilidad social empresarial, en el
orden de crear conciencia sobre el ofrecimiento de buenas condiciones laborales a los
trabajadores, mejorando de este modo la calidad de vida de los mismos, asi como

promoviendo la competitividad de las empresas en el mercado” (Paredes, 2014).

Los principios, al ser una fuente formal del derecho, poseen un rol protagénico en
nuestra rama, ya que tienen por funcion coadyuvar en la interpretacion, integracion y
orientacion del sistema normativo. Ademas, en la funcion jurisdiccional, estos axiomas

resultan ser vitales ya que son ideas directrices y rectoras que dan sustento a una
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teoria, a una norma y al desarrollo de la actividad cognoscitiva en el ambito del
Derecho. En este sentido, la seguridad y salud en el trabajo no resulta ajena al alcance
del que gozan los principios; antes bien, estos ultimos fundamentan e irradian el

desarrollo de la materia en cuestién (Placido, 2004).

i) Principio de Prevencion: La instauracion del principio de prevenciéon en el Peru
permite apreciar la relevancia que tiene la cultura preventiva para el legislador. Una
cultura nacional de prevencién implica: el respeto del derecho a gozar de un medio
ambiente de trabajo seguro y saludable a todos los niveles, y la participacion activa
de los gobiernos, los empleadores y los trabajadores, a través de un sistema de
derechos, responsabilidades y deberes definidos. A fin de hacer efectivo todo ello,
se necesita el uso de los medios disponibles para aumentar la sensibilizacién, el
conocimiento y la comprension general de la seguridad y salud en el trabajo,

atribuyendo la méaxima prioridad al principio de prevencion (CHAMBI, 2013).

Cabe senalar que es cierto que el empleador resulta ser el principal obligado en el
tema de prevencion; sin embargo, el trabajador también tiene deberes en esta

materia (art.79).

ii) Principio de proteccion: El numeral IX del Titulo Preliminar de la LSST, recoge este
principio y sefiala que: “Los trabajadores tienen derecho a que el Estado y los
empleadores aseguren condiciones de trabajo dignas que les garanticen un estado
de vida saludable, fisica, mental y socialmente, en forma continua. Dichas
condiciones deben propender: a) Que el trabajo se desarrolle en un ambiente
seguro y saludable. b) Que las condiciones de trabajo sean compatibles con el
bienestar y la dignidad de los trabajadores y ofrezcan posibilidades reales para el
logro de los objetivos personales de los trabajadores”. Se desprende de este
articulo que el de proteccion de la seguridad y salud le corresponde, de forma

distinta, tanto al empleador y al Estado; es decir, dicho deber grava al empleador
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frente a sus trabajadores, pero también frente al Estado, en la medida en que este
ejerce el rol de fiscalizacion y control de cumplimiento de esa obligacion (art. 1
LSST). El Estado, ademas, debe promover una cultura de prevenciéon de riesgos
laborales en la que debera participar de manera activa. Para ello, implementa la
Politica Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (articulado del 4 al 7), asi
como la induccion de un enfoque de “sistema”’ para la fijacion de derechos,
responsabilidades y deberes definidos y la atribucion maxima al principio de
prevencion (articulado 72 Otras normas que regulan esta materia son: el D.S. N°
009-2004-TR (norma reglamentaria de la ley 28048) y la R.M. N° 374-2008-TR),
donde aprueban el listado de los agentes fisicos, quimicos, biolégicos, ergondmicos
y psicosociales que generan riesgos para la salud de la mujer gestante y/o el
desarrollo normal del embrion y el feto, sus correspondientes intensidades,
concentraciones o niveles de presencia y los periodos en los que afecta el
embarazo; el listado de actividades, procesos, operaciones o labores, equipos o
productos de alto riesgo; vy, los lineamientos para que las empresas puedan realizar

la evaluacion de sus riesgos.

En consecuencia, el legislador establece una metodologia de como ha de actuar el
empleador para cumplir con su deber de proteger la seguridad y salud de los
trabajadores. Debera, pues, planificar toda una serie de actividades para gestionar
los riesgos; informar a sus trabajadores sobre todo ello, y no solo debera
informarlos sino también instruirlos sobre la aplicaciéon de las medidas necesarias

para evitar dafios.

iii) Principio de informacion y capacitacion: La informacion y capacitacion que se
brinda al trabajador se configura como uno de los instrumentos mas importantes
para evitar la concrecion del riesgo, logrando asi la proteccion efectiva del
trabajador. En este sentido, el numeral IV del Titulo Preliminar de la LSST regula

que “las organizaciones sindicales y los trabajadores reciben del empleador una
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oportuna y adecuada informacién y capacitacion preventiva en la tarea a
desarrollar, con énfasis en lo potencialmente riesgoso para la vida y salud de los
trabajadores y su familia”. A proposito de las organizaciones sindicales, la LSST
las configura como uno de los principales actores en el mundo de la seguridad y
salud en el trabajo; y es que estas ultimas tienen como fin coadyuvar en la
promocién, difusién y cumplimiento de la normativa que regula la presente materia

(art. 1) (Igartua, 2008).

De esta manera, la informacion viene a ser un cumulo de indicaciones y medidas
de proteccion que el empleador transmite al trabajador, mientras que, en la
capacitacion, ademas de transmitirse cierto grado de teoria, el empleador debera
instruir al trabajador y verificar que ponga en marcha estas indicaciones y medidas
para evitar los riesgos. En atencion a esto Ultimo, es deber del empleador dar al
trabajador esta capacitacién, y también es obligacién del trabajador recibirla,
siempre y cuando el tiempo invertido se encuentre dentro de la jornada de laboral,
o de lo contrario se realice el pago correspondiente. (art. 28 RLSST). En materia
de riesgos, el art. 52 de la LSST, denominado “Informacién sobre el puesto de
trabajo”, refiere que el empleador debe brindar la informacion y los conocimientos
necesarios en relacién con los riesgos en el centro de trabajo y en el puesto o
funcion especifica, asi como las medidas de proteccion y prevencion aplicables.
Como se puede ver, este precepto, pese a llevar el nombre de informacién sobre el
“‘puesto de trabajo”, distingue para el empleador dos deberes: brindar al trabajador
una informacion general y otra especifica. La primera se refiere a los riesgos que
afectan a la empresa en su conjunto por la actividad que desarrollan, y la segunda,
establece la informacion que ha Cabe sefalar que el legislador ya contemplaba,

antes de la publicacion de la LSST.

Advertimos, entonces que las normas referidas a la seguridad y salud en el trabajo

tienen como objetivo proteger la salud y vida de los trabajadores. Sin embargo, pese a
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los esfuerzos por optimizar la defensa de los trabajadores en esta materia, el niumero
de accidentes y enfermedades a nivel mundial sigue siendo preocupantemente alto.
En el afio 2009, la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT calculaba que al afio
existen aproximadamente dos (2) millones de muertes y unos trescientos treinta (330)
millones de accidentes relacionados con el trabajo. Estas cifras comparadas con el
documento Decent WorkSafe Work emitido por la misma organizacion en el afio 2002,
demuestran que el avance estadistico en materia de seguridad y salud en el trabajo no
ha sido el mas auspicioso: en tal documento las muertes ascendian a mas de dos (2)
millones a consecuencia de accidentes o enfermedades ocupacionales, sumando los
accidentes de ftrabajo anualmente doscientos setenta (270) millones y las
enfermedades ocupacionales ciento sesenta (160) millones. En el afio 2001, todo ello
representd un costo total de 1.25 billones de dolares. Por su parte, la Organizacion
Mundial de Salud sefala que ocurren treinta y seis (36) accidentes de trabajo por
minuto, de los cuales trescientos treinta (330) al dia son mortales, perdiéndose mas de
noventa y cinco (95) millones de horas de trabajo al afio, lo que representa un costo

estimado del 10% del producto bruto interno mundial (Igartua, 2008).

Edison de la Cruz Pérez - Inspector de Trabajo refiere que, segun reportes de la OIT,

las cifras anuales en materia de seguridad y salud en el trabajo se resumen en:

a) 270 millones de accidentes de trabajo (205 por
segundo).

b) 160 millones de enfermedades profesionales no
mortales.

¢) 2.3 millones de muertes relacionadas al trabajo
(5,000 por dia), de las cuales:

= 350,000 son consecuencia de accidentes mortales.

=17 a 2 millones son consecuencia de
enfermedades profesionales.

d) Los accidentes de trabajo exceden a muertes
causadas por:
« Accidentes de transito (999,000)
« Guerras (502,000}
- Violencia (563,000)
« VIH-SIDA (312,000)
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En el caso peruano, conforme a las estadisticas publicadas y analizadas por el
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, los accidentes de trabajo declarados
ascendieron a tres mil trescientos siete (3,307) en el periodo comprendido entre

setiembre del afio 2010 y setiembre del ano 2011.

Detras de las estadisticas existe un tema de vital importancia: la promocion de un
ambiente de trabajo decente que permita a los trabajadores ejercer sus labores en
condiciones que no atenten contra su salud o vida. El trabajo decente implica, pues, la
observancia de ciertos estandares minimos, entre los cuales destaca el garantizar un
ambiente de trabajo 6ptimo y salubre. Sin embargo, apenas en el afio 2005 fue que se
introdujo en nuestro ordenamiento juridico una norma de caracter general que regulara
la seguridad y salud en el trabajo, aplicable a todas las actividades y entidades
empresariales: el Decreto Supremo N° 009-2005-TR, Reglamento de Seguridad y
Salud en el Trabajo. Sin perjuicio de ello, con la entrada en vigencia de la Ley 29783,
Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, el escenario regulatorio de la seguridad y
salud en el trabajo se ha modificado, ya sea para optimizar algunas reglas o, en otros
casos, para regular nuevos escenarios o institutos que pretenden reforzar la defensa

del trabajador en el centro de labores (Ugaz & Soltau, 2012).

Los instrumentos internacionales que regulan la seguridad y salud ocupacional son la
Decisién 584 de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), Instrumento Andino de
Seguridad y Salud en el Trabajo (IASST), y su Reglamento, aprobado mediante
Resolucion 957. Dichos instrumentos regulan de manera integral el sistema de
seguridad y salud en el Trabajo en el marco del proceso de integracion de la CAN.
Entraron en vigencia el 26 de setiembre de 2005 y son de aplicacion obligatoria en

nuestro ordenamiento juridico.

A nivel nacional, hasta antes de la dacion del Reglamento (Decreto Supremo N° 009-

2005-TR), no existia en nuestro ordenamiento ninguna norma que regulara de manera
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general la seguridad y salud en el trabajo. Unicamente habria esfuerzos parciales de
regular dicha tematica en diversos sectores, como es el caso de la industria,
electricidad, construccion o mineria. Asimismo, existian normas del sector salud que,
si bien no centraban su atencién en los centros de trabajo, también eran aplicables a
ellos, lo que de alguna manera complementaba las regulaciones especificas descritas.
La publicacién del Reglamento fue de vital importancia pues se tratdé de la primera
norma que afronté de manera general el tema de la seguridad y salud en el trabajo.
Esto es, es la primera norma que tuvo como ambito de aplicacion a todos los centros
de trabajo con prescindencia del giro del negocio del empleador. Asi, instauré en
nuestro ordenamiento una serie de principios que rigen la interpretacion y aplicacion
de las normas en materia de seguridad y salud en el trabajo, de cualquier sector
empresarial. Asimismo, actué como una norma de obligatoria referencia cuando una
regulacion sectorial o especial no preveia alguna materia en su contenido. Finalmente,
cumplia el rol de norma minima, es decir, imponia una serie de estandares o limites
los cuales no podian ser reducidos a través de normas sectoriales. Todas estas
ventajas, bondades y caracteristicas de favorabilidad han sido hoy en dia asumidas

por la Ley (lgartua, 2008).

La acotada Ley contempla una serie de nuevas obligaciones en materia de seguridad
y salud en el trabajo, cuyo cumplimiento resulta exigible a todos los empleadores. En
este sentido, al igual que el Reglamento, la Ley refiere expresamente que sus
disposiciones constituyen minimos para la prevencion de los riesgos laborales, siendo
posible que empleadores y trabajadores, por medio de la negociacién individual o

colectiva, fijen obligaciones y derechos mayores.

El articulo 32 de la Ley crea la obligacion de brindar licencias con goce de haber y
otras facilidades para el desempeno de sus funciones en sus respectivas areas de
trabajo, a los miembros del Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo (CSST) y a los

trabajadores que sean nombrados Supervisores de Seguridad y Salud en el Trabajo
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en los centros de trabajo con menos de veinte (20) trabajadores. De esta forma, se les
reconoce prerrogativas similares a las de los dirigentes sindicales que, de acuerdo a
las normas nacionales e internacionales pertinentes, “deberan disponer en la empresa
de las facilidades apropiadas para permitirles el desempefo rapido y eficaz de sus
funciones”. En particular, las normas laborales peruanas reconocen a determinados
dirigentes sindicales -como minimo- treinta (30) dias calendario de licencia con goce
de haber por ano. Cabe anotar que, en este caso, la Ley no ha precisado cuantos dias
de licencia con goce de haber se deberan otorgar a cada miembro del CSST o
supervisor, ni ha especificado en qué consistirian las demas facilidades que se les
deberan otorgar. Con relacion a lo primero, consideramos que se trata de un aspecto
que necesariamente tendria que ser aclarado por el reglamento de la Ley, ya que la
ausencia de un parametro cuantitativo, a la par de potenciar el surgimiento de
conflictos entre empleadores y trabajadores por el otorgamiento de las licencias,
complica la determinacion de la existencia de un incumplimiento de esta obligacion v,

por consiguiente, las posibilidades de fiscalizacion (Ugaz & Soltau, 2012).

Sin embargo, nada obsta para que las entidades empresariales establezcan un
numero determinado de dias de licencia con goce de haber para los miembros del
CSST o supervisores, ya sea a través de una politica interna o de manera concertada
con tales representantes. En cuanto a las facilidades a las que alude la disposicién
citada podran estar constituidas por una multiplicidad de acciones, que van desde la
concesion de un permiso hasta la reprogramacion de un turno de trabajo. Lo relevante
es que, en cada caso, se evalle si su concesion es razonable, atendiendo a criterios
como: (i) la anticipacién con que fueron solicitadas, (ii) el numero de facilidades
otorgadas dentro de un periodo determinado; (iii) el eventual impacto negativo de su

concesion para las operaciones de la empresa; entre otros.

De otro lado, el literal b) del articulo 35 y el articulo 27 de la Ley han precisado los

alcances de una obligacion que ya se encontraba contemplada en el Reglamento. Nos
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referimos a la obligacién de capacitar a los trabajadores en materia de seguridad y
salud en el trabajo, que encuentra sustento en el literal b) del articulo 25 del
Reglamento. Mientras que la disposicion citada del Reglamento se limita a indicar que
el empleador debera “capacitar al trabajador”, la Ley ha precisado que dicha obligacion
se materializa en la realizacion de no menos de cuatro (4) capacitaciones al afio. En lo
que respecta al momento en que se deberan desarrollar los programas de
capacitacion y entrenamiento en materia de seguridad y salud en el trabajo, el articulo
43 del Reglamento contempla la posibilidad de que éstos se realicen fuera de la
jornada de trabajo, si es que media acuerdo entre el empleador y los trabajadores. La
Ley, por su parte, ha establecido que estos programas deberan formar parte de la
jornada de trabajo. Ello no quiere decir que la realizacion de capacitaciones fuera de la
jornada de trabajo se encuentre prohibida, siempre y cuando, dentro del afio, se
cumpla con realizar -como minimo- cuatro (4) capacitaciones dentro de la jornada de
trabajo. Lo anterior supone la existencia de un cronograma de capacitaciones y que se
documente la realizacion de las mismas, a fin de acreditar el cumplimiento de esta
obligacion en el marco de una eventual fiscalizacion por parte del MTPE (Ugaz &

Soltau, 2012).

A su turno, el literal c) del articulo 35 de la Ley crea la obligacion de adjuntar a los
contratos de trabajo la descripcion de las recomendaciones de seguridad y salud en el
trabajo. Para efectos de la exigibilidad de esta obligacién, la disposicién citada no
distingue entre la modalidad de contratacién empleada, por lo que entendemos que la
descripcion referida debera ser adjuntada a todos los contratos de trabajo (a plazo
indeterminado, a plazo fijo o a tiempo parcial). Incluso en el caso de los trabajadores a
plazo indeterminado con los que no se haya suscrito un contrato de trabajo,
corresponde que se entregue la descripcion de las recomendaciones de seguridad y
salud en el trabajo. A pesar de que la disposicion citada unicamente alude a los

trabajadores -aquellos que mantienen una relacion laboral-, seria recomendable que
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esta descripcion también se adjunte a los convenios de las personas contratadas bajo
alguna modalidad formativa (practicas profesionales, practicas pre-profesionales,
SENATI, etc.). Asimismo, seria recomendable que en los contratos de servicios que se
suscriba con los terceros o contratistas, se contemple expresamente la obligacion del
tercero de adjuntar al contrato de trabajo de su personal las recomendaciones de
seguridad y salud antes mencionadas. La creacion de esta obligacién ratifica la
importancia de que las empresas cuenten con un Servicio de Seguridad y Salud en el
Trabajo que -entre otras actividades- tenga a su cargo la identificacion y evaluaciéon de
los riesgos que puedan afectar la salud en el lugar de trabajo y que, ciertamente,
podria colaborar en la preparacion de las recomendaciones que se adjuntarian a los

contratos de trabajo (lgartua, 2008).

De conformidad con los articulos 29 y 34 de la Ley, el cumplimiento de las obligacion
de contar con un CSST y un Reglamento Interno de Seguridad y Salud en el Trabajo
(RISST), respectivamente, es exigible a los empleadores con veinte (20) o mas
trabajadores a su cargo. De esta forma, se ha reducido el minimo de trabajadores para
el surgimiento de estas obligaciones, ya que de acuerdo a los articulos 18 y 24 del
Reglamento, respectivamente, era de veinticinco (25) trabajadores. Relacionado con lo
anterior, la Ley ha establecido que en los centros de trabajo con menos de veinte (20)
trabajadores, el Supervisor de Seguridad y Salud en el Trabajo debera ser elegido por
los mismos trabajadores. Ello representa un cambio respecto de lo regulado por el
Reglamento, cuyo articulo 19 establece que el Supervisor de Seguridad y Salud en el
Trabajo debera ser capacitado y nombrado por la empresa. Por otro lado, con la
finalidad de garantizar la participacion efectiva de los trabajadores en los asuntos
vinculados con la seguridad y salud en el trabajo, los literales e) y f) del articulo 49
obligan a los empleadores a garantizar: (i) que las elecciones de los representantes de
los trabajadores (miembros del CSST o Supervisores de Seguridad y Salud en el

Trabajo) se realicen conjuntamente con las organizaciones sindicales o, en su defecto,
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por medio de elecciones democraticas; vy, (ii) el real y efectivo trabajo del CSST,
asignandole los recursos necesarios. Conforme a lo anterior, es importante que, de
existir un CSST en un centro de trabajo, se verifique si su mandato continua vigente (la
duracion maxima es de dos afos). De haber vencido el mandato, correspondera que
se realicen nuevas elecciones en las cuales tendra que intervenir la organizacion
sindical constituida en el centro de trabajo, de ser el caso. De otro lado, es necesario
documentar las sesiones del CSST a fin de acreditar su real funcionamiento y el
interés de la entidad empresarial por velar por la seguridad y salud de su personal.
Asimismo, de conformidad con la ultima parte del articulo 29 de la Ley, los
empleadores que cuenten con sindicatos mayoritarios deberan incorporar al CSST a
un miembro del respectivo sindicato en calidad de observador. De esta manera, se
pretende evitar que existan CSST que no desempefen cabalmente su rol como
fiscalizadores del cumplimiento de las normas en materia de seguridad y salud en el

trabajo (Igartua, 2008).

Segun lo establecido por el literal a) del Reglamento, el articulo 87 de la Ley obliga a
los empleadores a contar con un registro de accidentes de trabajo, enfermedades
ocupacionales e incidentes peligrosos; sin embargo, esta ultima disposicion amplia el
periodo de conservaciéon de dicho registro a diez (10) afos posteriores al suceso. Sin
embargo, la Ley no es muy clara en este punto, ya que en su articulo 88 dispone que
el registro referido se deberd mantener archivado por espacio de cinco (5) afios
posteriores al suceso, reproduciendo asi el periodo de conservacion fijado por el
articulo 17-A del Reglamento. En adicién a lo anterior, el articulo 28 de la Ley que
regula de manera general los registros del Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud
en el Trabajo establece que los registros relativos a enfermedades ocupacionales se
conservan por un periodo de veinte (20) afios. Ante ello, es preferible entender que el
periodo de conservacion aplicable es el “mas gravoso”, es decir, el de veinte (20) afios

contemplado en el articulo 28 de la Ley. Conforme a lo anterior, toda la documentacion
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referida a los accidentes de trabajo, enfermedades ocupacionales e incidentes
peligrosos, debera ser conservada por un plazo de veinte (20) afios contados desde

que ocurriera el evento (Ugaz & Soltau, 2012).

Segun lo previsto en el Documento Técnico denominado “Protocolos de Examenes
Médico Ocupacionales y Guias de Diagndstico de los Examenes Médicos Obligatorios
por Actividad”, aprobado por Resolucién Ministerial N° 312-2011/MINSA15, el articulo
36 de la Ley crea la obligacion de organizar un Servicio de Seguridad y Salud en el
Trabajo, propio o comun a varios empleadores, que se encargue de ejecutar diversas
actividades vinculadas con la prevencion de los riesgos laborales. La definicion de
“Servicio de Salud Ocupacional” contenida en el Anexo 6 del Documento Técnico,
contempla: “Entidades o instituciones legalmente constituidas, o profesionales
debidamente entrenados en medicina, enfermeria, ingenieria de higiene y otros cuyo
objetivo comun y principal es atender la salud de los trabajadores” y las actividades
que se detallan en el articulo 36 de la Ley, entre las que destacan: 1. La identificacion
y evaluacion de los riesgos que puedan afectar a la salud en el lugar de trabajo; 2. El
asesoramiento en materia de salud, de seguridad e higiene en el trabajo y de
ergonomia, asi como en materia de equipos de proteccion individual y colectiva; 3. La
vigilancia de la salud de los trabajadores en relaciéon con el trabajo (que incluye la
realizaciéon de los examenes médico-ocupacionales); y, 4. La participacion en el
anadlisis de los accidentes del trabajo y de las enfermedades profesionales. De lo
anotado es recomendable organizar un Servicio de Seguridad y Salud en el Trabajo,
propio o de manera compartida con otras empresas, que se adecue a lo dispuesto en
el Documento Técnico y que idealmente asuma, si no todas, la mayoria de las

actividades detalladas en el articulo 36 de la Ley (Ugaz & Soltau, 2012).

