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EDITORIAL

El ndmero 22 de la revista Laborem ve la luz en medio de la crisis originada
en una pandemia global que ha conmovido al mundo del trabajo y a las institu-
ciones del Derecho Laboral. No obstante, como escribié hace un tiempo el profe-
sor espafol Manuel Carlos Palomeque, “la crisis econdmica es un companero de
viaje histérico del Derecho del Trabajo”, por lo que, ademds de su impacto en las
relaciones de trabajo, la verdadera novedad de la crisis que sufrimos actualmente
yace en los terribles efectos del COVID-19 en la vida y la salud de las personas
que trabajan.

La revista propone, en ese contexto, una temdtica principal dedicada al Dere-
cho Sindical. En ella, son dos los temas que se presentan. En primer lugar, dos in-
teresantes ensayos sobre temas asaz actuales sobre el fenémeno colectivo: la huelga
como manifestacién fictica en su proyeccion extracontractual en las complejas
relaciones empresariales descentralizadas, a cargo de Wilfredo Sanguineti; y el
estudio realizado por Judith Carreras sobre los bastos puntos de conexién entre la
plataforma de lucha sindical y la feminista.

A continuacién, una serie de articulos presentados a nuestra revista respecto
a un tema que ha ocupado un espacio propio en el debate laboral peruano del
tltimo lustro: la negociacién colectiva en el sector publico. Si bien hoy ya se tiene
una normativa aprobada sobre el particular, estos articulos se han incluido como
testimonio del impulso que la SPDTSS ha dado a la discusién sobre este tema a
través de eventos cientificos y publicaciones especializadas (esfuerzo que, estamos
seguros, tendrd continuidad).

Asi, Marianella Ledesma, presidenta del Tribunal Constitucional del Perd,
resena en primer lugar la doctrina y jurisprudencia del alto tribunal sobre el parti-
cular. Igualmente, Juan José Martinez Ortiz, presidente ejecutivo de la Autoridad
Nacional del Servicio Civil, nos ofrece un panorama de la normativa y la jurispru-
dencia sobre la negociacién colectiva en el sector publico, aunada a una nutrida
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informacién estadistica sobre aspectos importantes del ejercicio de este derecho
en los afios recientes.

También dentro del mismo eje temdtico se presentan los trabajos de los pro-
fesores Carlos Guillermo Morales, quien ofrece un balance y perspectivas sobre
la regulacién del contenido econémico; Adolfo Ciudad con un anilisis sobre los
proyectos normativos que se tramitaron en el Congreso de la Republica; Ana Ce-
cilia Crisanto, quien trata los modelos de negociacién colectiva en los proyectos
dados y la norma aprobada; y Raul Saco, quien analiza el plazo de vigencia asig-
nado a los convenios colectivos del sector piblico. Cabe mencionar que la mayor
parte de estos trabajos recogen, con ampliaciones, las ponencias presentadas por
los nombrados autores en el conversatorio sobre negociacién colectiva en el sector
publico, que fue coorganizado por nuestra asociacién y la Oficina de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo para los Paises Andinos en setiembre de 2019.

Cerrando esta seccidn, el profesor uruguayo Fernando Delgado nos ofrece
una visién comparativa de las relaciones laborales el sector piblico de su pais. Esta
reflexién es de especial interés para nosotros ya que el propio autor tuvo oportu-
nidad de compartir con la SPDTSS la experiencia del Uruguay en la negociacién
colectiva en el sector publico. Su vinculacién con nuestra sociedad y con el estu-
dio de este tema data entonces de varios anos ya.

En materia de seguridad y salud en el trabajo, presentamos el estudio de
Lucia Guzmadn Estrada sobre la responsabilidad del Estado frente a la exposicién
de los trabajadores en centros de salud publica estatal a riesgos bioldgicos. Se trata,
sin ninguna duda, de un tema de acuciante actualidad dada la precaria situacién
del personal que lucha diariamente frente a la pandemia que nos azota en los
centros de salud del Estado.

Posteriormente, desde Colombia, la abogada Irene Alvarez Deossa nos pre-
senta una exposicién de las obligaciones patronales en el marco del Derecho Pre-
visional de su pais, haciendo recurso de la vasta jurisprudencia existente sobre el
particular.