Si bien el articulo 69 del Reglamento ya contemplaba la obligacion de los empleadores
de reubicar a los trabajadores que hayan sufrido un accidente de trabajo o enfermedad

ocupacional en otro puesto que implique menos riesgo para su seguridad y salud,
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aunque supeditando su exigibilidad a la existencia de otro puesto que reuna esta
caracteristica, el articulo 76 de la Ley ha adoptado una posicion mas tuitiva, toda vez
que: 1. No supedita la reubicacién a la existencia de otro puesto “menos riesgoso”, lo
que podria significar que en estos casos el empleador, de no existir tal puesto, tiene la
obligacion de crearlo; y, 2. Hace referencia expresa a que la reubicacion no podra
implicar una reduccién de los derechos remunerativos y de categoria del trabajador.
En este sentido, un empleador no podra reubicar validamente a un trabajador victima
de un accidente de trabajo o enfermedad ocupacional en un puesto si ello implica una
reduccion de su categoria, argumentando que no existe otro puesto de trabajo
disponible. Sin embargo, si es posible que se modifique la categoria y remuneracion
del trabajador si existe un acuerdo y el nuevo puesto de trabajo se adecua al estado
de salud del colaborador. Por su parte, bajo las mismas caracteristicas, el articulo 66
de la Ley contempla la obligacién de reubicar a las trabajadoras en estado de
gestacion, a fin de evitar su exposicion a cualquier tipo riesgo para su salud. Como
veremos mas adelante, esta obligacidon es una de las que materializa la intencién de la
Ley por promover la incorporacion de un enfoque de género en la evaluacién y

prevencion de los riesgos en la salud laboral (Ugaz & Soltau, 2012).

El articulo 22 de la Ley establece que el empleador debe exponer por escrito su
politica en materia de seguridad y salud en el trabajo, la cual debera ser elaborada en
consulta con los trabajadores y sus representantes. A diferencia del articulo 38 del
Reglamento, que unicamente desarrollaba los objetivos fundamentales de una politica
de esta naturaleza, la disposicion citada detalla con mayor precision sus
caracteristicas. Asi, indica que ésta debe ser: 1. Especifica para la organizacion y
apropiada a su tamafio y a la naturaleza de sus actividades; 2. Ser concisa, estar
redactada con claridad, estar fechada y hacerse efectiva mediante la firma o endoso
del empleador o del representante de mayor rango con responsabilidad en la

organizacion -entiéndase, el gerente general-. Asimismo, la disposicion citada enfatiza
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que la politica debe ser difundida y facilmente accesible a todas las personas en el
lugar de trabajo y que, ademas, debe ser actualizada periédicamente y ponerse a
disposicion de las partes interesadas externas, segun corresponda. Considerando esto
ultimo, es recomendable elaborar una politica concisa que, como minimo, incluya los
principios y objetivos fundamentales desarrollados en el articulo 23 de la Ley, la cual
luego podra ser exhibida en los diversos ambientes de las instalaciones de la
empresa, a fin de evidenciar su compromiso con el cumplimiento de las normas en

materia de seguridad y salud en el trabajo (Ugaz & Soltau, 2012).

En virtud a la incorporacion de un ultimo parrafo al articulo 5 del Decreto Legislativo N°
892, a partir de la entrada en vigencia de la Ley los dias de descanso médico por
accidente de trabajo o enfermedad ocupacional deberan ser considerados como dias
efectivamente laborados para el calculo de la participacion en las utilidades. Ello,
ademas de contradictorio con la naturaleza de este beneficio que busca compensar la
contribucién a la generacion de la utilidad mediante la realizacion de trabajo efectivo,
generaria los siguientes inconvenientes: 1. Son muchos los casos en que resulta
discutible si un determinado accidente o enfermedad puede ser calificado como un
accidente de trabajo o enfermedad ocupacional, respectivamente. Incluso puede
suceder que este tipo de conflictos recién se diluciden afios después de concluida la
relacion laboral -por ejemplo, en el marco de un proceso judicial- lo que podria generar
reclamos recurrentes de reintegro de participacion en las utilidades. Bajo las
circunstancias sefaladas, las empresas deberan tener muchas precauciones en caso
un trabajador sefiale que ha sufrido un accidente o enfermedad ocupacional ya que
ello podria motivar el reclamo de las utilidades por el periodo en el cual goz6 de
descanso médico. Es por ello que las investigaciones relacionadas a estos eventos
deben ser céleres y precisas, involucrando al trabajador en todo momento a fin de
legitimar las conclusiones a las cuales se arribe. 2. Esta regulacion, limitada

Unicamente al caso de los dias de descanso médico por accidente de trabajo o
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enfermedad ocupacional, puede considerarse contraria al principio-derecho de
igualdad, que proscribe los tratos diferenciados carentes de una justificacion objetiva y
razonable. En este caso, el trato diferenciado se produciria respecto de -por ejemplo-
las trabajadoras que disfrutan de su licencia por maternidad o de los trabajadores que
sufren de una incapacidad temporal, que no fue consecuencia de un accidente de
trabajo o enfermedad ocupacional. Si bien en el caso del accidente o enfermedad
ocupacional, éstos fueron sufridos como consecuencia de la prestacion de servicios,
tampoco permiten que el trabajador contribuya a la generacion de las utilidades de la
empresa, por lo que no se explica su inclusidon en el reparto de tal beneficio. Sin
perjuicio de esto ultimo, incluso si se presentasen reclamos de parte de los colectivos
referidos, las empresas no se encontrarian obligadas a acceder a lo solicitado -trato
igual que a los casos de trabajadores que sufren accidentes de trabajo o
enfermedades ocupacionales-, pues tal obligacién no se desprende de la Ley (Ugaz &

Soltau, 2012).

Del analisis del articulo 53 de la Ley, el cual contiene una de los cambios mas
notorios, y a la vez mas cuestionables introducidos por este cuerpo normativo, se
desprende que dicha disposicion establece literalmente: “El incumplimiento del
empleador del deber de prevencién genera la obligacion de pagar las indemnizaciones
a las victimas, o a sus derechohabientes, de los accidentes de trabajo y de las
enfermedades profesionales. En el caso en que producto de la via inspectiva se haya
comprobado fehacientemente el dafio al trabajador, el Ministerio de Trabajo vy
Promocién del Empleo determina el pago de la indemnizacién respectiva”. La segunda
parte de la disposicion citada reconoce la posibilidad -inexistente hasta la entrada en
vigencia de la Ley- de que el MTPE ordene el pago de una indemnizacion por dafos y
perjuicios a favor de uno o mas trabajadores, cuando -atendiendo al material
probatorio obtenido durante el procedimiento inspectivo considere que se ha

acreditado la existencia de un dafo atribuible al incumplimiento del deber de
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prevencion por parte del empleador. En este sentido, se reconoce a un ente
administrativo la competencia para efectuar un andlisis de responsabilidad (civil), que
tipicamente sélo es realizado por los 6rganos que ejercen potestad jurisdiccional. No
obstante, la existencia de argumentos solidos para cuestionar la constitucionalidad de
la disposicion citada, la misma deja muchas dudas, siendo indispensable que sus
alcances sean precisados por el reglamento de la Ley. Asi, entre otras cosas, tendria
que aclararse lo siguiente: 1. El 6rgano o funcionario especifico competente para
determinar el pago de la indemnizacion; 2. La relacion entre esta indemnizacion y la
que eventualmente se podria ordenar pagar al empleador en el marco de un proceso
judicial; 3. Si va ser posible impugnar la resolucion que ordena el pago de la
indemnizacion y, de ser asi, qué o6rgano sera competente para resolver tal
impugnacion; y, 4. Si se trata de una propuesta de indemnizacién o de un mandato de
pago. Sin perjuicio de lo expuesto, es claro que la posibilidad de acceder a una
indemnizacion por dafios y perjuicios de manera rapida en el marco de un
procedimiento inspectivo, podria incentivar la formulacion de reclamos y denuncias
especulativas por parte de algunos trabajadores, por lo que resulta indispensable que,
en el menor tiempo posible, las empresas adecuen su Sistema de Gestion de la
Seguridad y Salud en el Trabajo a las exigencias establecidas por la Ley. Asimismo,
es vital que se implemente un plan de reaccién en caso de accidentes o enfermedades
ocupacionales. Dicho plan debera estar incluido en el Sistema de Gestion de la

Seguridad y Salud en el Trabajo (Ugaz & Soltau, 2012).

El articulo 96 de la Ley reitera algunas de las facultades que se reconocen, de manera
general, a todos los Inspectores de Trabajo en la Ley 28806, Ley General de
Inspeccion del Trabajo (LGIT). Asi, por ejemplo, el literal a) de la disposicion citada,
referido a la facultad del Inspector de Trabajo para “proceder a practicar cualquier
diligencia de investigacion, examen o prueba que considere necesario para comprobar

que las disposiciones sobre seguridad y salud en el trabajo se observan
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correctamente”, reproduce casi textualmente lo establecido por el numeral 3 del
articulo 5 de la LGIT. La novedad en este aspecto, se encuentra contemplada en el
literal j) del articulo en comento, en el que se reconoce expresamente a los
Inspectores de Trabajo la facultad de “entrevistar a los miembros del comité paritario y
representantes de las organizaciones sindicales, con independencia de la actuacion
inspectora”. Asimismo, en el segundo parrafo del articulo 102 de la Ley, referido a las
ordenes de paralizacion o prohibicién de trabajos por riesgo grave e inminente, se ha
incorporado una alusién expresa al hecho que tales 6rdenes no solo no perjudican el
pago de las remuneraciones, sino tampoco el de las indemnizaciones que
correspondan a los trabajadores afectados, ni a las medidas que puedan garantizar
estos pagos. Como se podra apreciar, la Ley no ha reconocido a los Inspectores de
Trabajo nuevas facultades de suma trascendencia, pues la mayoria de ellas ya tenia
sustento en lo dispuesto por la LGIT. Ello ciertamente variara si, en el reglamento de la
Ley, finalmente se precisa que la competencia para proponer el pago de las
indemnizaciones por dafios y perjuicios corresponde a los Inspectores de Trabajo, tal

como actualmente sucede con las multas administrativas (Ugaz & Soltau, 2012).

De conformidad con el tercer parrafo del articulo 13 de la LGIT, modificado por la
Segunda Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley, “las actuaciones de
investigacion o comprobatorias se llevan a cabo hasta su conclusion por los mismos
inspectores 0 equipos designados que las hubieren iniciado, sin que puedan
encomendarse a otros actuantes”. Esta modificacién es sumamente importante, ya
que ha implicado la derogacion tacita de algunos articulos del Reglamento de la LGIT,
aprobado por Decreto Supremo N° 019-2006-TR, que establecian que en
determinados supuestos el directivo que habia emitido la orden de inspeccion podia
relevar a un Inspector de Trabajo o incluso a todo el equipo designado, asi como
disponer la incorporacion de otro u otros Inspectores de Trabajo. Conforme a lo

establecido por la Ley, tales relevos o incorporaciones ya no podran ser realizados a
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discrecion por los directivos competentes. “De esta modificatoria se desprende un
objetivo: el interés por involucrar a las organizaciones sindicales en todos los aspectos
vinculados con la seguridad y salud de los trabajadores; y, en especial, en la labor de
fiscalizacion de la idoneidad de las medidas de prevencion adoptadas por los

empleadores.”

De conformidad con el sétimo parrafo del articulo 13 de la LGIT, modificado por la
Segunda Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley, “las actuaciones de
investigacion o comprobatorias deben realizarse en el plazo que se sefale en cada
caso concreto, sin que, con caracter general, puedan dilatarse mas de treinta dias
habiles, salvo que la dilacién sea por causa imputable al sujeto inspeccionado. Cuando
sea necesario o las circunstancias asi lo aconsejen, puede autorizarse la prolongacion
de las actuaciones comprobatorias por el tiempo necesario hasta, su finalizacion,
excepto en los casos cuya materia sea seguridad y salud en el trabajo”. Con la
modificacion introducida por la Ley, ya no sera posible que en las inspecciones en
materia de seguridad y salud en el trabajo se disponga una prolongacion de las
actuaciones de investigacion o comprobatorias, independientemente de que existan
causas justificadas para ello (por ejemplo, la alta complejidad del caso analizado). En
tal sentido, dichas actuaciones deberian tener una duracién maxima de treinta (30)

dias habiles (Ugaz & Soltau, 2012).

El literal f) del articulo 45 de la LGIT, incorporado por la Tercera Disposicion
Complementaria Modificatoria de la Ley, establece que “la resolucién correspondiente
(que acoge o desestima la multa propuesta en el acta de infraccion) debe ser
notificada al denunciante, al representante de la organizacion sindical, asi como a toda
persona con legitimo interés en el procedimiento”. De esta modificatoria se desprende
un objetivo que subyace a varias de las disposiciones de la Ley: el interés por
involucrar a las organizaciones sindicales en todos los aspectos vinculados con la

seguridad y salud de los trabajadores; y, en especial, en la labor de fiscalizacion de la
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idoneidad de las medidas de prevencién adoptadas por los empleadores. Finalmente,
entre los sujetos que tendrian “legitimo interés” en el procedimiento sancionador, no
mencionados de manera expresa en la disposicion citada, se podrian encontrar: (i) la
empresa principal o usuaria, en los casos en que se fiscalice a una empresa que
destaca personal a sus instalaciones; o, (ii) el Servicio de Seguridad y Salud en el
Trabajo del sujeto inspeccionado, si se tratase de una entidad o instituciéon externa, en
los casos en que la resolucion contenga pautas de relevancia para el desempefio de
sus actividades o incluso pudiese evidenciar alguna responsabilidad de su parte en el

incumplimiento de las normas en materia de seguridad y salud en el trabajo.

La primera parte del articulo 53 de la Ley, cuyo texto es el siguiente: “El
incumplimiento del empleador del deber de prevencion genera la obligacién de pagar
las indemnizaciones a las victimas, o a sus derechohabientes, de los accidentes de
trabajo y de las enfermedades profesionales.” Como se podra apreciar, la disposicidon
citada no hace mas que especificar la consecuencia que se derivaria de la aplicacién
de las normas pertinentes del Cédigo Civil sobre responsabilidad civil contractual, a un
caso de inobservancia del deber de prevencién que acarree la generacién de dafios
indemnizables a uno o0 mas trabajadores. Sin perjuicio de ello, esta disposicién es
importante en tanto recalca la trascendencia del deber de prevencion -cuyos
amplisimos alcances se definen en el articulo 54 de la Ley- y las consecuencias de su
eventual incumplimiento por parte de los empleadores. De ese modo, el empleador
tendra que indemnizar a los trabajadores que sufran un accidente o enfermedad
ocupacional con motivo de la inobservancia del deber de prevenciéon. Cabe resaltar
que el deber de prevencion debera abarcar todas las actividades que se realizan con
ocasion de la relacién laboral (inicio, ejecucion y fin). También relacionado al tema de
la responsabilidad civil de las empresas, el articulo 68 de la Ley establece que las

empresas principales o usuarias seran responsables solidarias por los dafios e
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indemnizaciones que pudieran generarse en los siguientes supuestos (Ugaz & Soltau,

2012):

1. Incumplimiento de la obligacion de verificar la contratacion de los seguros de
acuerdo a la normativa vigente efectuada por cada empleador (contratistas,

subcontratistas, etc.) durante la ejecucion del trabajo;

2. Incumplimiento de la obligacién de vigilar el cumplimiento de la normativa
legal vigente en materia de seguridad y salud en el trabajo por parte de sus
contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios o cooperativas
de trabajadores que desarrollen obras o servicios en el centro de trabajo o con

ocasion del trabajo correspondiente del principal.

A diferencia del articulo 53 de la Ley, esta ultima disposicion si constituye una
importante novedad, ya que sirve de sustento para la imputacion de responsabilidad
solidaria a las empresas principales o usuarias, la misma que -con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley- uUnicamente podia imputarse en los casos de
vinculacion econdmica o grupo de empresas, sobre la base de una de las
conclusiones de un Pleno Jurisdiccional Laboral del afio 2008. En este caso, el
sustento para la imputacién de la solidaridad es incluso mas sélido, ya que se cumple
con el requisito esencial de la existencia de una disposicion legal que, en forma
expresa, la establezca. Atendiendo a la existencia de este nuevo supuesto de
responsabilidad solidaria, resulta indispensable que las empresas refuercen -y, de ser
posible, mejoren- los mecanismos que actualmente utiliza para fiscalizar el
cumplimiento de las normas de seguridad y salud en el trabajo por parte de las
entidades que destacan personal a sus instalaciones. Cualquier incidente ocasionado
por una negligencia de una de estas entidades -aunque sea enteramente atribuible a
ella- podria ocasionar que la empresa principal o usuaria se encuentre obligada a

pagar una indemnizacion por dafios y perjuicios. Ciertamente, dependiendo de la
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importancia de la empresa principal o usuaria en el mercado, un trabajador destacado
a sus instalaciones que sufra algun accidente de trabajo o enfermedad ocupacional

preferira dirigir cualquier reclamo contra ella, no asi contra su empleador real.

De otro lado, conforme a lo establecido por el articulo 68 de la Ley, comentado en el
acapite anterior, el articulo 103 de la Ley establece que las empresas principales o
usuarias son responsables por el incumplimiento de la obligacion de garantizar la
seguridad y salud respecto, no solo de sus trabajadores, sino también de cualquier
persona que se encuentre dentro de sus instalaciones -ya sea porque desarrolla
alguna actividad ahi, como sucede con las personas contratadas bajo alguna
modalidad formativa o destacadas por un tercero, o porque esta de visita-. Sin
embargo, en este caso no nos encontramos frente a un supuesto de responsabilidad
civil, sino de responsabilidad administrativa surgida por la comision de una infraccion
en materia de seguridad y salud en el trabajo tipificada en el Capitulo Il del Titulo Il del
Reglamento de la LGIT. Asimismo, en este caso no se sefala que la responsabilidad
es solidaria, sino que es directa. Ello quiere decir que el integro de la multa
administrativa correspondiente debera ser pagado por la empresa principal o usuaria,
la misma que se constituye en la uUnica obligada a cumplir con dicho pago y que, en
principio, no tendria titulo en virtud del cual repetir contra algun otro sujeto. La fijacion
de una responsabilidad de este tipo en la Ley se condice plenamente con lo
establecido por el articulo 100 de la Ley 26842, Ley General de Salud, en el sentido
que: “Quienes conduzcan o administren actividades de extraccion, produccion,
transporte y comercio de bienes o servicios, cualesquiera que éstos sean, tienen la
obligacion de adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccion de la salud
y la seguridad de los trabajadores y de terceras personas en sus instalaciones o
ambientes de trabajo”. Considerando la existencia de disposiciones como la
comentada, es recomendable que todas las medidas en materia de seguridad y salud

en el trabajo sean, en la medida de lo posible, extendidas a cualquier persona que
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presta servicios en las instalaciones de las empresa principales o usuarias; asimismo,
parece aconsejable que los trabajadores destacados por terceros se incorporen al
ambito del Servicio de Seguridad y Salud en el Trabajo de las empresa principales o
usuarias, sin que esto quiera decir que ésta deba asumir todos los costos que ello
implica -por ejemplo, los costos por la realizacion de los exdmenes médico-
ocupacionales de Ley- los cuales deberian ser asumidos por los respectivos
empleadores. De esta forma, ademas, se garantizaria el cumplimiento de lo
establecido en el articulo 77 de la Ley, en el sentido que “los trabajadores, cualquiera
sea su modalidad de contratacion, que mantengan vinculo laboral con el empleador o
con contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios o cooperativas de
trabajadores o bajo modalidades formativas o de prestacion de servicios, tienen

derecho al mismo nivel de proteccién en materia de seguridad y salud en el trabajo’

(Ugaz & Soltau, 2012).

Por medio de la Cuarta Disposicion Complementaria y Modificatoria de la Ley se ha
incorporado en el Codigo Penal -como articulo 168-A- el delito de “Atentado contra las
condiciones de seguridad e higiene industriales”, en los términos siguientes: “El que,
infringiendo las normas de seguridad y salud en el trabajo y estando legalmente
obligado, no adopte las medidas preventivas necesarias para que los trabajadores
desempefien su actividad, poniendo en riesgo su vida, salud o integridad fisica, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos afos ni mayor de cinco anos.
Si, como consecuencia de una inobservancia de las normas de seguridad y salud en el
trabajo, ocurre un accidente de trabajo con consecuencias de muerte o lesiones
graves, para los trabajadores o terceros, la pena privativa de libertad sera no menor de
cinco anos ni mayor de diez afios”. Puede destacarse con relacion al primer parrafo: 1.
Que el delito ha sido tipificado como un delito doloso, asi que no se configurara si la
infraccion de las normas de seguridad y salud en el trabajo y la consiguiente

exposicion de los trabajadores a un riesgo para su vida, salud o integridad fisica, son



87

producto de una conducta culposa; 2. Que el delito ha sido tipificado como un delito de
peligro, por lo que no es necesario -para su configuracion- que efectivamente se
produzca un dafo a la vida, salud o integridad fisica de uno o mas trabajadores; vy, 3.
Que el delito parece haber sido formulado de manera tal, que su autoria Unicamente
podria ser imputada a los miembros de aquellos 6rganos de las empresas que -de
manera dolosa- adopten decisiones empresariales tendientes al incumplimiento de las
normas en materia de seguridad y salud en el trabajo (por ejemplo, el gerente general
o los miembros del directorio), ya que en el tipo se enfatiza que la infraccién de dichas
normas tiene que ser realizada por quien se encuentra legalmente obligado a
cumplirlas, que no es otro que la empresa misma (0, si se quiere, sus organos
decisorios), no asi un trabajador en concreto. Con relacion al segundo parrafo: 1. Que
el delito ha sido tipificado como un delito de resultado, por lo que si es necesario -para
su configuracién- que efectivamente se produzca un accidente de trabajo con
consecuencias de muerte o lesiones graves; 2. Que aparentemente nos encontramos
frente a una agravante de los delitos de homicidio culposo y lesiones culposas -
tipificados en los articulos 111 y 124 del Cdodigo Penal, respectivamente-. 3. Que, en
este caso, el delito si podria ser cometido por cualquier funcionario y/o trabajador de la
empresa que, por inobservar las normas de seguridad y salud en el trabajo, cause la
muerte o lesiones graves a algun trabajador o tercero. Asi, por ejemplo, podria calificar
como autor de este delito al supervisor que, inobservando las normas de seguridad y
salud en el trabajo, envia a un trabajador sin capacitacion adecuada a una zona de

peligro en la que éste sufre un accidente de trabajo que le genera una lesién grave.