A continuacién, nuestra seccién de tendencias recoge estudios iniciales al
impacto de la crisis sanitaria y econémica del COVID-19 en las relaciones de
trabajo. Cuatro estudios componen esta importante seccién, adelantando lo que
serd la temdtica principal de la siguiente entrega de la revista Laborem, programa-
da para noviembre de 2020.
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En primer lugar, José Eduardo Lépez Ahumada presenta un claro anilisis
sobre las respuestas estatales y supranacionales en funcién de las instituciones la-
borales mds importantes. De otro lado, Mario Garmendia Arigén nos ofrece un
panorama sobre las respuestas desde el Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
en Uruguay, en la dimensién de lo individual y lo colectivo.

También en este eje se presenta al trabajo de los autores nacionales Leopoldo
Gamarra Vilchez, quien presenta una explicacién del impacto que ha tenido la
pandemia en el sistema peruano desde una critica estructural a la institucionalidad
del mercado de trabajo y el Derecho del Trabajo doméstico. Luego, Willman
Meléndez Trigoso sobre una traumdtica institucién propia de la crisis: la suspen-
sion perfecta de labores. Esta figura, ampliamente discutida en nuestro medio, es
estudiada desde una interesante perspectiva que atiende al fundamento de esta
figura excepcional.

Como podrd comprobarse en la lectura de estos aportes académicos, la SP-
DTSS ofrece a la comunidad laboralista un niimero de interés, cuyos temas se
encuentran en el debate de los problemas nuevos y actuales, pero problemas de
siempre al fin.

Guillermo Boza Pré Luis Mendoza Legoas
Presidente SPDTSS Director de Laborem
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LA GARANTIA EXTRACONTRACTUAL DEL

DERECHO DE HUELGA: UNA RECONSTRUCCION

SISTEMATICA

WILFREDO SANGUINETI RAYMOND*

La huelga, los limites de su reconocimiento juridico y su proteccién estan sujetas a los
cambios y adaptaciones, como todo hecho social. El profesor Sanguineti presenta un
estudio sobre las direcciones que contempordneamente estd siguiendo este derecho fun-
damental en la pragmatica, respaldando ese estudio en una nutrida experiencia judicial
y doctrinaria y atendiendo a la compleja construccién de la idea de empleador en las
actuales relaciones laborales.**

Sumario: I. Los términos de un problema capital. II. La construccién jurisprudencial
de la garantia extracontractual del derecho de huelga. A. La concepcién instrumental
del derecho de huelga en el punto de partida. B. La consiguiente afirmacién del deber
del empresario de soportar los efectos del ejercicio del derecho. C. La proyeccién de la
tutela del derecho hacia otros empresarios. III. Un intento de reconstruccion: la afir-
macién de una posicién patronal instrumental a los efectos de la garantia del derecho
de huelga. A. La “especial vinculacién” entre los trabajadores que ejercen el derecho y el
proceso productivo global liderado por otro empresario como fundamento y limite de
su proyeccién a los grupos y las redes empresariales. B. Contenido de la posicién patro-
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nal instrumental. a. La garantia de indemnidad. b. El deber de soportar los efectos del
ejercicio del derecho. c. El deber de negociar. d. Otras manifestaciones.

I. Los términos de un problema capital

En los tltimos afios la garantia el derecho de huelga —y no su limitacion— ha
adquirido dentro de la praxis de nuestros tribunales un protagonismo que parecia
haber perdido definitivamente. La razén de esta evolucién, que nada a contra-
corriente de tendencias apuntadas en otros dmbitos por el propio legislador, se
encuentra en la emergencia de cambios profundos dentro de nuestra realidad
productiva que han puesto sobre el tapete la necesidad de construir formas nuevas
de tutela que permitan al mismo seguir cumpliendo su rol constitucional en un
contexto completamente distinto al que lo hizo posible en el pasado. Entre tales
cambios, especialmente la pérdida de hegemonia del tradicional modelo de inte-
gracion vertical de las actividades productivas encarnado por la empresa fordista,
jerdrquica y autosuficiente, al que ha venido asociado el recurso a los instrumentos
de autodefensa colectiva, y su sustitucién por férmulas horizontales de colabora-
ci6én entre sujetos formalmente independientes a los efectos de desarrollar las dis-
tintas etapas de un mismo proceso productivo o cooperar para el logro de objeti-
vos comunes.' Una realidad cuyo impacto ambivalente, portador de limitaciones
potenciales, pero también de nuevas posibilidades de desarrollo del derecho, se ha
dejado sentir en los ultimos afos. Y a la que la jurisprudencia, tanto constitucional
como ordinaria, se ha mostrado especialmente sensible, alumbrando fé6rmulas de
tutela que rompen los moldes tradicionales y las barreras cominmente admitidas.
Entre estas tltimas singularmente, como habrd ocasién de desarrollar a lo largo
de las pdginas siguientes, su proyeccién hacia los grupos y las redes empresariales.
Lo que en este estudio denominaremos la garantia o proteccion extracontractual —es
decir, mds alld del contrato de trabajo— del derecho de huelga.