En todo caso, es importante tener en cuenta que -con la entrada en vigencia de la Ley-
las consecuencias de un eventual incumplimiento de las normas de seguridad y salud
en el trabajo no necesariamente seran solo patrimoniales, ya que es posible que, en el
escenario mas adverso, un funcionario o trabajador de la empresa incluso sea

condenado a diez (10) afios de pena privativa de la libertad.
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Entonces a modo de coloféon podriamos referir que la implementacién de un sistema
de seguridad y salud en el trabajo adecuado e idoneo para el personal que labore en
los centros de trabajo es imprescindibles. Siendo necesario: 1. La implementacién de
un Servicio de Seguridad y Salud en el Trabajo (o Servicio de Salud Ocupacional) que,
en una primera etapa, se encargue de desarrollar todas las actividades comprendidas
en el procedimiento de vigilancia de la salud de los trabajadores, regulado por el
Documento Técnico; y, 2. La re-evaluacién y mejoramiento de los mecanismos
actuales de fiscalizacion del cumplimiento de las normas de seguridad y salud en el
trabajo por parte de todos los terceros que destacan personal a las instalaciones de

las empresas usuarias o principales.

Caben resaltar dos objetivos que subyacen a diversas disposiciones de la Ley, a los
cuales las empresas deberian poner especial atencion al momento de modificar su
Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo o, en general, su politica en
materia de seguridad y salud en el trabajo: 1. Que exista una participacion efectiva de
las organizaciones sindicales en todos los aspectos vinculados con la seguridad y
salud de los trabajadores -sea que éstos se encuentren afiliados o no a un ente
gremial-; y, 2. Que se incorpore una dimensién o enfoque de género en la evaluacion y

prevencion de los riesgos en la salud laboral.

Con relacion al primer objetivo listado, como refiriéramos lineas atras, la Ley impone a
los empleadores la obligacion expresa de garantizar que las elecciones de los
representantes de los trabajadores se realicen a través de las organizaciones
sindicales y que, de existir un sindicato mayoritario, uno de sus miembros se incorpore
como observador en el CSST. Asimismo, establece como uno de los principios que
rige el Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo el “fomentar y
respetar la participacion de las organizaciones sindicales -o, en defecto de estas, la de
los representantes de los trabajadores- en las decisiones sobre la seguridad y salud en

el trabajo”. Atendiendo a lo expuesto, es recomendable que las empresas adopten una
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postura abierta a la participacion del sindicato en los asuntos relacionados con la
seguridad y salud en el trabajo (disefio de la politica en materia de seguridad y salud
en el trabajo, investigacion de accidentes de trabajo, etc.). En cuanto al segundo
objetivo listado, es recomendable que al momento de modificar el Sistema de Gestion
de la Seguridad y Salud en el Trabajo de la empresa o, en general, de adoptar
cualquier medida vinculada con la seguridad y salud en el centro de trabajo, siempre
se tomen en cuenta las particularidades que podrian presentarse en el caso de las
trabajadoras. En esta misma linea, corresponde que se descarte que cualquier
politica, lineamiento, directiva o reglamento interno en materia de seguridad y salud en
el trabajo, vigente o por crearse, contenga alguna disposicion discriminatoria respecto

de las trabajadoras (Ugaz & Soltau, 2012).
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CAPITULO 1Nl

FLEXIBILIDAD Y FISCALIZACION LABORAL

3.1. FLEXIBILIDAD LABORAL

La flexibilidad laboral es el discurso dominante en materia de empleo en la actualidad;
de hecho, lo ha sido durante las ultimas tres décadas y no parece que vaya a dejar de
serlo en los préximos anos. El discurso en cuestién ha sido extendido y asumido
generalizadamente, aunque ha adoptado ciertos matices en cada Estado donde se ha
implementado. Ello ha dependido de un conjunto de caracteristicas propias, como son
su cultura y tradicién politica, la estructura de su sistema productivo o la correlacién de

fuerzas entre sus actores sociales.

En el caso de Europa occidental, la flexibilidad laboral y el Estado de Bienestar son
conceptos que se encuentran intimamente vinculados. El concepto de flexibilidad
laboral fue puesto en circulacién a inicios de la década de 1980 como un elemento
clave para superar la crisis empresarial y de empleo imperante en la época,
introduciendo asi una nocion que criticaba el modelo laboral productivo del Estado de
Bienestar, para proponer vias de solucién a las crisis asociadas a la escuela

neoclasica—liberal (Recio, 2004).

Efectivamente, las sociedades industriales de la posguerra se constituyeron
tradicionalmente sobre la base del principio de estabilidad; vale decir, sobre la
necesidad de eliminar la incertidumbre y el riesgo (de desempleo) a través de fuertes
pactos sociales y regulaciones laborales que generaron empleo estable a los
ciudadanos. Por su parte, en términos organizativos, este modelo se bas6 en el
sistema de produccion fordistataylorista: division del trabajo, organizacién jerarquica,
produccion en serie y mercado de masas. La estabilidad y el bienestar social se

institucionalizaron mediante el establecimiento del Estado de Bienestar y la norma
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social del empleo estable. En este marco, el individuo era considerado miembro de
una colectividad, en la que el empleo era la base de un sistema contributivo de
seguridad social cuyos beneficios incluian, entre otros, la proteccion contra el
desempleo, y esta proteccion era un derecho intrinseco a la condicién de ciudadano

(Recio, 2004).

El modelo de empleo en Europa occidental, luego de la Segunda Guerra Mundial, era
el empleo estable, y, aunque no fue la situacién de todos los ciudadanos —sobre todo
de las mujeres—, si fue la norma a la que razonablemente se aspiraba como
sociedad. De alli que las reformas estructurales que se introducen en la década de
1980 —como consecuencia de la crisis econdmica de la década anterior— empiezan a
quebrar o, en ciertos paises, a romper la norma social del Estado de Bienestar.
Ciertamente, con el cambio de modelo productivo, al de la sociedad global del
conocimiento, el riesgo es considerado algo inevitable, por lo que la flexibilidad —
como idea de adaptacion al cambio— resulta necesaria para afrontar dicha
incertidumbre. Asi, en vez de proteger a los individuos contra el riesgo, el Estado
deberia brindar las herramientas para que los individuos puedan manejar dicho riesgo.
En definitiva, es el individuo el responsable directo de manejar el riesgo de desempleo,
pues ya no se trata de un derecho adquirido, sino de una ciudadania que hay que

ganarse (Cespo, 2004).

El Estado de Bienestar nunca se establecié en el Perd como modelo social. La
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), en un documento de analisis sobre las
reformas laborales aplicadas en los paises latinoamericanos, luego de la crisis de la
década de 1930 el modelo de desarrollo econdmico prevaleciente en América Latina
fue el de la economia «cerrada» y el de la aplicaciéon de una politica de crecimiento
«hacia adentro», cerrando su mercado a la competencia internacional, modelo que
también fue denominado de sustitucion de importaciones. En la mayoria de paises

este modelo mantuvo su vigencia por lo menos hasta la década de los ochenta, época
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en la que la crisis econdmica acentud el cuestionamiento del Estado Protector y del
modelo de desarrollo econdmico cerrado, que se presumia agotado en la medida que
daba muestras de incapacidad para mantener el crecimiento econémico, generar
empleos productivos, controlar la inflacion y mejorar o, cuando menos, mantener el

nivel de los ingresos (Cespo, 2004).

En este contexto, Brasil y Chile ensayaron modelos de insercion en una economia
mundial o globalizada aplicando recetas mas ortodoxas, basadas en la revalorizacion
del papel del mercado en la asignacion de recursos. El éxito particular del modelo
chileno animé a que muchos paises pusieran en ejecucidén programas de «ajuste
estructural», entre los que podemos encontrar a Bolivia, Costa Rica y México, a partir

de 1985, Colombia en 1990, Argentina en 1991 y Peru en 1992 (Recio, 2004).

Parte de estos ajustes estructurales, supusieron, naturalmente, la flexibilidad del
mercado laboral. En ese sentido, el propio documento de la OIT deja en evidencia que
—ijunto con Argentina— en el Peru las reformas han sido mas profundas y han tenido
un caracter marcadamente flexibilizador. En definitiva, sea como una critica al Estado
de Bienestar de Europa occidental —que supone un modelo no solo productivo, sino
fundamentalmente social— o como un «efecto contagio» generado por la necesidad
de modificar el modelo productivo de sustitucion de importaciones en América Latina,
la flexibilidad laboral se ha impuesto en Espafia y Pert como el esquema indiscutible a

seguir (Cespo, 2004).

Enfoques sobre la flexibilidad laboral: Aunque se trata de un concepto que lleva ya tres
décadas inmerso en el vocabulario académico y politico, la flexibilidad no deja ser una
nocién ambigua. Como bien apunta Oscar Ermida, el uso del término en cuestién esta
tefiido de intencionalidad, de una clara toma de posicién ideoldgica. De este modo, se

suele oponer la expresion flexibilidad como algo positivo frente a las condiciones
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negativas que supone su contraria, la rigidez, que evocaria calificativos de tosco,

burdo, torpe, inadaptable.

En la misma linea de razonamiento, Recio nos recuerda que la rigidez suele ser
considerada una de las causas basicas del desempleo, utilizandose esta linea
argumental para explicar los mayores niveles de desempleo que padecia la Unién
Europea frente a otros paises capitalistas desarrollados como Japén o Estados
Unidos. En todo caso, lo cierto es que, en el ambito internacional, la definicion
invocada con mayor frecuencia ha sido la consignada en el llamado «Informe
Dahrendorfy, preparado por un grupo de expertos de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (Ocde), y que la concibe como la capacidad
de los individuos en la economia y en particular en el mercado de trabajo de renunciar
a sus costumbres y de adaptarse a nuevas circunstancias. Pues bien, en las
siguientes lineas analizaremos dos enfoques que buscan explicar las razones que han
impulsado esta necesidad global de que los individuos y, en concreto, los mercados de

trabajo sean flexibles, vale decir, tengan capacidad de adaptacion (Cespo, 2004).

La Flexibilidad como necesidad impuesta por el mercado; cabria empezar sefialando
que este es el enfoque mayoritario y generalizado, tanto en la literatura especializada
como en el discurso politico. A partir de esta vision, la flexibilidad fue introducida,
extendida y consolidada en los mercados de trabajo durante las ultimas décadas. La
idea central, como explica Miguélez, es considerar a la «rigidez» del modelo de
produccion fordista-taylorista como la causa principal de la crisis de los afios setenta y
ochenta, en tanto le impedia adecuarse a las nuevas demandas del mercado. Se
sefialaba que la produccion en grandes series se habia estancado porque no habia
suficiente demanda en los paises centrales y no se habian abierto nuevos mercados
en otros paises. (Recio, 2000) En esa linea de pensamiento, se postulaba que se

mantendria la demanda de quienes buscan diferencia y distincion y que siguen
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teniendo un gran poder adquisitivo. Por ello, la rigida organizacion del trabajo fordista-

taylorista debia ser modificada hacia modos de produccion mas cambiantes y flexibles.

Se dice que el mercado de bienes y servicios se ha flexibilizado en el sentido de que
es menos estandar y se ha tenido que especializar segun demandas mas particulares,
lo que ha llevado a la flexibilizacién —es decir, una utilizacién mas diversificada— de
la tecnologia y del trabajo y éstas, necesariamente, a la del mercado de trabajo y del

empleo (Miguelez, 2001).

En igual sentido, la flexibilidad laboral supondria adaptacién de las empresas al nuevo
mercado y concesion de derechos y beneficios por parte de los trabajadores, pues se
consideraba que el mayor obstaculo para la adaptacion de las primeras era el exceso

de proteccion de estos ultimos.

Este nuevo mercado se caracterizaria por la inestabilidad econémica propia de la
época de los ochenta (recurrentes shocks), la importancia del nuevo marco
competitivo internacional y la existencia de nuevas y mas variadas demandas de
bienes y servicios. Sin embargo, la volatilidad de los mercados se asume como
inherente al sistema, cuando no como resultado de una mala politica econémica; la
competitividad internacional parece haberse reducido a la exigencia de menores
derechos laborales y salarios a fin de abaratar precios; y la existencia de nuevas vy
variadas demandas puede ponerse en duda porque parecen mas bien inducidas por
una propaganda consumista, antes que generadas autdbnomamente, y porque no

toman en cuenta la creciente desigualdad distributiva entre la poblacion (Recio, 2004).

Un mercado global con una demanda de bienes y servicios, cambiante y diversa que
impone la flexibilizacion se mantenga incolume; lo que parece altamente discutible o,
al menos, que asi lo sea de manera generalizada, sin admitir particularidades por

paises, sistemas productivos y sectores econémicos (Cespo, 2004).
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La flexibilidad es una estrategia empresarial disefiada para enfrentar la incertidumbre
del mercado y de la tecnologia a través de un mayor control del factor trabajo.
Miguélez sefiala que no siempre estamos ante la presencia de un mercado de bienes
y servicios mas flexible, en realidad, mas que productos o servicios a la carta, se trata
de los mismos productos y servicios con variaciones a la carta. En tal sentido, la
flexibilizacion seria la respuesta a la construccion artificial de una realidad con el fin de

justificar practicas empresariales sobre el factor trabajo.

Asi, el origen del proceso podria estar directamente en una estrategia de flexibilizacién
del mercado de trabajo y del empleo con el animo de reducir los costes del trabajo o
de introducir criterios mas agiles y mas faciles de control del mismo. Con mayor razon,
el citado autor recuerda que las empresas han tenido que conjugar siempre cuatro
factores con el objetivo de generar ganancias: la tecnologia, el mercado, el trabajo y el
entorno politico. Durante la época previa a la crisis de los ochenta, existia certeza para
los empresarios sobre los cuatro factores: la tecnologia era constante y duradera, el
mercado estaba protegido, y el factor trabajo y el entorno politico eran estables debido
a la norma social del empleo en el Estado de Bienestar. Sin embargo, con el fenébmeno
de la globalizacion econdémica se incrementan las incertidumbres respecto al factor
tecnologia y al factor mercado: los mercados se hacen inestables y la tecnologia se
hace obsoleta a gran velocidad. Dichas incertidumbres ya no pueden ser despejadas a
nivel interno de cada pais, ni siquiera con apoyo del Estado; por tanto, se rompen las
reglas de equilibrio hasta entonces vigentes en muchos paises, y los empresarios van
variando su estrategia con el fin de controlar cada vez mas en exclusiva el tercer
factor, el trabajo. La atencion central no recae en un nuevo mercado que impone la
flexibilidad, sino en unas empresas que deciden cambiar sus estrategias hacia la

flexibilizacion (Miguelez, 2001)

Para las empresas, flexibilidad supone tener certidumbre sobre el factor trabajo y mas

y mejor disponibilidad de su fuerza de trabajo; por el contrario, para los trabajadores
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significa incertidumbre de cara al futuro y cada vez menor disponibilidad sobre su vida
cotidiana. Sea como necesidad impuesta por el mercado o como estrategia
empresarial, la flexibilidad se ha traducido juridicamente en un cambio de las normas
que regulan el contrato de trabajo. Estas nuevas reglas han incrementado la libertad
del empleador, que originariamente habia sido recortada por el Estado y los sindicatos
—debido a la disparidad del poder de negociacion de las partes—, permitiéndole tener
ahora mayor control sobre el factor trabajo en un mundo en que el mercado y la
tecnologia son inciertos. De este modo, desde la perspectiva juridica, la flexibilidad
laboral ha sido sinénimo de desrregulacién; vale decir, no de eliminaciéon de la norma
laboral, sino de una nueva manera de regular el contrato de trabajo, que se aleja de la
proteccion laboral clasica, con la finalidad real o presunta de aumentar la inversion, el

empleo o la competitividad de la empresa (Miguelez, 2001).

Sefiala Romagnoli, el concepto de desrregulacion resume las orientaciones legislativas
que convergen hacia un desenlace comun: ayudar a las empresas a salir, mas
competitivas que antes, del tunel de la crisis econémica de los afios setenta,
restituyendo a las mismas los margenes para una gestion flexible de la mano de obra
suprimidos por el preexistente derecho sindical y del trabajo, ya fuese de origen
legislativo o convencional. El contrato de trabajo es el vinculo juridico entre un
trabajador que pone su fuerza de trabajo a disposicion de un empleador, quien le
retribuye con un salario. En dicha puesta a disposicion (subordinacion) el trabajador le
confiere al empleador el poder de dirigir su actividad. Es decir, el contenido de la
promesa en el contrato de trabajo es uno de actividad subordinada, y no de resultado
(condicionado a la ganancia o pérdida), de alli que resulte esencial que el trabajador

sea ajeno a los riesgos de la actividad empresarial (Romagnoli, 1992).

La flexibilidad o desrregulacion conduce a la desnaturalizacion del contrato de trabajo,
toda vez que permite al empleador trasladar hacia el trabajador los riesgos

(incertidumbres) de su actividad empresarial. Ello, desde la perspectiva juridica, al
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menos, deberia ser un factor ineludible de analisis al implementar medidas de
flexibilizacion laboral. Distintos autores coinciden en sefalar que la flexibilidad laboral
puede conducir a la precarizacion del empleo. Puede conducir a la precarizacion del
mercado laboral, siendo uno de los efectos mas perjudiciales generados por los
procesos de flexibilizacion laboral implementados en Espafa y Peru. La precariedad
no es solo temporalidad del empleo, se trata en realidad de llevar poco a poco a los
trabajadores a una situacion tal de inseguridad y vulnerabilidad que les impida incluso
tomar el control de sus propios proyectos de vida. Comporta temporalidad, pero
también falta de formacion, bajos salarios, malas condiciones, jornadas discontinuas,

incertidumbre, entre otros elementos (Romagnoli, 1992).

La precariedad, como fendmeno laboral y social, reduce la capacidad y autonomia de
los trabajadores para planificar y controlar su vida profesional y social, a la vez que
comporta una acusada asimetria de las relaciones de poder entre capital y trabajo que
definen la relacién laboral. Uno de los principales efectos de la flexibilidad es el de la

descolectivizacion de la clase trabajadora (Alos, 2008).

Sefiala Castel, con la crisis que se inici6 a mediados de la década de 1970, y que
continta hasta la fecha, se produce la desagregacion de la sociedad salarial, es decir,
la trayectoria ascendente de la consolidacién del asalariado se rompid, lo que puso en
cuestion la asociacion creciente del trabajo y de las protecciones que el progreso

social parecia promover (Cano, 1998).

Surgen, con esta etapa dos grandes riesgos para los asalariados: el del paro y el de la
precariedad; ambos riesgos quiebran las homogeneidades intracategoriales y rompen
las solidaridades intracategoriales que reposaban en la organizacion colectiva del
trabajo y en la homogeneidad de situaciones compartidas por amplios colectivos de

trabajadores. En definitiva, en un mercado laboral flexible, mientras mas precarias se
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vuelvan las condiciones del empleo, mas obligados se veran los trabajadores a

competir entre si a fin de proteger su empleo.

Se genera asi la descolectivizacion de los trabajadores y se pierde la nocién de clase y
la posibilidad de reivindicacion colectiva de sus intereses. Precarizacion del empleo y
descolectivizacion de los trabajadores son los principales y mas perjudiciales efectos
que, en mayor o menor medida, pueden y se han generado como consecuencia de la

flexibilidad laboral (Cano, 1998).

El proceso de flexibilizacion laboral llevado a cabo en el Peru en la década de los
noventa no fue concertado ni negociado. En realidad, se llevd a efecto
fundamentalmente bajo la orientacion de los empleadores, sin que los sindicatos
puedan insertarse dentro del proceso, y se efectu6 a través de decretos inconsultos
por parte del Gobierno. Efectivamente, como recuerda Ciudad, la politica laboral del
Gobierno en la década de 1990 se caracterizé por la ausencia total de mecanismos de
didlogo social y concertacion con los actores sociales. De hecho, las relaciones
laborales, impregnadas de un clima de mutua desconfianza, no eran mas que el reflejo
de la ruptura democratica que se vivié desde 1992. Durante la década del noventa no
se valoré debidamente que el marco normativo de una sociedad pluralista debe
suponer un compromiso, un pacto normativo de convivencia politica entre los distintos
sectores sociales. El primer sistema (el del gobierno militar de los setenta) giré en
torno a dos instituciones fundamentales en materia de relaciones individuales de
trabajo: (i) la estabilidad laboral, tanto en la contratacion —dando preferencia casi
exclusiva a la contratacion indefinida sobre la temporal—, como en la extincion —
prohibiendo el despido injustificado—; vy (ii) la participacion de los trabajadores en la

propiedad, la gestion y las utilidades de las empresas (Ciudad, 2003).

Ambas instituciones constituyeron la columna vertebral del régimen laboral durante la

etapa militar, en tanto le proporcionaban al trabajador la seguridad del mantenimiento
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de una relacién duradera y pretendian comprometerlo con los resultados de la gestion
empresarial, buscando sustituir la l6gica del conflicto por la de la conciliacion. A
diferencia del anterior, el sistema laboral instaurado con la reforma de los noventa si
abordo la integridad de las instituciones que conforman las relaciones individuales de
trabajo, y en todos los casos resulta evidente la rebaja de beneficios para los
trabajadores y el incremento de los margenes de decisidon empresarial (tal vez con la

sola excepcién de la compensacién por tiempo de servicios).

La reforma de los noventa atraveso por tres etapas (1991, 1995 y 1997), y cada una
de ellas fue menos protectora que la anterior. El resultado de esta reforma es que hoy
una empresa tiene en el Perl, muchas posibilidades de contratar personal que no esté
a su cargo, o que estandolo no tenga garantias de permanencia en el empleo, ni

perciba siquiera algunos beneficios indispensables (Ciudad, 2003).

De este modo, el Estado ha cedido en su funcién compensadora de la desigualdad
material entre trabajadores y empleadores, dejando un amplio margen de negociacion
que, lamentablemente, no ha sido llenado por la autonomia colectiva, sino por la
individual, esto es, por la imposicion unilateral de la voluntad empresarial. Se puede
concluir que el principal efecto generado por la reforma laboral de los noventa ha sido
la precarizacion del empleo, hay una marcada disminucién de la proteccion del
trabajador, tanto en perspectiva horizontal (la poblacién abarcada es menor, por el
crecimiento de la informalidad, pero también por la admision de modalidades no
laborales de contratacién de personal), como vertical (los derechos de esa poblacion
estan severamente disminuidos, en calidad y cantidad). El principal efecto generado
por el proceso de flexibilizacion implementado en el Perd a la precarizacion del
empleo; vale decir, que el ajuste del mercado de trabajo durante los noventa se centro
en el incremento cuantitativo del empleo (precario), antes que en la mejora de la

calidad del empleo (Pasco, 1999).
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Campana y Prelle concluyen que los resultados en materia de flexibilidad de la
contratacion laboral distan de ser satisfactorios. No solo tuvieron limitados efectos
sobre la generacion de empleo de calidad, sino que tuvieron negativas consecuencias
sobre el funcionamiento del mercado de trabajo. Asi, el resultado practico de las
reformas en materia de contratacion tiene que ver directamente con la precarizacion
de las relaciones laborales, como con la sustitucién de trabajadores estables por
temporales (en aplicacion combinada de la flexibilidad de entrada y de salida) e incluso
clandestinos. Lo anterior se puede corroborar con informacién estadistica, de la que se
desprende que a nivel nacional la tasa de asalariados privados contratados
temporalmente se incrementd del 15,3% en 1998 al 25,2% en 2009. En cambio, la
tasa de contratados a plazo indefinido se redujo del 17,6% en 1998 al 11,2% en 2009.
Esta dualidad del mercado laboral formal conlleva, ademas de que solo haya
aumentado el empleo temporal en desmedro del permanente, un conjunto de efectos
negativos adicionales que ha sido acertadamente puesto en evidencia por Cuadros y
Sanchez: (i) se observa una importante brecha de ingresos entre trabajadores que
pertenecen a un mismo grupo ocupacional pero que han sido contratados bajo
distintas modalidades —la diferencia es de casi el triple, en promedio—; (ii) se podria
deducir que las empresas usan intensivamente la contrataciéon temporal como un
elemento disuasorio contra la afiliacién sindical, toda vez que la prerrogativa de
renovacion de contratos recae en los empleadores; y (iii) el uso intensivo de la
contratacion temporal incrementa la tasa de rotacion laboral, lo cual ha redundado, por
un lado, en una menor duracion media del empleo —entre 1986 y 2006 se redujo de
ocho a cuatro afios en Lima Metropolitana— y, del otro, en un nivel pobre de

capacitacion laboral (Cuadros, 2007).

En materia de relaciones colectivas de trabajo, el sistema del régimen militar tuvo un
marcado sesgo de control sobre las organizaciones sindicales, tanto en su constitucion

como en su accionar. Afirma Neves que solo podia existir un unico sindicato por
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ambito (unicidad sindical) lo que favorecia el poder sindical, pero contrariaba el
Convenio 87 de la OIT. La autonomia estaba amenazada constantemente por diversos
organismos del Estado que pretendian dotar al régimen de una presencia sindical. No
olvidemos que habia una central creada y fomentada por el régimen (la Central de
Trabajadores de la Revolucién Peruana). La negociacién colectiva durante esta etapa
estuvo marcada por un fuerte intervencionismo del Estado, quien participaba en cada
una de las etapas por las que el procedimiento de negociacion debia transcurrir. Pese
a esta injerencia en la autonomia sindical, los beneficios de los convenios colectivos
eran de duracion permanente por lo que la negociacién colectiva tenia una tendencia
progresiva que siempre incrementaba beneficios. Asimismo, aun cuando el nivel de
negociacion favorecido por el Estado era el de la empresa, no se llegd a impedir
negociaciones a nivel de rama de actividad o gremio —en los que el poder sindical era
mayor—. La reforma de los noventa introdujo una nueva Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo que, en opinion de Neves, constituyd una mejora en tres aspectos
centrales: (i) disminuyo la injerencia del Estado sobre las negociaciones colectivas; (ii)
permitié la pluralidad sindical; y (iii) abrié diversas vias para la solucién de los
conflictos colectivos, como son la conciliacién, la mediacién y el arbitraje. No obstante
ello, estas mejoras no se extendieron a aspectos centrales de la materia, por lo que
resultaron insuficientes para consolidar a los sindicatos frente al empresariado, cuyo
poder se habia reforzado enormemente en el campo de las relaciones individuales de
trabajo. En efecto, hay cuatro aspectos clave por los que la reforma de los noventa
debilita la potencialidad de la negociacion colectiva: (i) adopta un modelo primitivo de
fuero sindical —solo protege a ciertos dirigentes y solo frente al despido—; (ii) orienta
compulsivamente la negociacion colectiva al nivel de empresa, eliminando
practicamente los otros niveles de negociacion54; (iii) establece una vigencia temporal
de los beneficios pactados en los convenios colectivos; y (iv) asume un modelo
estatico de huelga —solo para fines profesionales y supone el cese total de labores

con abandono del centro de trabajo—. Si a los aspectos legales antes mencionados se
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suma el hecho de que la reforma laboral en el aspecto individual condujo a la
precarizacion del empleo, y ésta generé una situacion de extrema debilidad en la base
misma de la vida sindical, tendremos la explicacion de la grave crisis sindical presente
al dia de hoy en el Peru. Ciertamente, como sefialan Cuadros y Sanchez, luego de la
reforma laboral de inicios de la década de 1990, las tasas de sindicacién y la cantidad

de convenios colectivos registrados sufrieron una drastica caida (Cuadros, 2007).

Entonces, la idea-base de un mercado global con una demanda de bienes y servicios
cambiante y diversa que impone la flexibilizacién resulta altamente discutible, en la
medida que se ha generalizado sin admitir particularidades por paises, sistemas
productivos o sectores econdmicos. En atencion a ello, la flexibilidad es entendida
como una estrategia empresarial disefiada para enfrentar la incertidumbre del mercado

y de la tecnologia a través de un mayor control del factor trabajo (Ciudad, 2003).

La flexibilidad se ha materializado en una desrregulacion de la norma laboral. Ello,
desde la perspectiva juridica, conduce a la desnaturalizacion del contrato de trabajo,
toda vez que permite al empleador trasladar hacia el trabajador los riesgos
(incertidumbres) de su actividad empresarial, pese a que resulta esencial a dicho tipo
de contrato la ajenidad en los riesgos para el trabajador. La implementacion y los
efectos de la flexibilidad laboral varian en cada Estado, dependiendo de un conjunto
de caracteristicas propias como son su cultura y tradicion politica, la estructura de su
sistema productivo y la correlacion de fuerzas entre sus actores sociales, tal como ha

quedado en evidencia al comparar los casos de Espafia y Peru (Cuadros, 2007).

Las empresas que solian estar protegidas por las fronteras y las instituciones deben
hacer frente ahora a fuertes tensiones competitivas como consecuencia de la
mundializacion economica y la innovacion tecnoldgica. La competitividad de una
empresa en una economia de mercado depende en gran medida de su capacidad de

adaptarse a los cambios que registran los mercados y de aprovechar las ultimas
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innovaciones tecnoldgicas. Existe la amplia creencia de que para mejorar esta
capacidad el laboral tiene que ser mas flexible. Habida cuenta de que el aumento de
competitividad y el consiguiente crecimiento econdémico facilitan la creacion de trabajo
- aunque no de manera automatica - los empleadores y dirigentes consideran que el
establecimiento de mercados de trabajo constituye la clave para resolver los
persistentes niveles de elevada desocupacion en muchas partes del mundo. En
consecuencia, se estan introduciendo cambios en los mercados laborales de todo el
mundo a ritmo acelerado aumentando la flexibilidad laboral. La nocién de una mayor
flexibilizacion del mercado de trabajo no es un fenédmeno nuevo. Por su parte, los
empleadores han tratado desde hace tiempo de introducir una mayor flexibilidad en las
practicas laborales. Ya en 1964 Alan Flanders escribié acerca de los “Acuerdos de
Fawley sobre productividad” que transformaron la organizacién del trabajo y las
politicas de remuneracion de una refineria britanica de petréleo y gas. Estos acuerdos
se caracterizaron por dos rasgos principales. El primero fue el pacto alcanzado en
materia de productividad, en virtud del cual la empresa convino en aumentar la
remuneracion hasta el 40 por ciento a cambio de que los sindicatos aprobasen los
cambios introducidos en la practica laboral. Entre estos cambios cabe citar la
reduccion de las fronteras entre puestos de trabajo. El segundo rasgo fue una
importante disminucion de la realizacion sistematica de horas extraordinarias, que
habian alcanzado un maximo del 18 por ciento del nimero total de horas trabajadas.
Muchos afos después observamos la presencia de negociaciones que se refieren a
numerosos cambios de esta clase. No obstante, hoy en dia existe una diferencia en
cuanto al ritmo en que se alcanzan acuerdos en materia de flexibilidad. Flanders
sefiala que los acuerdos de Fawley «carecian de precedentes y ni tan siquiera de
comparacion préxima en la historia de la negociacion colectiva en Gran Bretaha>, o
incluso en el mundo. Pero lo que entonces era una rareza, hoy se ha convertido en
una tendencia cada vez mas extendida. Sin embargo, la flexibilidad -que segun

palabras de Mario Pasco, es hoy casi un nombre propio tiene tantos partidarios
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fervientes como opositores enconados. Los primeros, que se reclutan entre los medios
empresariales, a menudo también en los circulos gubernamentales, y en mucha menor

medida en una parte de la doctrina del Derecho del Trabajo (Dunlop, 1978).

Se apoyan en argumentos elaborados por economistas, quienes pareceria que
conciben a la flexibilidad como si fuera una panacea milagrosa que resolvera una
buena parte de los males que hoy sufre el mercado de trabajo. Esperan que la
flexibilidad terminara con la hipertrofia legislativa y el hiperproteccionismo a favor del
trabajador, los que se supone que han creado un inmovilismo perjudicial, en primer
lugar para la buena gestion de las empresas, y en segundo para las propias
oportunidades de empleo, que se ven desalentadas. Los segundos, representados por
la casi totalidad del movimiento sindical y por una amplia mayoria de la doctrina de
Derecho de Trabajo, parecen por el contrario considerar que la flexibilidad es una

especie de pocion maléfica (Ciudad, 2003).

Pero el sesgo que adopta esta intervencion, la carga flexibilizadora, de la normativa
estatal, va dirigida a la autonomia individual de las partes, sin que deje abierto un
espacio para la mediacion colectiva en forma de autorizacién o de cualquier otro modo
de intervencion de la negociacion colectiva. Aquella no se libera en la participacion
responsabilizada de los sujetos colectivos, sino que actia, sin intermediacion,
directamente sobre el mercado de trabajo, teniendo como soporte la autonomia
contractual individual. El hecho de que se requiera legalmente la forma escrita para la
validez de tales contratos, se traduce en que el contrato individual es el instrumento
regulador por excelencia de la relacién de trabajo atipica, tanto en lo referente al
importantisimo tema de la duracion de la misma, y a las sucesivas prérrogas, como en
orden a puntos centrales tales como -la movilidad funcional, la definicion polivalente de
las tareas a realizar, el sistema de turnos, la ordenacion de la jornada, o la
composicion del salario». Y esta centralidad del pacto individual no se agota en la

constituciéon de la relacion, sino que vuelve a demostrar su virtualidad en posibles
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novaciones de su contenido ante cada prorroga del mismo, imponiendo modificaciones

sustanciales del contrato (Dunlop, 1978).

Esta individualizacion de las relaciones de trabajo atipicas es un dato consolidado, de
manera que en ellas la regulacion colectiva tiene un alcance parcial y fragmentario,
practicamente volcada sobre la fijacibn de limites a la duracion maxima de los
contratos o al establecimiento de férmulas de transformacion de contratos temporales
en fijos. En general, la regulacién de las caracteristicas de los contratos temporales no
tiene acogida en la negociacion colectiva. De todos los debates sobre la flexibilidad el
que se refiere a la contratacion laboral es sin duda el mas traumatico, ya que pone en
evidencia el fenomeno de la precarizacion del empleo y es inevitable que en el curso
del mismo se avancen argumentos que cuestionan algunos de los principios filosoéficos
fundamentales que durante decenios han nutrido al Derecho del Trabajo. Cuando las
empresas reclaman mayor flexibilizacién en las formas de contrataciéon laboral su
principal argumento es que no pueden reclutar nuevos trabajadores porque, dada la
incertidumbre de la coyuntura econdmica, no pueden garantizar que les podran ofrecer
un empleo estable. En otras palabras, reclutarian mas si pudieran despedir con mayor

facilidad (Dunlop, 1978).

La legislacion esta concebida de manera tal que despedir es complicado y caro. Por su
parte, los sindicatos responden a estos enfoques denunciando que la flexibilizacion, tal
como la conciben los empleadores, se confunde con la "desreglamentacion” o con la
"precarizacion" del empleo, y corresponde a concepciones del trabajo y del trabajador
que no estan demasiado lejos de la nocién del trabajo - mercancia contra la cual se ha
levantado toda la evolucion filosofica y juridica que conocemos bajo el hombre de
"Derecho del Trabajo". Planteado en estos términos, el debate no puede sino ser muy
aspero. Sin embargo, han aparecido ahora elementos que tienden a suavizarlo. Son
pocos que piden una flexibilizacion a ultranza, equivalente a- una desreglamentacion,

y también son pocos que la rechazan en bloque. Se comienzan asi a establecer
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diferencias entre las distintas posibilidades de flexibilizar la contratacion laboral. Si
algunas siguen inspirando un rechazo total, otras parecen mas aceptables. Asi, ciertas
formas de flexibilizacion, que antes aparecian como una amenaza grave a las formas
mas tradicionales de empleo, hoy comienzan a ser consideradas como un
complemento y no como un concurrente de aquél; es lo que sucede con los contratos
de interin, a través de agencias de trabajo temporero. Respecto de ciertas otras
formas de flexibilizacion, se admite que tienen en cuenta no sdlo las necesidades de
las empresas sino también las de los propios trabajadores interesados; es el caso del
trabajo a tiempo parcial, cuando éste es voluntario. Se reconoce que el aporte de los
trabajadores a tiempo parcial voluntario, que dificilmente aceptarian trabajar la jornada
completa (por ejemplo, las mujeres que deben cuidar de su hogar y sus hijos), se ha
transformado en un elemento vital do la economia. Se afiade que el propio progreso
tecnolégico ha hecho aparecer nuevas formas de prestacion del trabajo que encajan
dificilmente dentro de las hipotesis del modelo juridico tradicional, y requieren por

consiguiente un enfoque mas flexible de la relacién de trabajo (Ciudad, 2003).

El poder de direccion del empleador lo coloca dentro de la posibilidad de condicionar la
contratacion del trabajador a una serie de requerimientos que hagan posible su
permanencia bajo condiciones flexibles de trabajo. La flexibilizacion del contrato de
trabajo mientras se ejecuta éste. Lo mas dificil de toda relacion laboral en via de
ejecucion es que las partes se pongan de acuerdo para modificarlo sustancialmente,
en razon de que existen normas de orden publico que prohiben la renuncia de los
derechos adquiridos provenientes de la ley, la negociacion colectiva, los usos y
costumbres. La flexibilizacion de la contratacion laboral si se esta tornando usual en
Europa, asi como en Latinoamérica, aunque en contextos diferentes. Y esto se
comprueba dado que la doctrina, el Derecho comparado y nuestro derecho positivo
han elaborado una serie de innovaciones a los contratos consensuales de trabajo. Es

la teoria de la ley del mercado la que acto seguido se impone a la condicion de trabajo,
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en donde el trabajador se compromete a ser movible en toda circunstancia o ser

excluido de su empleo (Gomez, 1992).

Lo cierto es que la teorizacion flexibilizadora, que surgi6 como una respuesta de
emergencia a la crisis econdmica de los afos setenta, se ha consolidado, de tal
manera que hoy -cuando se implanta el modelo de sociedad post-industrial, que tantas
incognitas plantea en materia de empleo y trabajo- que en Europa los expertos afirman
que parece dificil el retorno del clasico modelo proteccionista de relaciones laborales;
modelo indudablemente beneficioso para los trabajadores, pero que despierta el
rechazo de un sistema productivo retado por la competencia internacional y nacional, y
precisado en consecuencia de una mayor agilidad de disposicion de los factores de
produccion, entre ellos el trabajo. Los rapidos avances tecnologicos de nuestro tiempo
obtienen grandes incrementos de produccién sin necesidad de un incremento
proporcional del empleo, y ello -se nos dice- fuerza a mantener las medidas de reparto
de trabajo y, en consecuencia, de los contratos laborales. Las empresas sostienen que
la proteccion de la estabilidad en el empleo constituye una de las causes principales
de sus dificultades frente a la concurrencia y de sus reticencias a ofrecer nuevos
empleos. La proteccion del empleo no les deja un margen de maniobra suficiente para
adaptar rapidamente su personal a sus necesidades. Si pudieran recurrir a formas de
contratacion mas flexibles y diversificadas, podrian ofrecer empleos tal vez menos

estables (Gomez, 1992).

Vistos bajo estos angulos la flexibilidad ya no tiende a aparecer como un intruso
nefasto en el Derecho del Trabajo, sino como la respuesta a la aparicion de nuevas
evoluciones econdmicas, nuevas tecnologias, nuevas conductas y nuevas actitudes

ante el trabajo, frente a las cuales es necesario adaptarse.

Al igual que se ha hablado de una renovacion del contrato individual de trabajo, se

puede afirmar también que en los Ultimos afios se puede constatar una fervorosa
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exaltacion de la empresa como centro de imputacion de las relaciones laborales. Es lo
que se ha venido a llamar “relegitimacion de la empresa” como exclusivo modelo
social y econdmico capaz de generar riqueza, y que se ha visto precedido de una
avalancha de reflexiones desde todos los campos del saber que han cantado su

apoteosis en el comienzo de los afios 90.

A ello acompana la restauracion de la utopia de la libre empresa, con la diversidad de
significados que esta lleva consigo, pues constituye a la vez no sélo el referente basico
del sistema politico y econdomico, sino, mas especificamente, un instrumento de
movilizacién de energias humanas, un sistema formalizado de normas, un conjunto de
estrategias de poder y decision y un sujeto portador de los fendmenos de innovacion
tecnologica. La empresa es, en si misma, un universo, y como tal permite ser
contemplada desde diversos angulos en el Derecho del Trabajo. Un campo
privilegiado de intervenciéon es el referente a las transformaciones que la empresa
como nocion derivada de su configuracion econdmica ha ido sufriendo recientemente,
y las repercusiones que estos fendmenos tienen en la construccion normativa de las
relaciones laborales. La transnacionalizacion y la libertad de la direccién de estas
empresas frente a cualquier limite derivado de una ldégica nacional o estatal, o la
evolucion de las estructuras organizativas empresariales hacia la forma de grupo de
empresas, constituyen ejemplos claros de esta preocupacion. Como también las
reflexiones sobre las relaciones, triangulares- y la descentralizacion productiva, o la
diferencia de tratamiento entre gran y pequeia empresa en la tutela estatal y en la
actuacion de los sindicatos. En gran parte el interés central en estas posiciones
doctrinales que investigan sobre las nuevas figuras de empresa, consiste
precisamente en el analisis de los cambios en la posicion juridica del empleador y su

repercusion en la construccion bilateral del contrato de trabajo (Gémez, 1992).

En la empresa se configura una verdadera autoridad privada simbolizada en el ambito

de organizacion y direccion del empresario.
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Es utdpico recordar que el régimen de libertades publicas que constituia el signo
emancipador de la nueva sociedad burguesa y de sus ciudadanos, se anulaba ante la
empresa como una de las principales formas de dominio generadas por la sociedad
civil, en la que regia un principio estrictamente despético, el cual se expresaba
simbdlicamente en el hecho de que el trabajador, al atravesar la puerta de la fabrica,
queda sometido a una ley propia y especifica en la que se establecen preceptos
obligatorios sobre su comportamiento en casa de su sefior. Es decir, una zona franca y
segregada de la sociedad civil, en la que sobreviven amplisimos espacios
disciplinarios institucionalizados autoritariamente y en donde, en fin, el empresario
gobierna la fabrica de idéntico modo al que fuera de la empresa, son de dificil
aplicacion en la relacion de trabajo, a salvo de su imposicion legal o a través de la

negociacion colectiva (Gémez, 1992).

Sucede en muchos paises que las empresas no encuentran los trabajadores con las
calificaciones que buscan, mientras que los sistemas de formacion profesional
pareceria que se esfuerzan en promover calificaciones que las empresas no
necesitan. No es extrafio que los paises en que existe una compenetracién profunda
entre los sistemas de formacién profesional y las empresas, las tasas de paro entre los
trabajadores jovenes sean muy inferiores a las de los paises en que esa
compenetracion no se da de la misma manera. La organizacion tradicional del trabajo,
como resume la teoria de la “gestion cientifica” de Frederick Taylor, establecia un
centro de trabajo en el que los trabajadores del primer escaléon tenian muy poco

control sobre sus empleos.

El cambio tecnoldgico, la demanda de bienes y servicios de alta calidad por los
clientes, el aumento de la competencia mundial y una fuerza laboral capacitada son
factores que han contribuido al aumento de flexibilidad en la organizacién del trabajo.
Esta flexibilizacion significa apartarse del rigido estilo para adoptar practicas laborales

variables, gracias a las cuales la empresa puede desplegar y trasladar rapidez a los
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trabajadores asignandoles diferentes tareas cuando la demanda de trabajo varia.
Estas mismas formas de organizacién laboral incluyen cambios tales como la
supresion de las clasificaciones de los puestos de trabajo, la capacitacion de los
trabajadores en la realizacion de tareas multiples y el fomento del trabajo en equipo. El
primer beneficio que se obtiene de la organizacion flexible del trabajo es que puede
constituir una fuente fundamental de ventajas competitivas. Muchos empleadores han
descubierto que pueden aumentar la competitividad introduciendo cambios en la
organizacion del trabajo, incluida la agilizacion de las practicas laborales, reduciendo
el numero de clasificaciones de los puestos de trabajo, ampliando las definiciones de
esos puestos y fomentando una mayor cooperacion y el trabajo en equipo. Esto
supone la participacion y aportaciones de los trabajadores en la administracion de esa
organizacion. Los empleadores se benefician del hecho de que los trabajadores del
primer escalén aporten sus conocimientos teéricos y practicos de primera mano, y los
trabajadores se benefician del hecho de disponer de un foro para sus ideas y
preocupaciones. Segun investigadores australianos, tres factores principales influyen
en el grado en que se adoptan nuevas formas de organizacion laboral. El primero es la
naturaleza de la empresa o industria, en especial su grado de exposicién a la
competencia internacional. El segundo es la calidad de las relaciones entre
trabajadores y empresa, en especial la voluntad de los empleadores de que
empleados y sindicatos participen en las decisiones relativas a la introduccion de
cambios en la organizacion del trabajo. El tercer factor es la aplicacién de nueva
tecnologia y el grado del cambio tecnologico que influye en la necesidad de desarrollar
nuevas formas de organizacion laboral (estudio sobre Australia). Por ejemplo, en la
banca australiana se introdujeron cambios en la organizacion del trabajo para alcanzar
el doble objetivo de reducir los costos y mejorar el servicio a los clientes (Gémez,

1992).
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Las reformas laborales del decenio 1970 intentaban aumentar la productividad
mejorando las condiciones laborales y reduciendo los costos econdmicos de las
diferentes manifestaciones de descontento de los trabajadores respecto de las formas
de organizacion laboral existentes. En cambio, los actuales intentos de reforma del
trabajo pretenden ante todo optimizar el aprovechamiento de las capacidades
humanas en un sistema especial de produccion. También afectan a las condiciones
laborales en muchos centros de trabajo de manera mas significativa que en intentos
anteriores, ya que la oposicion a los cambios es menor debido al poder negociador de
los empleadores y a la existencia de un consenso amplio respecto de la necesidad de
introducir reformas. Paises con tradicion de rigidez en la fijacion de las tareas
profesionales, por ejemplo el Reino Unido, Australia, Nueva Zelandia, el Canada y los
Estados Unidos, han registrado en general las presiones mas fuertes a favor de la
reforma de la organizacién del trabajo, asi como los mayores problemas cuando han
intentado hacerlo. En cambio, en los paises escandinavos las reformas laborales han
consistido en un proceso de cambio relativamente gradual desde el decenio de 1970

(Gémez, 1992).

La ofensiva neo liberal y la flexibilizacion: la principal herencia de la socialdemocracia,

durante el siglo XX, ha sido la construccion del Estado de Bienestar en un nimero
significativo de paises. G. Tortella ha sostenido, recientemente, que la verdadera
revolucion del siglo XX ha sido el desarrollo de esta forma de Estado. En términos de
una construccion politica y social, que ha sido capaz de colocar ciertos limites al
capitalismo y de modificar algunas de sus légicas de funcionamiento, habria que darle
la razon a Tortella. También en el sentido, de que ha sido la uUnica formulacién, de
impronta socialista, que ha sobrevivido el siglo XX, y que, a pesar de sus criticos, goza

de una razonable buena salud (Moreno, 1997).

Respecto de los origenes del Estado de Bienestar, no existe consenso entre los

historiadores sobre la fecha de nacimiento de éste. Un numero importante de expertos
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sitlia su origen en la legislacion social alemana del periodo tardio del gobierno de Otto
Von Bismarck, donde se promulgaron leyes sociales como la ley de seguro de
enfermedad y maternidad (1883), la ley de accidentes del trabajo (1884) y la ley de
seguro de enfermedad, jubilacion y defuncion (1889). Para otros, el Estado de
Bienestar, es una construccion propiamente del siglo XX, cuyo origen esta situado con
posterioridad a la segunda guerra mundial, y su principal antecedente es la
construccion del sistema publico inglés de proteccion social integrado y universal que

se desarrollo entre 1945 y 1948.

Tres periodos histéricos en la construccion del Estado de Bienestar europeo: un
periodo de experimentacion que va desde 1870 hasta los afios veinte del siglo XX; uno
de consolidacion entre 1930 y 1940; y otro de expansién entre 1940 y 1960 (Moreno,

1997).

El primero, corresponderia a las primeras experiencias de proteccion social iniciadas
por Bismarck hacia fines del siglo XIX y su orientacion basica seria una integracion
social vertical; una manera de compensacion a la falta de libertades ciudadanas y a la
exclusion de que era objeto en aquellos afios el movimiento obrero organizado. Para el
citado autor, esta experiencia corresponderia a una reforma social autoritaria, de
integracion subordinada de las clases trabajadoras; en definitiva, una legislacién de
contencion social en un contexto histérico politico de ausencia de democracia y de
fuerte exclusion social. Por su parte, el moderno Estado de Bienestar, de factura
socialdemacrata, se distinguiria, por la realizacién de los sistemas de proteccion social
en el marco de un desarrollo de la democracia y en donde la politica social se concibe
"como expansion de los derechos sociales o materializacion de los derechos politicos
democraticos". Mas alla de sus origenes y de su compleja trayectoria historica, lo
cierto es que el Estado de Bienestar se consolidoé en diversos paises, particularmente
del centro y norte de Europa y con sus particularidades en Norteamérica a partir de

1945 (paises como Espafia y Portugal construirian su Estado de Bienestar durante la
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década del 80, paraddjicamente, en pleno auge del neoliberalismo). Entre 1945 y 1974
estas sociedades junto con asegurar los derechos sociales basicos de su poblacion, a
través de la construccion de sus respectivos Estados de Bienestar, experimentaron un
espectacular crecimiento econémico, constituyendo una verdadera "época dorada".
Este esplendor econdémico llega a su término en la década del 70 con la crisis del
petréleo: el estancamiento econdmico y la inflacion configuran un delicado cuadro, que
coloca a estas economias en crisis, lo que de paso, favorece la emergencia de las
ideas neoclasicas, las cuales critican duramente al Estado de Bienestar por su gasto
publico, regulaciones e interferencias del libre mercado, proteccionismo, por la
influencia sindical, y las dificultades de su financiacion en el contexto demografico de
una poblacién envejecida, etc. Durante la década de los 80 y 90 el Estado de
Bienestar ha venido siendo sometido a diversas correcciones, pero se mantiene su
arquitectura esencial inalterada, y con un grado de legitimidad social con que,
probablemente, no contaban los politicos y economistas neoliberales. Durante la
década del 80 se intentd su reformulacion drastica en Inglaterra por parte de la
Thatcher, pero la escasa disminucién del gasto publico durante su gestién, indica que
hubo bastante mas de retdrica que de realidad en su intento de reforma. Experiencias
mas interesantes de transformacién del Estado de Bienestar son las de Francia y
Holanda, donde se lograron importantes modificaciones en base a medidas audaces
como la reducciéon la jornada laboral en Francia, y un histérico acuerdo entre

trabajadores y empresarios en el caso holandés (Moreno, 1997).

Nos encontramos en un mundo con tendencia a la globalizacién, lo que provoca
tensiones y cambios en los ambitos politico, econémico y social. Entre todas las
variaciones producidas, pocas han sido mas profundas que las referidas al mercado
del trabajo y a la propia naturaleza del trabajo. La mundializacion de la economia, el
impacto de las nuevas tecnologias en el trabajo, la sociedad y las personas, el

envejecimiento de la poblacién, la incorporacion de la mujer al trabajo y el nivel
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persistente de paro se han combinado para crear tensiones sin precedentes en el
tejido econdmico y social de los paises desarrollados. Las tensiones han sido
enormes. Por un lado, hay nuevas oportunidades: mayores posibilidades en cada
puesto de trabajo y mejores comunicaciones. Por otro, amenazas insurgentes:
cambios continuos en la carrera, desempleo de larga duracion, inseguridad en el
empleo generalizada, deslocalizaciones de empresas. Maquinas y sistemas se han
vuelto flexibles y las personas han seguido ese camino. Si las maquinas se adaptan y
se reconvierten, los que las manejan deben poseer estas caracteristicas. La
previsibilidad de la demanda, con un escaso margen de error, es un factor vital para
realizar la produccion de la manera mas eficiente, obteniendo economias de escala.
Asimismo, le permite al sector servicios determinar con bastante fiabilidad el flujo y la
intensidad de la actividad en cada momento. En el momento actual, la prevision de la
demanda quiebra, de tal manera que la supervivencia de la empresa depende
principalmente de su capacidad para adaptarse lo antes posible a las condiciones
cambiantes del mercado y de la competencia. La produccion debe modificarse de
manera constante o periddica, segun el sector, para hacer frente a las fluctuaciones de
la demanda, exigiéndose la maxima flexibilidad de los trabajadores. Este tipo de
formulacién resultaria practicamente imposible sin un cuadro de personal capaz de
adaptarse con caracter permanente a las nuevas ideas adoptadas y de participar en la

organizacion. La flexibilidad laboral ha existido siempre (Toyama, 2001).

Las empresas han respondido a las caracteristicas econdmicas sefaladas mas arriba
reorganizandose y empleando a los trabajadores bajo nuevas modalidades que son
recogidas en la literatura como “atipicas”, “contingentes”, “no estandares” o, en su
denominacion mas genérica, “flexibles”. La flexibilidad es un concepto con muchas
interpretaciones y dimensiones. No existe un solo modelo, sino una variedad infinita
que se esta continuamente adaptandose a las circunstancias de cada empresa y de

sus trabajadores. La flexibilidad del trabajo puede ser definida como la capacidad que
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tienen las empresas de adaptarse a los cambios en su medio empresarial,
desarrollando nuevas estructuras y comportamientos. La empresa sera tanto mas
flexible en este sentido cuanto mas pueda anticiparse a los cambios en el entorno y
tomar las medidas transformadoras precisas. Por contra, la empresa sera mas rigida
cuanto menos pueda prever los movimientos en su entorno y menor capacidad posea
para realizar transformaciones en las variables basicas de gestion. Sistematizando la
discusion anterior, podemos considerar que existen una serie de factores que
contribuyen al crecimiento de la flexibilidad laboral, a través de la presion que ejercen
sobre los empresarios: factores econdmicos, incertidumbre y tecnologia (Toyama,

2001).

Neoliberalismo es un "nuevo" liberalismo clasico en sus aspectos tanto politicos como
economicos. El liberalismo clasico fue durante mucho tiempo el centro de la ideologia
capitalista Occidental. Describiendo el mundo como una conglomeracién de un sin
numero de individuos siguiendo sus propios intereses, aportaba una razon para
reemplazar estructuras tanto feudales como comunales por un capitalismo de mercado
y varios tipos de gobierno pro-capitalista. La vida politica vino a organizarse a través
de elecciones formales controladas por partidos profesionales, usualmente organizado

alrededor de una ideologia mas o menos compartida (Toyama, 2001).

3.2. FISCALIZACION LABORAL

Mediante Ley N° 29981 del 15 de enero de 2013 se cred la SUNAFIL, organismo
técnico especializado, adscrito al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, que
tiene por finalidad promover, supervisar y fiscalizar el cumplimiento del ordenamiento
juridico sociolaboral y el de seguridad y salud en el trabajo, asi como brindar asesoria
técnica, realizar investigaciones y proponer la emision de normas sobre dichas

materias (Panibra, 2013).
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SUNAFIL desarrollara y ejecutara las funciones y competencias establecidas en los
articulos 3° y 4° de la Ley General de Inspeccion del Trabajo y cumple el rol de
autoridad central y ente rector del Sistema de Inspeccion del Trabajo.
Tiene competencia en el ambito nacional, con excepcion de las microempresas que
continuaran siendo controladas, supervisadas y fiscalizadas por los Gobiernos
Regionales dentro de su respectiva jurisdiccion territorial. Sus funciones, entre otras,

son las siguientes:

1. Supervisar el cumplimiento de la normativa sociolaboral, ejecutando las
funciones de fiscalizacion, dentro del ambito de su competencia.

Aprobar las politicas institucionales en materia de inspeccion del trabajo.

2. Formulary proponer las disposiciones normativas de su competencia.

3. Vigilar y exigir el cumplimiento de las normas legales, reglamentarias,
convencionales y las condiciones contractuales, en el orden sociolaboral, que

se refieran al régimen laboral de la actividad privada.

4. Imponer las sanciones legalmente establecidas por el incumplimiento de las

normas sociolaborales, en el ambito de su competencia.

5. Fomentar y brindar apoyo para la realizaciéon de actividades de promocion de

las normas sociolaborales.

6. Prestar orientacién y asistencia técnica especializada dentro de su ambito de

competencia.

Al respecto, los empleadores y representantes de los gremios empresariales han
expresado una serie de preocupaciones, referidas principalmente a las facultades
sancionadoras de la SUNAFIL. Recordemos que la Ley N° 29981 ademas de crear la

SUNAFIL también modifico la Ley de Inspecciones, incrementando las multas hasta en
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900% con respecto a la escala que venia aplicandose. Ahora, con la entrada en
vigencia de del nuevo reglamento, una multa inspectiva podria alcanzar el importe de
740 mil nuevos soles (200 UIT), para el caso de infracciones muy graves, con un tope
de Un millén cien mil nuevos soles (300 UIT) en caso de concurrencia de infracciones
(para las medianas y pequefias empresas se aplica el 50% del valor de las

penalidades) (Panibra, 2013).

Si a lo indicado le adicionamos la complejidad normativa en esta materia, asi como
problemas facticos en su aplicacién o su cumplimiento en extremo dificultoso como el
caso de algunas normas de seguridad ocupacional, resulta entendible el temor del

sector empresarial, principalmente de las pequefias y medianas empresas.

Considerando el alto nivel de informalidad laboral en nuestro medio, Peru es el tercer
pais con mas informalidad en América Latina segun informe publicado por el BID
(marzo 2013), sugerimos que las acciones de fiscalizacion vayan precedidas de

algunas medidas que consideramos importantes (Panibra, 2013):

a) Una intensa labor preventiva y educativa por parte del ente fiscalizador a fin de

fomentar una cultura de cumplimiento por parte de los empleadores.

b) SUNAFIL debe contar con inspectores de trabajo calificados y debidamente

capacitados.

c) Revision de la normatividad laboral, principalmente en lo referente a la
tipificacion de las infracciones; los criterios para definir la gravedad de las faltas
deben estar claramente contenidas en la norma legal y no quedar librados al

buen juicio del inspector.
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d) Establecer un régimen de gradualidad en la aplicacion de las sanciones con la
finalidad de incentivar la subsanacion voluntaria de las infracciones a cambio

de reduccion en el pago de las multas.

e) El articulo 21° de la Ley 29981 dispone que una de las fuentes de
financiamiento de SUNAFIL estd constituido por los ingresos recaudados a
consecuencia del cumplimiento de sus funciones. Es necesario revisar esta
norma, pues se corre el riesgo que SUNAFIL privilegie indiscriminadamente la
aplicacion de multas con la finalidad de incrementar su presupuesto, en

detrimento de las empresas.

Implementacion inmediata de nuevas politicas de Estado acordes a nuestra realidad

con la finalidad de reducir la informalidad laboral.
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CAPITULO IV

EL TELETRABAJO EN EL AMBITO NACIONAL E INTERNACIONAL

La nocién de teletrabajo es sumamente amplia y, por eso mismo, absorbe
cualesquiera definiciones al respecto: existen tantas, como manuales, articulos o
documentos se examinen sobre la materia, o como autores se consulten. De ahi, la

falta de consenso en una definiciéon univoca (Saco Barrios, 2006).

El teletrabajo es un tema que admite, al menos, una doble entrada: por una parte y
ameén de la natural alusion al trabajo a distancia, segun el tipo de trabajo prestado (por
cuenta propia o por cuenta ajena, auténomo o subordinado) por el teletrabajador; v,
por ofra parte, segun la clase de tecnologia requerida (la telematica, las

telecomunicaciones o la informatica).

En consecuencia y en el ambito del Derecho del Trabajo, entendemos que: Teletrabajo
es el trabajo a distancia prestado mediante el uso de las telecomunicaciones, por una

persona y bajo subordinacion.

Esto, porque en esencia el teletrabajo es siempre un trabajo no presencial, esto es,
prestado apartadamente o desde lejos. Asi, el teletrabajador permanece separado,
con caracter permanente o temporal, de su unidad de trabajo (empresario,
companeros). Al respecto, Francisco Ortiz Chaparro afirma: “La actividad se desarrolla
para una empresa o instituciéon (un empleador) sin acudir al centro de trabajo
tradicional”. En este planteamiento no hacemos cuestion del lugar donde se realice
ese trabajo y que no sea el tradicional: el domicilio, el telecentro, el propio vehiculo en
que el teletrabajador se traslada para visitar clientes, etcétera. Simplemente, se realiza
fuera de los contornos inmediatos del lugar en que se evaluan sus resultados.
Ademas, el empleador no tiene posibilidad fisica de observar la ejecucion de la

prestacion por parte del trabajador (Saco Barrios, 2006).
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El teletrabajo implica necesariamente la transmision del producto del trabajo por un
medio de comunicacién. También, en ocasiones, la transmision, por parte del
empleador, de los datos e informaciones utiles para la ejecucion del trabajo solicitado.
No importa cuales sean estas telecomunicaciones. Se puede teletrabajar con un
teléfono, o un fax, o con todo tipo de medios o sistemas de telecomunicacion
sofisticados, con redes de area local, satélites, red digital de servicios integrados,
correo electrénico, audio o videoconferencia, etc. Por otra parte, las tecnologias de la
informacion se utilizan no solo como enlace con el empleador, sino también como
instrumento de trabajo fundamental: para consultar bases de datos, navegar por la
informacion, relacionarse con otros individuos de un mismo equipo o grupos de
trabajo, etc. Este factor del empleo de las telecomunicaciones va intimamente unido al
de la distancia, porque si no es teletrabajo el trabajo a distancia, sin
telecomunicaciones, tampoco consideramos teletrabajo el que se realiza con
telecomunicaciones y sin que medie una distancia. El trabajo a distancia sin que medie
la utilizacion de telecomunicaciones es el trabajo a domicilio tradicional que ha existido
siempre. Se trata del trabajo de personas que, por ejemplo, cosen o fabrican en casa
piezas o productos completos para empresas o particulares, a cambio de una
remuneracion. Si no se utilizan las telecomunicaciones, no hay teletrabajo, incluso
aunque intervenga la informatica. Ciertas empresas entregan al teletrabajador
montafias de papel y reciben, a cambio, discos magnéticos con los datos que se
contenian en dichos papeles ya procesados. Las telecomunicaciones no intervienen
en este caso para nada y, por tanto, consideramos que estamos ante un trabajo a

domicilio tradicional, aunque intervenga el proceso de datos (Saco Barrios, 2006).

De todos modos, debe admitirse que el teletrabajador aplica habitual y principalmente
la telematica: utiliza conjuntamente las técnicas de la telecomunicacion y de la

informatica para la transmision a distancia de informacion. En otras palabras, el
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teletrabajador se vale para la realizacion y/o transmision del resultado de su trabajo de

medios informaticos y de las telecomunicaciones (Saco Barrios, 2006).

El teletrabajo es prestado por una persona fisica. Es decir, el trabajador debe ser una
persona natural. Una persona juridica (sociedad o asociacion, por ejemplo) no puede

ser teletrabajador.

El teletrabajo es prestado bajo subordinacion. Esto, porque el trabajo objeto de
proteccion por el derecho del trabajo es el trabajo prestado por cuenta ajena y

subordinado.

1) Modalidades del teletrabajo:

Segun Saco Barrios, existen diferentes modalidades para la realizacion del teletrabajo
(Saco Barrios, 2006). En cualquier caso, la eleccion de la modalidad de trabajo a
adoptar dependera de diversos factores: el tipo de trabajo y su duracién, la cantidad de
trabajadores, la forma de gestion, el tamafo y la disponibilidad econdmica de la
empresa, el equipamiento necesario. Ciertamente, pueden y deben buscarse férmulas
que reunan las ventajas del trabajo en el domicilio con las ventajas de trabajar en otros
lugares. Sin embargo, en el analisis para la decisién pertinente debe valorarse ante
todo que en las nuevas modalidades de trabajar lo que prima es el grupo y la

comparticién de informacion.

2) Enlace entre empleador y trabajador:

Por cuanto concierne al tipo de enlace entre el empleador y el trabajador, el teletrabajo

puede ser:

a. Teletrabajo on line o twoway line o en tiempo real o interactivo.

El teletrabajo on line o twoway line, también denominado teletrabajo entiempo real o

interactivo, es la modalidad mas tipica: existe una conexion entre la computadora u
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ordenador del trabajador y la empresa. Es decir, el trabajador opera con un video
terminal inserto en una red informatica que permite un dialogo interactivo entre el

ordenador central y los terminales externos.

En esta modalidad, cuando el teletrabajo es subordinado:

La subordinacion es intensa y el control se produce constante y contemporaneamente
a la tarea realizada. A saber, el trabajador se encuentra vigilado en forma permanente
y son posibles directivas o controles en tiempo real, mucho mas sofisticados, ocultos y

profundos que aquellos tipicos del trabajo tradicional.

El control llevado a cabo por el empresario pasa de ser un control periférico,
discontinuo y parcial realizado por la jerarquia humana, a ser un control centralizado y

objetivo (en cuanto que incorporado a la maquina) que se verifica en tiempo real.

El trabajador se integra en la empresa tal cual uno que desempefie su actividad en el
propio establecimiento. Asi, estd él virtualmente presente en la empresa y sujeto al
poder de direccion del empleador de manera similar a cualquier trabajador que tenga

contacto fisico con este.

b. Teletrabajo oneway line.

En el teletrabajo oneway line la conexién entre el trabajador y el empleador es
unidireccional: de la computadora u ordenador del trabajador a la empresa o de esta
hacia aquel. Vale decir, el teletrabajador desarrolla su actividad sobre un videoterminal
conectado de forma muy simple con el ordenador central, al cual afluyen los datos
directamente sin que sea posible, no obstante, un control directo sobre el terminal
externo: se trata de una conexion en sentido Unico, como en el caso de un teletipo
altamente perfeccionado. En esta modalidad, cuando el teletrabajo es subordinado: si
la trayectoria corre del trabajador hacia la empresa, la subordinacion es fuerte y esta

puede conocer cada movimiento del trabajador; si la trayectoria corre de la empresa
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hacia el trabajador, la subordinacion es mas bien débil y el trabajador recibe

indicaciones antes que érdenes del empleador.

c. Teletrabajo off line o desconectado.

En el teletrabajo off line, también llamado teletrabajo desconectado, no existe
interaccion entre el trabajador y la empresa. Esto es, el trabajador a partir de unas
instrucciones iniciales, desarrolla una actividad informatica por cuenta propia, sin
ninguna conexion electrénica con el ordenador central situado en la empresa, al cual
solo después hace llegar los datos. Esta ultima fase puede desarrollarse simplemente
por correo mediante el envio de discos flexibles que pueden ser luego reelaborados
(como cualquier trabajo inacabado) por otros teletrabajadores o en la empresa; o bien
mediante transmision telefénica (electrénica) via modem (mail). En esta modalidad,
cuando el teletrabajo es subordinado: la falta de interaccion entre el trabajador y la
empresa imposibilita al empleador el control de aquel durante el desenvolvimiento de
la actividad; en rigor, el control se traslada al momento en el que el trabajador entrega
la informacién pertinente al empleador, recién entonces puede este verificarla
adecuacion del producto a lo requerido inicialmente al trabajador. Asi, la intervencién
del empresario se limita a un control de resultado por lo que la subordinacién se da de
forma mas atenuada, ya que el trabajador no recibe 6rdenes en sentido estricto, sino

indicaciones de la direccion de la empresa (Saco Barrios, 2006).

3) Elementos del Teletrabajo:

a. Elemento espacial, locativo o geografico.

El teletrabajo para ser considerado como trabajo a distancia, la prestacion de servicios
debe darse fuera del centro fisico de funcionamiento de la empresa, o donde se
esperan resultados, es decir, el teletrabajador prestara sus servicios en un lugar

diferente a las instalaciones tradicionales de la empresa (Ugarte, 2004).
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b. Elemento tecnolégico o cualitativo.

El teletrabajo se caracteriza por el empleo de medios informaticos o teleméaticos que
permiten ejecutar y externalizar la actividad encomendada, ademas de favorecer una

constante y mas rapida comunicacion con la empresa (Thibault, 2001).

c. Elemento organizativo.

El teletrabajo requiere de una organizacién integral diferente. Teletrabajar implica
utilizar las TIC para prestar determinado servicio de modo diferente, por tanto, esta
mutacion de la forma convencional de trabajo, requiere una reestructuracion
empresarial completa, siendo imprescindible la implementacién de tecnologias, que
por un lado permitan una comunicacion eficiente entre la sede de la empresa y los
puntos descentralizados de la misma; y, de otro lado, debe permitir al empleador
ejercer su poder de direccion, pese a la distancia fisica con la que se desarrollan las

labores.

d. Elemento temporal:

La habitualidad constituye otro elemento importante y distintivo del teletrabajo, pues el
teletrabajador debera realizar sus labores la mayor parte del tiempo de manera no
presencial, debiendo trabajar bajo esta modalidad durante no menos del cincuenta por
ciento del horario de trabajo; es decir, el teletrabajador no podra ser considerado como
tal, si es que realiza actividades, bajo esta modalidad, un solo dia a la semana

(Andrade Cadena, 2013).

4) Segun el lugar de la prestacion:

Por cuanto toca al lugar de la prestacion, el teletrabajo puede ser:

a. Teletrabajo en el domicilio del trabajador o en casa.
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En el teletrabajo en el domicilio del trabajador o en casa, el trabajo es prestado por un
individuo (o por una colectividad familiar) en su entorno hogarefio o, en un sentido mas

lato, en una oficina del trabajador.

En esta modalidad y cuando el teletrabajo es subordinado, el control de las tareas es

en general reducido y choca con el derecho a la intimidad del trabajador.

La modalidad aqui aludida acoge, a su vez, dos sub modalidades:

Trabajo en el domicilio todo el tiempo

Esto es, todos los dias de la semana y toda la jornada. Asi ocurre usualmente con las
personas free lance, que laboran por cuenta propia y venden sus servicios a las

empresas.

Trabajo parte en el domicilio y parte en la empresa

En este caso, los teletrabajadores integran la nébmina de una empresa y esta aplica
combinaciones de modo que se articulen la utilidad que para ella y sus trabajadores
pueda tener el teletrabajo con la necesidad de preservarla cohesién de los frutos del
trabajo y el sentimiento de pertenencia de los trabajadores a la institucion. Asi, las
empresas se organizan de modo que los teletrabajadores laboren determinados dias
fijos de trabajo a distancia y otros en la empresa (verbigracia, el régimen ideal: dos

dias en la empresa y tres en casa).

En toda circunstancia, es absolutamente indispensable que los teletrabajadores vayan

a sus empresas, al menos, un dia a la semana.

b. Teletrabajo en un centro de trabajo.

En el teletrabajo en un centro de trabajo, el lugar de trabajo esta alejado de la empresa

pero no se confunde con el domicilio del trabajador. Asi, se trata de un auténtico
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centro de trabajo, cuya unica particularidad radica en la utilizacion de medios
informaticos en el desarrollo de la actividad. Esta modalidad envuelve, también, dos

sub modalidades:

Teletrabajo en una agencia de servicios informaticos o centro de recursos compartidos

o _centro de teletrabajo o centro vecinal u oficina de vecindad o telecentro o work—o—tel.

En el teletrabajo en una agencia de servicios informaticos o centro de recursos
compartidos o centro de teletrabajo o centro vecinal u oficina de vecindad o telecentro

o work—o—tel, diversos individuos acttan al servicio de terceros.

Tales agencias o centros o telecentros son centros compartidos por varias empresas,
fundamentalmente pequefias y medianas. El principal criterio que agrupa a los
trabajadores en ellos es geografico. Se trata de prestar servicio a personas que viven
en las proximidades, de modo que no tengan que efectuar un largo viaje para ir a
trabajar. Estos telecentros han de tener el equipamiento suficiente para realizar las
funciones que en ellos se pretende: albergar a teletrabajadores para la realizacion de
sus labores mediante la telematica. Y pueden ser propiedad de empresas o de
asociaciones de empresas que comparten costos; o de empresas de
telecomunicaciones y/o empresas de informatica, que los crean con la finalidad de
estimular el consumo de equipos y de lineas; o del Estado, interesado en promover

asentamientos en sus territorios (regional telecommuting centres).

Las agencias o centros o telecentros deben cumplir, obviamente, las normas sobre
higiene y seguridad en el trabajo que rigen para todas las empresas. Cuando
subordinado, esta clase de teletrabajo facilita la realizacion fisica del control o
fiscalizacion de los teletrabajadores por la direccion de la empresa: se efectua en las
agencias o centros o telecentros y recae sobre varios trabajadores a la vez. Y como el
supervisor no precisa visitar “casa por casa” de todos y cada uno de los trabajadores,

no se lesiona el derecho a la intimidad de estos.
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En este tipo de teletrabajo, los trabajadores pueden también compartirla permanencia
en el domicilio con la asistencia a las agencias o centros o telecentros: trabajo parte en
el domicilio y parte en el telecentro. Asi, por ejemplo, el trabajador puede laborar «en
casa» y acudir al telecentro cuando deba efectuar transmisiones especiales y no

cuente con los equipos idoneos o cuando sea convocado para reuniones.

Teletrabajo en un centro satélite: En el teletrabajo en un centro satélite, el trabajo se

efectta en un lugar fisico externo a la empresa y lejano geograficamente del
establecimiento central, donde esta puede localizar un determinado proceso o una
cierta etapa de su produccion y que pone a disposicion de los teletrabajadores para el

desempefo de sus actividades.

c. Teletrabajo movil

En el teletrabajo movil, el trabajo es prestado por un individuo sin una ubicacion
especifica en un local dado y que se traslada constantemente dentro o fuera de un
pais, aunque comunicado regularmente con la empresa por medio del correo

electroénico.

Hoy por hoy, facilitan esta modalidad de teletrabajo las computadoras portatiles con
conexion inaldmbrica para el acceso a Internet. Esto, aun cuando la disponibilidad de

puntos de acceso inalambrico es, todavia, limitada.

d. Teletrabajo offshore o transnacional

En el teletrabajo offshore o transnacional, el trabajo es prestado en un Estado
diferente a aquel donde esta instalada la empresa matriz. Son destinatarios de la
aplicacion de esta modalidad, paises como India, Singapur, Corea o Filipinas, donde
los costos son sensiblemente mas bajos y donde el diferente huso horario permite
trabajar las veinticuatro horas del dia. Cuando utilizada, esta modalidad concurre con

cualquiera (cualesquiera) de las modalidades precedentes (i.e., teletrabajo offshore en
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el domicilio o en casa del trabajador, teletrabajo offshore en una agencia de servicios
informaticos o centro de recursos compartidos o centro de teletrabajo o centro vecinal
u oficina de vecindad o telecentro o work—o—tel, teletrabajo offshore en un centro

satélite y/o teletrabajo offshore movil).

5) Ventajas:

El teletrabajo ofrece ventajas para la empresa, el trabajador y el entorno o medio
ambiente. No obstante ello, a tales ventajas se oponen a igual tiempo desventajas o

inconvenientes para la empresa y el trabajador.

Para la empresa, el teletrabajo conlleva:

a. Ahorro, porque evita el pago del alquiler de oficinas y de los costos fijos para el

mantenimiento de estas.

b. Una mejora de la imagen institucional, porque ayuda a menguarla contaminacion

ambiental.

c. Un aumento de la productividad.

d. Flexibilidad para la contratacion de personal (en especial, si el vinculo se establece

con un teletrabajador independiente).

e. La posibilidad de incorporar personas muy competitivas (cuyo alto nivel de
capacitacion importa el pago de remuneraciones muy elevadas si el trabajador
debe asistir al establecimiento y que acaso el empleador no podria sufragar) o
discapacitadas (cuyas limitaciones en sus facultades fisicas o mentales les impide

o dificulta concurrir a un centro de trabajo).

f. Una reduccion de los costos laborales (que se acentua con los teletrabajadores

independientes).
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Para el trabajador, el teletrabajo implica:

a. Eltrabajo en el medio casero o familiar.

b. La posibilidad de trabajar sin descuidar otras obligaciones personales o familiares

(por ejemplo, las labores de la madre trabajadora).

c. Mayor autonomia profesional o independencia en el desempefio de las tareas.

d. La aptitud de acceder a diversas colocaciones.

e. Flexibilidad en el manejo del tiempo de trabajo.

f. Una oportunidad de empleo en un mercado laboral donde el trabajo constituye un

bien escaso.

Para el entorno o medio ambiente, el teletrabajo significa:

a. Ahorro de energia.

b. La reduccion de la contaminacién ambiental, porque disminuye la cantidad de
combustible quemado (entre otros aspectos, por la baja en el uso de los medios de

transporte).

c. Para el entorno social, el acceso al trabajo de personas frecuentemente apartadas
0 marginadas del mundo laboral (los minusvalidos, por ejemplo; y tal vez a corto

plazo, los inmigrantes y reclusos).

d. El desarrollo local de regiones o zonas desfavorecidas, debido a las tecnologias y
servicios en estas introducidos. Consecuentemente, se producen ademas una

reduccion de la emigracion y un obstaculo a la concentracién urbana.

6) Desventajas:

Para la empresa, constituyen desventajas:
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a. El teletrabajo no esta normado o, cuando existe, su regulacion puede ser
incompleta. Esto perjudica al empresario, quien puede no tener claro cudles son
sus atribuciones y limitaciones al respecto.

b. La desconfianza o resistencia que el teletrabajo puede generar en los
trabajadores y en las organizaciones sindicales.

c. Ladisminucion de la confidencialidad de la informacion.

d. El equipamiento de los teletrabajadores puede ser excesivamente oneroso.

Para el trabajador, son posibles inconvenientes:

a. Las extensas jornadas laborales (particularmente para los teletrabajadores que
carecen en casa de un ambiente idoneo para el trabajo, quienes muy
probablemente padeceran continuas interrupciones y superposicion de sus
actividades con tareas domésticas).

b. La inmovilizacion profesional.

c. Laremuneracion a destajo.

d. El control desmedido (gracias al desarrollo de las modernas tecnologias) del
empleador respecto a las tareas del teletrabajador, que puede afectar la
tranquilidad emocional de este.

e. El reforzamiento de los habitos y tendencias propios del trabajador (incluidas
tanto la exagerada dedicacion al trabajo como la pereza). Por tanto, es
indispensable la autodisciplina del trabajador.

f. El aislamiento o la incomunicacién y la falta de interaccion social. Ambos
aspectos, a su vez, propician el individualismo.

g. La prolongada exposicion a la computadora u ordenador (herramienta
mayormente utilizada en el teletrabajo) puede generar enfermedades oculares.

h. La desproteccion social.

7) Aspectos juridicos (Saco Barrios, 2006):
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Interesa exponer ahora algunos aspectos que debieran ser considerados por el
ordenamiento juridico a propésito del teletrabajo, en beneficio de la seguridad para los

actores sociales y especificamente de la proteccién que debe darse al trabajador.

En primer lugar, debiera admitirse que en el teletrabajo no existe una desaparicion
total de la subordinacién sino mas bien un debilitamiento de esta, por el hecho de que

el trabajador no esté fisicamente en el centro del trabajo.

En segundo lugar y sobre la base de la consideracion anterior, debieran precisarse las
caracteristicas del teletrabajo subordinado. Asi, son elementos a considerar: la
integracion del teletrabajador con la organizacion y direccion de la empresa y el grado
o la intensidad de la iniciativa personal del teletrabajador para el desempefio de sus
tareas. Al respecto, parece indispensable atender a las peculiaridades de cada caso
concreto, debido a las diversas modalidades existentes de teletrabajo. Como afirma
Fernandez Rocha: “Ante esta amplia gama de posibilidades de teletrabajo, es muy
dificil lograr una delimitacién exacta entre una actividad asalariada dependiente y una
actividad auténoma independiente. Es decir, que no toda forma de prestar el
teletrabajo es susceptible de definirse como relacién laboral, sino que existe
teletrabajo auténomo. El hecho de que el teletrabajador esté unido a la empresa por
un medio teleméatico no implica, en todos los casos, subordinacién. Hay que analizar

cada caso en concreto y darle, asi, su marco juridico”.

En tercer lugar y mas extendidamente, pueden citarse los siguientes aspectos
indicadores de teletrabajo subordinado: la insercion del trabajador en una organizacion
preexistente, la planificacion por el empleador del resultado productivo del trabajo en
interés de la empresa, la participacion del trabajador en el marco de un servicio
organizado por el empleador, la ajenidad del producto y de la organizacion donde se
inserta el trabajo, la adquisicién de los frutos por el empleador desde el momento

mismo de su produccién a cambio de una remuneracion, la remuneracién abonada
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durante los periodos sin prestacion de tareas (por ejemplo: licencias por enfermedad u
otras contingencias sociales, dias festivos, vacaciones), el trabajador se obliga a poner
su actividad a disposicion del empleador, el poder de direccion y de control del
empleador, la sujecion del trabajador al poder disciplinario del empleador, las
condiciones definidas y estrictas del uso del software (este solo puede ser usado en
las condiciones previstas en el contrato de licencia pertinente), el costo de los medios
y procedimientos de seguridad de la informacién y de la linea telefénica u otros medios
de telecomunicacién estan a cargo de la empresa, el entrenamiento y la capacitacion
especifica dada por la empresa y a su costo, la garantia de una remuneraciéon minima,
las retenciones efectuadas por el empleador por contribuciones de la seguridad social
(salud, pensiones, etcétera.) y la existencia de controles estrictos en cuanto al tiempo

y las modalidades de produccioén en el trabajo on line.

En cuarto lugar y a falta de regulacién expresa sobre el teletrabajo, las reglas
aplicables surgen de la adaptacion de las normas generales o de lo pactado en
contratos individuales o convenios colectivos. De todos modos, especial referencia
merece la regulacion sobre el trabajo a domicilio: Es cierto que esta modalidad laboral
es en muchos aspectos similar a la del trabajo a domicilio, y por lo tanto las normas
reguladoras de este podran invocarse para regular algunas cuestiones del teletrabajo,
pero existen aspectos intelectuales, tecnolégicos, psicologicos que alejan el teletrabajo

del tradicional trabajo a domicilio.

En quinto lugar, el teletrabajo plantea una singular cuestion acerca del derecho a la
privacidad del trabajador: Este derecho, comun a todos los trabajadores, puede entrar
en crisis en el teletrabajo. En efecto, esta modalidad laboral se desarrolla muchas
veces en el propio hogar del trabajador y ello implica la fusion entre el trabajo y la vida
privada; el tiempo de trabajo y el tiempo de descanso; el lugar de trabajo y el lugar de
convivencia con la familia. El poder de direccion encuentra un limite adicional en ese

ambito privado del trabajador: solo podra ingresar con el permiso de este uUltimo y en
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las condiciones que el trabajador determine. Es decir que el empleador no tendra un
derecho unilateral de visitar el hogar del teletrabajador sin su consentimiento. El
supervisor que ingresa en el hogar debe por demas justificar motivos relevantes, como

por ejemplo eventuales dafios que la prestacion del trabajo esté causando a terceros.

En sexto lugar, importan las condiciones de trabajo y los beneficios sociales.

8) Sobre las condiciones de trabajo:

Es dificil regularlas, por cuanto los trabajadores desarrollan sus labores fuera de las

instalaciones del centro de trabajo.

En la mayoria de casos, las normas de prevencion de riesgos basan su aplicaciéon en
la existencia de un control directo por parte del empleador, de los principales factores
de riesgo, entre ellos, el propio lugar de trabajo, hecho que no podra coordinarse en
este tipo de contratacién a distancia. Sin embargo, debiera establecerse que los
teletrabajadores se beneficien de los mismos derechos garantizados por la legislacion
y los convenios colectivos aplicables a los trabajadores que se desempefan
fisicamente en las instalaciones de la empresa. Ahora bien, tomando en cuenta las
peculiaridades del teletrabajo pueden requerirse acuerdos especificos
complementarios (individuales o colectivos). Sobre los beneficios sociales, ¢ se justifica
algun trato diferenciado respecto a su pago, entre trabajadores y teletrabajadores? Al
parecer, un tal tratamiento se justificaria en tanto el trabajador presta sus servicios sin
supervision directa e inmediata del empleador, solo a través de medios informaticos o
de telecomunicaciones, pudiendo efectuar los mismos incluso en su domicilio o en el

lugar que el mismo decida.

Por ultimo, interesa la seguridad social. Al respecto, afirmamos con Raso Delgue: «El
principal problema del teletrabajador y la seguridad social, es que este en muchas

situaciones permanece oculto, escondido detras de su maquina y no se identifica
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frente a los organismos previsionales ni como dependiente ni como auténomo.
Favorece esta situacion el hecho de que muchos teletrabajadores sean jévenes (es
decir, sin una preocupacion inmediata sobre su seguridad futura) o mujeres que
trabajan en casa (que consideran al teletrabajo como un plus econémico, sin tener real
conciencia de su condicion laboral). La evasién de las contribuciones de seguridad
social en muchos casos es favorecida por el mismo trabajador para abaratar su
trabajo, creando un evidente efecto dumping en el teletrabajo. La incertidumbre sobre
su real posicion (subordinado / independiente) con relacién al empresario que le
encarga el trabajo contribuye al desinterés del teletrabajador con respecto a la
seguridad social». Ademas, los problemas de la seguridad social en el teletrabajo
pueden implicar asimismo una discriminacion importante porque la mayoria de los
teletrabajadores a domicilio son mujeres y por lo tanto la falta de cobertura significa la
ausencia para estas de la tutela provisional». Debe advertirse, sin embargo, que el
teletrabajador subordinado debe ser considerado un trabajador de la empresa para
todo efecto. En consecuencia, debe aportar a la seguridad social tal cual aportan los

demas trabajadores dependientes (Saco Barrios, 2006).

Queda claro que la propuesta analizada en la reforma laboral de la regién
latinoamericana resulta pobre, pues no se consagra ni siquiera una definicion precisa,
ni modalidades, instancias, politicas publicas, en pocas palabras, adolece de todo

significado y pertinencia.

Es evidente lo inapropiado de la reforma en el sentido de atender las nuevas
modalidades laborales, es una cuestién que contraviene directamente la tradicion
juridica nacional, pues la ley laboral ha sido ejemplo histérico de avance juridico y una
disposicion que ha servido para imponer criterios a nivel mundial, sin embargo no se
actualiza y al parecer este rezago seguira impidiendo el desarrollo de modalidades

laborales crecientes en otros paises.
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La norma otorga seguridad juridica y a falta de esta se crea un Estado donde la
improvisacion y la aplicacién de criterios diversos evita que las instituciones vy
empresas determinen incorporar el teletrabajo en sus practicas laborales, con la

desventaja que esto conlleva.

Cabe recalcar la insuficiencia de nuestra norma nacional en cuanto al teletrabajo y con

respecto a otros paises latinoamericanos (Jiménez Bernardino, 2013).
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CAPITULO V

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

La contrastacion de hipotesis corresponde a una de caracter conceptual-
argumentativa, para lo cual se ha construido una inferencia racional con dos premisas
y una conclusion, en donde la autora considera que la Ley N° 30036, Ley que regula el
Teletrabajo, tiene consecuencias juridicas en el &mbito de las relaciones laborales del

sector privado, las cuales se analizan en el siguiente orden:

a. Flexibilidad en la forma de contratacion laboral.

La flexibilidad se ha materializado en una desregulacion de la norma laboral. Ello,
desde la perspectiva juridica, conduce o incrementa el riesgo de la desnaturalizacion
del contrato de trabajo, toda vez que permite al empleador trasladar hacia el trabajador

la incertidumbre de su actividad empresarial.

De este modo, la ley del teletrabajo tiene por finalidad la inmersién de nuestro pais a
las nuevas tecnologias de la telematica, tomando como punto de partida la
flexibilizacion del empleo bajo esta modalidad contractual; sin embargo, no se ha
tenido mayor cuidado en el andlisis de las implicancias generadas a raiz de ello, como
son la precarizacion del empleo, generando asi, incertidumbre en el teletrabajador;
pues, el objeto de la norma constituye la estrategia empresarial disefiada para afrontar

los riesgos empresariales o de mercado.

La flexibilidad laboral, al ser el discurso dominante en materia de empleo en la
actualidad ha adoptado ciertos matices en cada Estado donde se ha implementado.
Ello ha dependido de un conjunto de caracteristicas propias, como son su cultura y
tradicion politica, la estructura de su sistema productivo o la correlacion de fuerzas

entre sus actores sociales.
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En el caso de Europa occidental, la flexibilidad laboral y el Estado de Bienestar son
conceptos que se encuentran intimamente vinculados. El concepto de flexibilidad
laboral fue puesto en circulacion a inicios de la década de 1980 para proponer vias de

solucion a las crisis asociadas a la escuela neoclasica—liberal.

Cuando se analiza el principio de estabilidad, entendido como la necesidad de eliminar
la incertidumbre y el riesgo (de desempleo) a través de fuertes pactos sociales y
regulaciones laborales que generaron empleo estable a los ciudadanos, se buscé la
proteccion contra el desempleo, siendo ésta un derecho intrinseco a la condicion de
ciudadano; naciendo, asi, el sistema de produccién fordista-taylorista consistente en la

division del trabajo, organizacion jerarquica, produccion en serie y mercado de masas.

Asi, en vez de proteger a los individuos contra el riesgo, el Estado deberia brindar las
herramientas para que los individuos puedan manejar dicho riesgo. En definitiva, es el
individuo el responsable directo de manejar el riesgo de desempleo, pues ya no se

trata de un derecho adquirido, sino de una ciudadania que hay que ganarse.

El Estado de Bienestar nunca se establecié en el Perd como modelo social. La
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), en un documento de analisis sobre las
reformas laborales aplicadas en los paises latinoamericanos, luego de la crisis de la
década de 1930, el modelo de desarrollo econdmico prevaleciente en América Latina
fue el de la “economia cerrada” y el de la aplicacion de una politica de crecimiento
“hacia adentro”, cerrando su mercado a la competencia internacional, este modelo
mantuvo su vigencia por lo menos hasta la década de los ochenta, época en la que la
crisis econdmica acentuo el cuestionamiento del Estado Protector y del modelo de
desarrollo econdmico cerrado, con muestras de incapacidad para mantener el
crecimiento econémico, generar empleos productivos, controlar la inflacion y mejorar

0, cuando menos, mantener el nivel de los ingresos (Quifones, 2012).
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En este contexto, Brasil y Chile ensayaron modelos de insercion en una economia
mundial o globalizada aplicando recetas mas ortodoxas, basadas en la revalorizacion
del papel del mercado en la asignacion de recursos. Dentro de este ajuste estructural,
podemos encontrar a Bolivia, Costa Rica y México, a partir de 1985, Colombia en

1990, Argentina en 1991 y Peru en 1992 (Quifiones, 2012).

Parte de estos ajustes estructurales, supusieron, naturalmente, la flexibilidad del
mercado laboral. En ese sentido, el propio documento de la OIT deja en evidencia que
—ijunto con Argentina— en el Peru las reformas han sido mas profundas y han tenido
un caracter marcadamente flexibilizador; imponiéndose, de este modo, la flexibilidad

laboral en Espafia y Perd como el esquema indiscutible a seguir.

Hace tres décadas el término de la flexibilizaciéon laboral se ha introducido en el
vocabulario académico y politico; sin embargo, la flexibilidad no deja ser una nocién
ambigua. En el sentido opuesto, encontramos a la rigidez, la cual suele ser
considerada una de las causas basicas del desempleo, un mal que aqueja

actualmente a nuestro pais, en su mayoria.

La flexibilidad como necesidad impuesta por el mercado, presupone considerar a la
rigidez del modelo de produccién fordista-taylorista como la causa principal de la crisis
de los afios setenta y ochenta, en tanto impide adecuarse a las nuevas demandas de

mercado.

Sabemos pues, que el mercado de bienes y servicios se ha flexibilizado en el sentido
de que es menos estandar y se ha tenido que especializar segun demandas mas
particulares, lo que ha llevado a la flexibilizacion —es decir, una utilizacién mas
diversificada— de la tecnologia (incluyendo a la telematica) y del trabajo y éstas,

necesariamente, a la del mercado de trabajo y del empleo.
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La flexibilidad es una estrategia empresarial disefiada para enfrentar la incertidumbre
del mercado y de la tecnologia a través de un mayor control del factor trabajo. Las
empresas han tenido que conjugar siempre cuatro factores con el objetivo de generar
ganancias: la tecnologia, el mercado, el trabajo y el entorno politico. Con el fenédmeno
de la globalizacion econdémica se incrementan las incertidumbres respecto de los
factores tecnologia y mercado: los mercados se hacen inestables y la tecnologia se
hace obsoleta a gran velocidad, lo cual implica permanente actualizacién y adecuacion

a las nuevas imposiciones de la telematica.

Entonces, la flexibilidad supone tener certidumbre sobre el factor trabajo, asi como
mas y mejor disponibilidad de su fuerza (de trabajo); por el contrario, para los
trabajadores significa incertidumbre de cara al futuro y cada vez menor disponibilidad
sobre su vida cotidiana, ha incrementado la libertad del empleador, permitiéndole tener
ahora mayor control sobre el factor trabajo en un mundo en que el mercado y la
tecnologia son inciertos, pues su evolucion es bastante dinamica. La flexibilidad
laboral ha sido una nueva manera de regular el contrato de trabajo, con la finalidad
real o presunta de aumentar la inversion. Ello se traduce en ayudar a las empresas a

salir, mas competitivas que antes, del tunel de la crisis econdémica de los afios setenta.

La flexibilidad laboral puede conducir a la precarizacién del empleo. Generando
efectos mas perjudiciales a los trabajadores, en una situacion de inseguridad y
vulnerabilidad. Comporta temporalidad, pero también falta de formacién, bajos
salarios, malas condiciones, jornadas discontinuas, incertidumbre, entre otros

elementos.

El proceso de flexibilizacion laboral llevado a cabo en el Peru en la década de los
noventa no fue concertado ni negociado. Realmente, se llevd a efecto
fundamentalmente bajo la orientacion de los empleadores, sin que los sindicatos

puedan insertarse dentro del proceso, por la ausencia total de mecanismos de dialogo
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social y concertacion con los actores sociales, debido a la ruptura democratica que se

vivio desde 1992.

El resultado de esta reforma es que hoy una empresa tiene, en el Perud, muchas
posibilidades de contratar personal que no esté a su cargo, o que estandolo no tenga
garantias de permanencia en el empleo, ni perciba siquiera algunos beneficios

indispensables, como en el caso del teletrabajo.

La imposicion unilateral de la voluntad empresarial conlleva a concluir que el principal
efecto generado por la reforma laboral de los noventa ha sido la precarizacion del
empleo; vale decir, que el ajuste del mercado de trabajo durante los noventa se centré
en el incremento cuantitativo del empleo (precario), antes que en la mejora de la

calidad de éste.

La precarizacion de las relaciones laborales, como con la sustitucion de trabajadores
estables por temporales, la tasa de asalariados privados contratados temporalmente
se incremento del 15,3% en 1998 al 25,2% en 2009. En cambio, la tasa de contratados

a plazo indefinido se redujo del 17,6% en 1998 al 11,2% en 2009 (Quifiones, 2012).

Se observa una importante brecha de ingresos entre trabajadores que pertenecen a un
mismo grupo ocupacional pero que han sido contratados bajo distintas modalidades,
se podria deducir que las empresas usan intensivamente la contratacion temporal
como un elemento disuasorio contra la afiliacion sindical, toda vez que la prerrogativa
de renovacion de contratos recae en los empleadores; y, el uso intensivo de la
contratacion temporal incrementa la tasa de rotacion laboral, lo cual ha redundado, por
un lado, en una menor duracion media del empleo —entre 1986 y 2006 se redujo de
ocho a cuatro afios en Lima Metropolitana— y, del otro, en un nivel pobre de

capacitacion laboral (Quifiones, 2012).
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La flexibilidad es entendida como una estrategia empresarial disefiada para enfrentar
la incertidumbre del mercado y de la tecnologia a través de un mayor control del factor

trabajo.

b. Reduccion de riesgos de hostigamiento sexual.

En el teletrabajo, con la dacién de la novisima norma y su reglamento, se busca
reducir los riesgos de hostigamiento sexual laboral; pues, al no desarrollar las labores
en el centro de trabajo, sino en el domicilio del teletrabajador u otro lugar, el contacto

fisico con el empleador disminuye considerablemente.

El articulo 1° de nuestra Carta Magna Peruana preceptua “La defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”; a
su tiempo, el articulo 2° inciso 24 b) de nuestra Carta Magna Peruana preceptua “Toda
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. En consecuencia, no se
permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos,
previstos por la ley. Estan prohibidas la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres
humanos en cualquiera de sus formas”; asimismo, el articulo 23° de nuestra Carta
Magna Peruana preceptua “Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los
derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. El
hostigamiento sexual, en cualquiera de sus modalidades, menoscaba estos derechos
constitucionales, motivo por el cual, el Estado, en su busqueda por disminuir los
riesgos relacionados al menoscabo de la dignidad, libertad, y seguridad en las
relaciones laborales, ha propiciado la dacion de normativa, como es el caso del
teletrabajo, en donde se pretende que los teletrabajadores disminuyan el contacto

fisico con sus teleempleadores.

Por la propia naturaleza de la relacion laboral la constitucion busca proteger al

trabajador al estar en un contexto de subordinacion y asimetria; asimismo, el poder
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directriz que ostenta el empleador no puede ser excesivo, no pudiendo ser utilizado de

tal manera que afecte la dignidad del trabajador.

Todo hostigamiento, sobre todo aquel relacionado al ambito sexual, colisiona con el
derecho que posee el trabajador al honor, a su reputacion, a la dignidad, a la igualdad
y no discriminacién, a la libertad ideolégica y religiosa, a la intimidad personal y a la

propia imagen.

El Estado, con la finalidad de reducir los riesgos de hostigamiento sexual, implementd
la Ley N° 27942 (27 de febrero de 2003), Ley de prevencion y sanciéon del
hostigamiento sexual y su reglamento DS N° 010-2003-MINDES, regulando el
hostigamiento sexual en la modalidad de acoso sexual u hostigamiento sexual vertical
o chantaje sexual o acoso quid pro quo. Entendiéndose por acoso sexual a toda
conducta o comportamiento de caracter sexual que no es bienvenido por la persona a
la que se dirige, y que tiene por propdsito o efecto afectar negativamente sus términos
y condiciones de empleo. A su tiempo, El articulo 4° de la Ley N° 27942 define el
hostigamiento sexual tipico o chantaje sexual de la manera siguiente: El hostigamiento
sexual tipico o chantaje sexual consiste en la conducta fisica o verbal reiterada de
naturaleza sexual no deseada y/o rechazada, realizada por una 0 mas personas que
se aprovechan de una posicion de autoridad o cualquier otra situacion ventajosa, en
contra de otra u otras, quienes rechazan estas conductas por considerar que afectan
su dignidad asi como sus derechos fundamentales. Posteriormente, el articulo 1° de la
Ley N° 29430 modifico la anterior definicion, estableciendo las siguientes definiciones:
El hostigamiento sexual tipico o chantaje sexual consiste en la conducta fisica o verbal
reiterada de naturaleza sexual o sexista no deseada o rechazada, realizada por una o
mas personas que se aprovechan de una posicion de autoridad o jerarquia o cualquier
otra situacion ventajosa, en contra de otra u otras, quienes rechazan estas conductas

por considerar que afectan su dignidad, asi como sus derechos fundamentales.
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En el caso del hostigamiento sexual tipico se puede apreciar que la modificacion esta

dirigida a la existencia de:

a. Conducta fisica o verbal, reiterada, naturaleza sexual o sexista, no deseada o
rechazada, realizada por una o mas personas quienes se aprovechan de su
posicién de autoridad o jerarquia o cualquier otra situacion ventajosa. En contra de
una u otras personas.

b. El denominado chantaje sexual o “quid pro quo” significa esto a cambio de eso.
Donde el hostigador busca acceder a favores de intimidad a cambio que el
trabajador hostigado tenga acceso al empleo, a un mejor empleo, al salario, a un
mejor salario, a un ascenso, a un traslado, a una capacitacién, etc. Se puede
apreciar claramente, que el hostigador se encuentra en una posicion jerarquica

superior respecto del hostigado, a fin de lograr lo que pretende.

Para que se configure el hostigamiento sexual es necesario que se presenten los
elementos siguientes: a) Conducta relacionada con temas de caracter sexual. b)
Conducta no bienvenida. c) Afectacion del empleo: Debe existir la posibilidad real que,
el sujeto acosador afecte negativamente el empleo de la persona afectada, esta
afectacién puede consistir en la amenaza de pérdida del empleo o beneficios
tangibles, o a través del ambiente hostil en el trabajo que, obliga al trabajador a laborar

en condiciones humillantes.

En la mayoria de las relaciones laborales, lamentablemente, debido a la condicion de
superioridad jerarquica y control que ejerce el empleador sobre el trabajador, se
reportan numerosos casos de hostigamiento sexual laboral, por lo que, ante este
problema de dificil abordaje, el Estado ha buscado mecanismos de reduccion de los
casos de hostigamiento de este tipo; mas aun, teniendo en cuenta la creciente era de
la telematica, ha propiciado la regulacion de mecanismos o0 modalidades de trabajo no

convencionales, tal es el caso del teletrabajo, en donde el teletrabajador, aun
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manteniendo su condicion de subordinaciéon y asimetria respecto del teleempleador,
desarrolla sus labores fuera del espacio fisico convencional destinado por el

empleador.

c. Potencial riesgo de vulneracion del derecho a la Libertad Sindical.

La parte principal del problema que vulnera el derecho de libertad sindical, a nivel
nacional, consiste en que los alcances de la libertad sindical se definen como la
capacidad auto-determinativa para participar en la constitucion y desarrollo de la
actividad sindical, la cual se manifiesta en dos planos: (i) la libertad sindical intuito
personae, que comprende, en su faceta positiva, el derecho de un trabajador a
constituir organizaciones sindicales y a afiliarse a los sindicatos ya constituidos vy, en
su faceta negativa, el derecho de un trabajador a no afiliarse o a desafiliarse de una
organizacion sindical; (ii) la libertad sindical plural, la misma que plantea tres aspectos:
a) ante el Estado; b) ante los empleadores; y, c) ante las otras organizaciones

sindicales.

La segunda parte del problema, consiste en que si bien la norma de la Constitucion de
1993, en su articulo 28°, dispone: “El Estado reconoce los derechos de sindicacion,
negociacién colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico: Garantiza la libertad

sindical (...)", en la realidad operativa a nivel nacional, esta norma no se cumple.

En las relaciones de trabajo convencionales, evidenciamos que la libertad sindical esta
siendo debilitada cada vez con mayor incidencia. En el ambito del Teletrabajo, al ser
una modalidad laboral no convencional, se debe considerar que, si bien se establece
que los teletrabajadores tienen los mismos derechos y beneficios que otros
trabajadores, esta modalidad de trabajo a distancia, disminuye la posibilidad de ejercer
de manera efectiva los derechos colectivos; pues, los teletrabajadores, tendran mayor
dificultad en afiliarse al sindicato existente en la empresa, al no encontrarse

fisicamente en ella, o, incluso, en formar un propio sindicato. Si lo anterior ocurre,
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resultara bastante complicado participar en una negociacion colectiva o hasta en el
ejercicio del derecho de huelga; lo cual implica un menoscabo de este derecho
fundamental, asi como el atentado al Principio de Progresividad Laboral, reconocido a
nivel nacional e internacional, el cual establece que el Estado debe propiciar las
mejoras o reformas que contribuyan o refuercen el respeto de los derechos
fundamentales de los trabajadores, en cuanto a su calidad y extension, adicionando
medios 0 mecanismos para que gradualmente los derechos no solo se apliquen, sino

que ademas incorporen nuevos elementos en beneficio de los trabajadores.

Del conjunto de derechos humanos, la Libertad Sindical forma parte del conjunto de
éstos y como tal ha sido recogida en una serie de instrumentos internacionales, siendo
regulada en forma expresa por los Convenios 87 y 98 de la OIT. La Libertad Sindical
es considerada un derecho “bisagra”, en la medida que se vincula tanto con los
derechos civiles y politicos como con los derechos econdémicos, sociales y culturales,
estando reconocida en instrumentos legales tanto nacionales como internacionales,
como son: La Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 23.4); el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.22); el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 8); la constituciéon de la OEA (art.
29); la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 16); los Convenios

Internacionales de Trabajo de la OIT N° 87, 98, 135y 151.

La libertad sindical es el derecho que permite vincular los derechos civiles y politicos
con los derechos econdémicos, sociales y culturales; he ahi su importancia para el
mundo sindical. Sabemos que el hecho que la libertad sindical se encuentre
reconocida como derecho laboral fundamental por casi todos los instrumentos legales
internacionales, no significa que los trabajadores y las organizaciones sindicales estan
en condiciones de ejercerlo sin restricciones; necesitando afianzar su organizacion; sin

embargo, esto se ve obstaculizado y reprimido por los empleadores, maxime si el
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Estado propicia la dacion de normas (como la ley del teletrabajo), en donde se debilita

aun mas la capacidad organizativa de los trabajadores.

En el Peru, con la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobada por Decreto Ley
N° 25593, se ve reflejada la necesidad de organizacion de los trabajadores, al
establecer tipos de Sindicatos y condiciones para su conformacién, como son: a.
Sindicatos de empresa. b. Sindicatos de industria o rama de actividad. c. Sindicatos de
gremio. La discusion sobre el minimo de trabajadores que pueden constituir una
organizacion sindical ha sido planteada en varios paises. Al respecto, el Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, ha sefalado frente a quejas
planteadas por organizaciones sindicales peruanas, que el numero minimo de veinte

no afectaba el Convenio 87.

El problema no estd en el nimero de trabajadores que pueden constituir una
organizacion, sino en el tipo de estructura y de organizaciones que los trabajadores

deben constituir para una defensa adecuada de sus intereses.

Adicionalmente, a los requisitos impuestos para la conformacion de un Sindicato, se
debe contar con autorizacion administrativa, pues en el caso peruano, existen dos
personerias (y por ende, dos registros), la gremial, que otorga facultades al sindicato
para actuar en el campo laboral (registro sindical a cargo de la autoridad administrativa
de trabajo) y la personeria juridica, para actuar en todos aquellos campos distintos al

laboral (a cargo de los registros publicos).

Evidenciamos una clara burocratizacion en la conformacion de los sindicatos, pues
con la imposicion de requisitos rigidos, en el ambito del Teletrabajo, la libertad sindical
se debilita aun mas, teniendo en cuenta la dificultad de organizacién de los
teletrabajadores, debido a la realizacion de labores fuera del centro laboral

convencional.
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El TC ha considerado que un empleador determinado ha vulnerado el derecho a la
libertad sindical cuando utiliza una serie de medidas indirectas para transgredir
derechos. Los cambios en la sociedad y en las relaciones laborales en la actualidad,
han hecho que el empleador encuentre nuevas formas para evitar que los trabajadores
sindicalizados ejerzan derechos sindicales e incluso se las ingenian para evitar nuevas
afiliaciones o provocar desafiliaciones. La posibilidad que tiene el empleador de utilizar
medidas indirectas que discrimen a los trabajadores sindicalizados y a su vez, vulnere

la libertad sindical.

d. Desproteccion del trabajador en el ambito de la salud y seguridad

ocupacional.

En el teletrabajo, al tratarse de una relacion laboral atipica, existe la dificultad de
aplicar automaticamente la normativa sobre seguridad y salud en el trabajo, pues si
advertimos que el centro de labores no es tal sino el domicilio del teletrabajador,
resulta complicado que el empleador pueda ejercer cabalmente su deber de

prevencion en lo que respecta a seguridad y salud en el trabajo.

El animo de proteccion al bienestar de la persona que expresa nuestra carta magna,
es asegurar a todos una digna calidad de vida. Validamente podriamos afirmar que la
seguridad y salud en el trabajo se funda -entre otros derechos- en la dignidad del
hombre; pues, la persona humana necesita vivir en un entorno que permita y
favorezca el desenvolvimiento, desarrollo y perfeccién de su naturaleza humana, tanto
a nivel individual como social. Si bien la materia de seguridad y salud en el trabajo es

relativamente joven, en nuestro pais lo es aun mas.

La salud en el trabajo o salud laboral es el estado de normalidad del trabajador en el
ejercicio de las funciones laborales; dicha normalidad es a la que se aspira
protegiendo al trabajador. La Organizacion Mundial de la Salud, en su Constitucion,

define a la salud como un “estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
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solamente como la ausencia de afecciones o enfermedades en la persona”. En
consecuencia, la proteccion que se brinde al trabajador debe ser de tipo integral; es
decir, se debe velar por el trabajador en su aspecto fisico y mental, protegiéndolo de
todas las enfermedades, patologias o lesiones sufridas en su relaciéon laboral y como
consecuencia de la misma; prevenir, mitigar los riesgos y peligros que puedan
ocasionar algun tipo de dafo en el bienestar del trabajador. Asimismo, constituye un
conjunto de elementos interrelacionados o interactivos que tienen por objeto
establecer una politica y objetivos de seguridad y salud en el trabajo, y los
mecanismos y acciones necesarios para alcanzar dichos objetivos, estando
intimamente relacionado con el concepto de responsabilidad social empresarial, en el
orden de crear conciencia sobre el ofrecimiento de buenas condiciones laborales a los
trabajadores, mejorando de este modo la calidad de vida de los mismos, asi como
promoviendo la competitividad de las empresas en el mercado”. Entre los Principios

que erigen este derecho, deben considerarse:

i) Principio de Prevencién: El empleador resulta ser el principal obligado en el
tema de prevencion; la LSST sefiala: El empleador garantiza, en el centro de
trabajo, el establecimiento de los medios y condiciones que protejan la vida, la
salud y el bienestar de los trabajadores, y de aquellos que, no teniendo vinculo

laboral, prestan servicios o se encuentran dentro del ambito del 55 OIT.

ii) Principio de proteccion: El empleador tiene el deber de proteger la seguridad y
salud de los trabajadores. Debera, pues, planificar toda una serie de actividades

para gestionar los riesgos.

iii) Principio de informacion y capacitacion: La informacion viene a ser un cumulo
de indicaciones y medidas de proteccién que el empleador transmite al trabajador,

mientras que en la capacitacion, ademas de transmitirse cierto grado de teoria, el
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empleador debera instruir al trabajador y verificar que ponga en marcha estas
indicaciones y medidas para evitar los riesgos. El art.52 de la LSST, denominado
“Informacion sobre el puesto de trabajo”, refiere que el empleador debe brindar la
informacion y los conocimientos necesarios en relacion con los riesgos en el centro

de trabajo y en el puesto o funcién especifica.

De este modo, al ser la seguridad y salud ocupacional un aspecto con poca data en
nuestro pais, su aplicacion es progresiva, pues se encuentra en proceso de
implementacion; y, en el Teletrabajo lo es aun mas, pues la determinacion de riesgos
laborales sera complicada, al no desarrollar, el teletrabajador, sus labores en el centro
de trabajo convencional, disminuyendo la capacidad de ejercicio del deber de

supervision y control de la salud del teletrabajador, por parte del teleempleador.

e. Limitada capacidad de fiscalizaciéon laboral por parte de la autoridad de

trabajo.

En el ambito del teletrabajo, el cual es objeto del presente estudio, la inspeccion
laboral presenta cuestiones bastante complejas, pues el domicilio es de acceso
restringido; vy, al tener un sistema inspectivo bastante limitado, en cuanto a numero de
fiscalizadores y condiciones de trabajo, urge fortalecer este aspecto en materia de
teletrabajo, lo cual implicaria incrementar el niumero de fiscalizadores en tanto esta
modalidad contractual se imponga, mas aun teniendo en cuenta el acelerado

crecimiento de la tecnologia y la telematica.

Mediante Ley N° 29981 del 15 de enero de 2013 se cred la SUNAFIL, organismo
técnico especializado, adscrito al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, que
tiene por finalidad promover, supervisar y fiscalizar el cumplimiento del ordenamiento
juridico sociolaboral y el de seguridad y salud en el trabajo, asi como brindar asesoria
técnica, realizar investigaciones y proponer la emision de normas sobre dichas

materias. Ademas de encontrarse entre sus funciones: 1. Supervisar el cumplimiento
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de la normativa sociolaboral, ejecutando las funciones de fiscalizacion. 2. Formular y
proponer las disposiciones normativas de su competencia. 3. Vigilar y exigir el
cumplimiento de las normas en el orden sociolaboral. 4. Imponer las sanciones
legalmente establecidas por el incumplimiento de las normas sociolaborales. 5.
Fomentar y brindar apoyo para la realizacion de actividades de promocion de las

normas sociolaborales. 6. Prestar orientacion y asistencia técnica especializada.

Si a lo indicado le adicionamos la complejidad normativa en esta materia, asi como
problemas facticos en su aplicacién o su cumplimiento en extremo dificultoso como el
caso de algunas normas de seguridad ocupacional, resulta entendible el temor del
sector empresarial, principalmente de las pequefias y medianas empresas, mas aun
teniendo en cuenta el caso peruano, al ser el tercer pais con mas informalidad en

América Latina segun informe publicado por el BID (marzo 2013).

En el teletrabajo, en el ambito de fiscalizacién laboral por parte de la autoridad de
trabajo, no se puede aplicar automaticamente la norma pertinente de fiscalizacion,
pues se trata de una relacion laboral atipica, en la cual, si bien existe subordinacion y
asimetria, el panorama se complica cuando el teletrabajador realiza sus labores fuera
del centro de trabajo convencional. Para fortalecer e implementar este aspecto en la
aplicacion de la novisima norma, y sobre todo evitar abusos por parte del
teleempleador, se debera realizar una intensa labor preventiva y educativa, asi como
contar con inspectores de trabajo calificados y debidamente capacitados, realizar una
revision de la normatividad laboral, establecer un régimen de gradualidad en la
aplicacion de las sanciones y propiciar la implementacion inmediata de nuevas
politicas de Estado acordes a nuestra realidad con la finalidad de reducir la

informalidad laboral.
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CAPITULO VI

PROPUESTA LEGISLATIVA

Proyecto de Ley N° ...

Los integrantes del Grupo Parlamentario que suscriben, ejerciendo el derecho
de iniciativa legislativa que les confiere el articulo 107° de la Constitucion Politica del
Peru y el articulo 75° e inciso 2) del articulo 76° del Reglamento del Congreso de la

Republica, proponen el siguiente proyecto de ley:

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA LEY N° 30036 — LEY QUE REGULA EL

TELETRABAJO

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Constitucion Politica del Peru establece en su articulo 22° que el trabajo es un
deber y un derecho, base del bienestar social y un medio de realizacién de la persona.
A su turno, el articulo 23° del mismo cuerpo normativo contempla que el trabajo, en

sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado.

El Titulo IV del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 — Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-
TR, contempla la modalidad del trabajo a domicilio, el cual constituye un antecedente
de la modalidad del teletrabajo. La ley N° 30036 regula el teletrabajo como una
modalidad alternativa de prestacién de servicios caracterizada por la utilizacién de
tecnologias de la informacion y telecomunicaciones (TIC), destacando que el
trabajador mantiene vinculo laboral con el empleador a través de medios informaticos,
de telecomunicaciones y analogos, mediante los cuales, ademas, se ejerce la

supervision.
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El teletrabajo como modalidad especial de prestacion de servicios subordinados ha
sido regulado por primera vez en nuestro pais mediante la Ley N° 30036, Ley que
Regula el Teletrabajo, promulgada el 5 de julio del 2003; sin embargo, la regulacion de
esta nueva forma de organizacién productiva deberia cumplir una adecuada
legislacion laboral; por un lado la proteccién adecuada de los derechos de los
trabajadores y por otro lado, establecer las condiciones necesarias para promover el

incremento de los niveles de productividad y competitividad de las empresas.

Por lo tanto, debemos partir por reconocer que el teletrabajador es ante todo un
trabajador, al cual le corresponde, en principio, los mismos derechos y garantias que
los de un trabajador que labora fisicamente en las instalaciones de la empresa. Lo
expresado merece que nos detengamos en un aspecto que, a nuestro juicio, sustenta
la laboralidad de este tipo de contratos y que lo diferencia de una modalidad
contractual con la cual, erradamente pretende identificarselo. Podrian existir ciertos
beneficios que no alcancen a estos teletrabajadores no por su condiciéon de tal; sino

mas bien porque no cumplen con los presupuestos para su percepcion.

Ciertamente, una caracteristica consustancial del teletrabajo y que constituye el
elemento factico que explica su naturaleza laboral es que el teletrabajador presta sus
servicios de forma subordinada, razén por la cual debe ser posible apreciar en este
tipo de relaciones que el empleador pueda desplegar sus facultades de direccion,
fiscalizacion y sancion. El citado articulo 2 de la acotada Ley refiere que el vehiculo
para hacer efectiva esta subordinacion difiere de los métodos tradicionales, en tanto se
sustenta en “medios informaticos, de telecomunicaciones y andlogos”; los cuales
resultan imprescindibles dada la distancia fisica entre el teletrabajador y su empleador.
estos espacios o liberaria, sin justificacion valida, al empleador de toda
responsabilidad en materia de seguridad y salud respecto a estos espacios. La
relacion que se establece mediante estos medios debe cumplir dos caracteristicas

indiciarias: Permanencia e intensidad. Lo expresado ademas tiene dos consecuencias
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importantes: La necesidad de reconocer y garantizar una jornada maxima del
trabajador que limite el sometimiento electronico del teletrabajador; asi como la de
establecer condiciones minimas que modulen la intervencion del empleador, a través
de los medios ya sefalados, en la vida intima del trabajador. Finalmente, cabe referir
que el teletrabajo no constituye un régimen laboral especial, con derechos y beneficios

distintos al de los demas regimenes.

Ante todo, debe considerarse que el teletrabajo constituye una expresion del
abandono del modelo de produccion clasico taylorista caracterizado por la gran fabrica
en que laboran todos los trabajadores de la empresa desarrollando labores
secuenciales bajo condiciones de trabajo tipicas aplicables a todos los trabajadores.
Sin duda una de las principales innovaciones que explica este nuevo paradigma
productivo es el desarrollo de las telecomunicaciones con la invencion y masificacion
de internet; lo cual permite interactuar simultaneamente a sujetos distantes fisicamente
posibilitando ademas la transmisién de datos en gran escala. De esta manera, es
posible la participacién en un proceso productivo de sujetos ubicados a grandes
distancias. Dentro de ese proceso de flexibilidad productiva, las relaciones laborales
se veran afectadas por la potenciacién de las estrategias de descentralizaciéon

productiva a las que las nuevas tecnologias prestaran invaluables servicios.

El teletrabajo constituye un instrumento de politica publica destinado a promover
facilitar el acceso al mercado de trabajo de estos sectores vulnerables; ello atendiendo
a la flexibilidad que permite esta modalidad de prestacidon de servicios; en cuanto a la
localizaciéon y el tiempo de trabajo. No obstante, es claro que el teletrabajo ademas
puede resultar ventajoso para los empleadores; liberandolos de la carga de
acondicionar mas espacios fisicos en el centro laboral para ubicar adecuadamente a
su personal. Adicionalmente la recurrencia al teletrabajo como forma de organizacién

productiva es un incentivo para variar los enfoques de gestidon hacia los resultados,
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facilitando la ampliacion de los equipos y formas de organizacién incluso fuera del

pais.

El inciso 7) del articulo 3° del Proyecto de Reglamento sefiala que en este caso, el
contrato debe ser celebrado necesariamente por escrito (aun cuando se trate de un
contrato por plazo indeterminado) y debe contener como uno de sus requisitos
minimos “la jornada y horario de trabajo que se asigne al trabajador, de acuerdo con
los limites previstos en las normas vigentes”; en el teletrabajo necesariamente debe
establecerse una jornada y que ésta debe obedecer a los limites de la Ley. Ello es asi,
debido a que, tal como lo sefalamos en la parte introductoria, una de las
caracteristicas del teletrabajo es la vinculacion electrénica continua del teletrabajador
con su empleador (lo cual hace viable la subordinacion) y, en consecuencia, dicho
sometimiento debe estar sujeto a limites temporales que garantice el derecho al
descanso diario y al disfrute de horas de ocio del trabajador. Ciertamente que se
puede argumentar que, dada la flexibilidad de este tipo de contratos, no se justificaria
este tipo de limites, pensados mas bien frente a relaciones tipicas, donde el trabajador
debe laborar continuamente en el local de la empresa, sujeto a la fiscalizacion
inmediata de su empleador. No obstante, es de apreciarse que esta vinculacion
electronica que, como ya hemos sefnalado, tiende a ser permanente; la intensidad del
control puede ser incluso mayor al ejercido en una relacion tipica, razén por la cual no
haria por que poner en cuestion la situacion de subordinaciéon en la que se encuentra
el trabajador. Por esta razon resulta adecuado explicitar la necesidad de establecer

especificamente la necesidad de restringir la jornada de trabajo de estos trabajadores.

Resulta sorprendente que la ley ni el reglamento propuesto contengan una clausula
que garantice el ejercicio de derechos colectivos. Pues, el marco normativo deberia
consagrar, entre otras garantias: La liberta de acceso del teletrabajador a las
actividades sindicales que a éste le interesen; la obligacion la empresa de brindar las

facilidades para que la organizacién sindical pueda vincularse con el teletrabajador; la
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obligacion de la empresa de informar a las organizaciones sindicales respecto al
numero de teletrabajadores con los cuales cuenta. Demas esta en sefialar que resulta
innecesario incluir una mencion especifica que declare el derecho de los
teletrabajadores al ejercicio de derechos colectivos; toda vez que éste es un predicado
ineludible de su condicion de trabajadores; no obstante, lo que si resulta necesario es
la consagracion de un conjunto de garantias procedimentales que hagan posible dicho

ejercicio en las circunstancias especiales propias del teletrabajo.

Anilisis del impacto de la vigencia de la norma en la legislacién nacional

El presente proyecto de Reglamento tiene por finalidad reglamentar la Ley N° 30142,
Ley que modifica la Ley N° 30036 — Ley que regula el teletrabajo, y no deroga expresa
ni tacitamente ninguna norma del marco legal vigente; por el contrario, amplia los
alcances del Reglamento de la Ley N° 30036, previendo nuevos supuestos de

regulacion de derechos laborales individuales y colectivos de los teletrabajadores.

Analisis costo — beneficio

El presente proyecto de Ley no irrogara al Estado gastos adicionales a los que se

realizan actualmente en virtud a las normas legales y que ya han sido presupuestados.

Al respecto, corresponde estarse a lo indicado en la Tercera Disposicion
Complementaria Final de la Ley N° 30036 que indica que las acciones a cargo de las
entidades del Estado de los diferentes niveles de gobierno, que se deban implementar
para el cumplimiento de lo dispuesto en la Ley, se financian con cargo a sus
respectivos presupuestos institucionales, sin demandar recursos adicionales al Tesoro

Publico.

Asimismo, las competencias que correspondan al Ministerio de Trabajo y Promocion

del Empleo, asi como a los sectores involucrados en la elaboracion del proyecto de
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Reglamento, seran realizadas utilizando los recursos disponibles conforme a las

normas presupuestales.

Por cuanto: El Congreso de la Republica

Ha dado la ley siguiente:

LEY N° ... - LEY QUE INCORPORA ARTICULOS A LA LEY N° 30036

Articulo 1°. - Objeto de ley:

La presente Ley tiene por objeto reglamentar la Ley N° ..., Ley que modifica la Ley N°
30036 e incorpora los articulos 6-A, 6-B, 6-C, 6-D, 6-E, 6-F, 6-G, 6-H, 7-A, 7-B y 7-C.
Cualquier mencién que se haga a la Ley, debe entenderse que se refiere a dicha

norma.

Articulo 2°. — Incorporacion de articulado a la Ley N° 30036:

Modificar el articulo 6° de la Ley N° 30036 e incorporar los articulos 6-A, 6-B, 6-C, 6-D,

6-E, 6-F, 6-G y 6-H en los términos siguientes:

Articulo 6-A. - De la estabilidad laboral del teletrabajador:

Los teletrabajadores tienen derecho a percibir los mismos beneficios que por
ley, pacto o costumbre tuvieran los trabajadores vinculados a un contrato de
duracion indeterminada y a los mismos mecanismos de proteccion frente al

despido arbitrario.

Articulo 6-B. — De la modalidad del teletrabajo:

El teletrabajo se realiza bajo la modalidad on line o twoway line o en tiempo
real y debe contar con un sistema informatico de control de la jornada laboral
(precisando inicio y fin) sin exceder, bajo ninguna circunstancia, la jornada

maxima legal.
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Articulo 6-C. — De la facultad de direccion del empleador:

El empleador podra ejercer su facultad de direccion respecto a la supervision al
domicilio del teletrabajador previo consentimiento de éste, a fin de verificar las

condiciones de seguridad e higiene del lugar donde se desarrollan las labores.

Articulo 6-D. — De la creacion e implementacion del sistema

informatico sindical:

En las empresas o entidades en donde se ejecute esta modalidad contractual
sera de obligatoria implementacion el sistema informatico del (los) sindicato (s),
a fin de que el teletrabajador ejerza su derecho a la libertad sindical en sus

dimensiones individual y colectiva.

Articulo 6-E. — De la politica en materia de seguridad y salud

ocupacional:

El empleador debera informar al teletrabajador sobre la politica de la empresa

en materia de seguridad y salud ocupacional en el trabajo.

Articulo 6-F. — De la emision del informe sobre las condiciones se

seguridad y salud en el trabajo:

El empleador emitira semestralmente a la SUNAFIL un informe sobre la
verificacién de las condiciones de seguridad e higiene del lugar en el que el

teletrabajador desarrolla sus actividades.

Articulo 6-G. — De las actividades de prevencién y promocién de

programas sobre seguridad y salud ocupacional:
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El teletrabajador participara en las actividades de prevencion y promocion
sobre programas de seguridad y salud ocupacional organizados por la empresa

o entidad.

Articulo 6-H°. — De la generacion de espacios de integracion

continua:

El empleador promovera la generacion de espacios de integracion continua con
los teletrabajadores, a fin de mantener el contacto social y las relaciones

afectivas que se generan en el trabajo.

Articulo 3°. — Incorporacién de articulado a la Ley N° 30036:

Modificar el articulo 7° de la Ley N° 30036 e incorporar los articulos 7-A, 7-B y 7-C en

los términos siguientes:

Articulo 7-A. — Del Reglamento Interno de Trabajo:

En el Reglamento Interno de Trabajo seran incorporadas las condiciones

especiales para que opere el teletrabajo en la empresa o entidad.

Articulo 7-B. - De la asignacion de equipos logisticos al

teletrabajador:

El empleador entregara y garantizara que los equipos de trabajo suministrados
a los teletrabajadores cuenten con los medios de proteccidén adecuados para la

tarea a realizar.

Articulo 7-C. — De la creacién e implementacion del sistema

informatico de capacitacion:
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En las empresas o entidades en donde se ejecute esta modalidad contractual
sera de obligatoria implementacién el sistema informatico de capacitacion a los

teletrabajadores.

DISPOSICIONES FINALES

Primera. — De la creacion del sistema virtual de interconexiéon con SUNAFIL:

SUNAFIL creara e implementara un sistema virtual de interconexion con la red
empleada por el teletrabajador y el empleador, a fin de fiscalizar el cumplimiento de la

normativa sociolaboral.

Segunda. — De la creacion e implementacion del software de monitoreo del

trafico de red:

el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo creara e implementard el software de
monitoreo del trafico de red, proteccion contra codigos maliciosos, uso de PNV —
Private Virtual Network y conexiéon segura, sistemas informaticos que seran de uso

obligatorio en esta modalidad contractual.

Lima, 01 de julio de 2017
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CONCLUSIONES

La flexibilidad constituye una estrategia empresarial disefiada para enfrentar la
incertidumbre del mercado y de la tecnologia a través de un mayor control del
factor trabajo; se ha materializado en una desregulaciéon de la norma laboral,
incrementando el riesgo de la desnaturalizacién del contrato de trabajo, pues
permite al empleador trasladar hacia el trabajador la incertidumbre de su
actividad empresarial. La flexibilidad laboral conduce a la precarizacion del
empleo, generando efectos mas perjudiciales a los trabajadores, en una

situacion de inseguridad y vulnerabilidad.

En el teletrabajo se reducen los riesgos de hostigamiento sexual laboral; pues,
al no desarrollar las labores en el centro de trabajo, sino en el domicilio del
teletrabajador u otro lugar, el contacto fisico con el empleador disminuye

considerablemente.

En la modalidad contractual del teletrabajo se debe considerar que esta forma
de trabajo a distancia disminuye la posibilidad de ejercer de manera efectiva
los derechos colectivos; pues, los teletrabajadores, tendran mayor dificultad en
afiliarse al sindicato existente en la empresa, al no encontrarse fisicamente en
ella, o, incluso, en formar un propio sindicato; resultando bastante complicado
participar en una negociacion colectiva o hasta en el ejercicio del derecho de
huelga; lo cual implica un menoscabo de este derecho fundamental, asi como

el riesgo de vulneracion al Principio de Progresividad Laboral.

En el teletrabajo, al tratarse de una relacion laboral atipica, existe la dificultad
de aplicar automaticamente la normativa sobre seguridad y salud en el trabajo,

pues el centro de labores no es tal sino el domicilio del teletrabajador, resulta
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complicado que el empleador pueda ejercer cabalmente su deber de

prevencion en lo que respecta a seguridad y salud en el trabajo.

La inspeccion laboral, en el teletrabajo (al ser una relacién laboral atipica),
presenta cuestiones bastante complejas, pues el domicilio es de acceso
restringido; y, al tener un sistema inspectivo bastante limitado, en cuanto a
numero de fiscalizadores y condiciones de trabajo, la fiscalizacién laboral se

dificulta sobremanera.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda, en las relaciones laborales del teletrabajo del sector privado,
implementar un sistema informatico - virtual de control de la jornada laboral y

cumplimiento de las normas socio laborales.

A fin de evitar el potencial riesgo de vulneracién del derecho a la libertad
sindical de los teletrabajadores, se recomienda la implementacion de un

sistema de red obligatorio de sindicatos a nivel nacional.

Con el objeto de fortalecer la actividad inspectiva por parte de la autoridad de
trabajo, se sugiere la creacion de un software de interconexion en tiempo real

entre empleadores, teletrabajadores y la SUNAFIL.

Con el propésito de evitar ataques de cddigos virtuales maliciosos o robo de la
informacion, se recomienda la creacion e implementacion de un software de
monitoreo de trafico de red, mediante el uso de PNV — Private Virtual Network y

conexion segura, a nivel nacional.
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