Para aproximarnos a la razén de ser y el sentido de esta novedosa garantia
conviene empezar por realizar un repaso de las contradictorias consecuencias que
sobre el mismo tiene la consolidacién del paradigma reticular de organizacién de
las actividades empresariales basado en la creacién de grupos y redes.

1 Para una aproximacién general al fendmeno y su incidencia sobre las instituciones que integran el
ordenamiento laboral, permitaseme la referencia a W. SANGUINETI RAYMOND, Redes empresa-
riales y Derecho del Trabajo, Ed. Comares, Granada, 2016.
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En principio, esas consecuencias se miden en términos de minoracién de su
efectividad como medio de presion y reequilibrio de las posiciones de trabajadores
y empresarios.” A esta minoracién contribuye, antes de nada, la segmentacién de
los procesos productivos y su realizacién por grupos de trabajadores adscritos a
entidades diferenciadas que tiene lugar en estos casos, en la medida en que esta
da lugar a una diversificacién y fragmentacién de los intereses de aquellos y a una
atomizacion de los espacios para su ejercicio, que se tornan cada vez mds especifi-
cos y concretos, con merma evidente de su repercusién. Al lado de lo anterior es
preciso tener en cuenta que esa desmembracidn aleja en muchos casos a los traba-
jadores que ejercen el derecho en dmbitos reducidos del centro de poder del que
depende la solucién del conflicto, que puede recaer, tratindose de organizaciones
complejas, en un sujeto distinto del empresario que les da empleo y frente al que
realizan materialmente la paralizacion. Bien la matriz o empresa dominante o
bien la principal. El resultado termina siendo unas huelgas cada vez mds atomiza-
das, realizadas en defensa de intereses fragmentarios frente a unos empresarios que
carecen de capacidad real para atender sus demandas. Cuando no a la configura-
cién de una realidad abiertamente disuasoria del ejercicio del derecho.

Conviene no perder de vista, con todo, que la pertenencia a un mismo pro-
ceso productivo de los distintos colectivos de trabajadores segregados en orga-
nizaciones independientes es capaz de generar lazos de solidaridad y niveles de
conciencia colectiva en torno a la existencia de intereses comunes, susceptibles de
actuar como revulsivo para la elaboracién de plataformas reivindicativas conjun-
tas capaces de ser defendidas a través de medidas de presién que rebasen el espacio
de sus empleadores para extenderse a la red o el grupo en los que se integran. Esta
es una posibilidad que resulta especialmente plausible tratdndose de los trabajado-
res que comparten un mismo espacio o centro de trabajo, un elemento que estd en
condiciones de promover el contacto entre ellos y la percepcién de los problemas
que comparten. Y también en el caso de las redes verticales de subcontratacién,
donde pueden emerger lazos de solidaridad basados en la constatacién de la exis-
tencia de reivindicaciones comunes, sobre todo entre los trabajadores que ocupan

2 Como apunta R. GALLARDO MOYA, “La articulacién de los derechos colectivos y del sujeto
sindical en los empresarios complejos”, en L. GAETA, y R. GALLARDO MOYA (Directores),
Los empresarios complejos: un reto para el Derecho del Trabajo, Ed. Bomarzo, Albacete, 2010, pégs,
809, 815-816 y 823. M4s recientemente, vid. también J. M. GOERLICH PESET, “El ¢jercicio del
derecho de huelga en el contexto de la descentralizacién productiva’, AEDTSS, Descentralizacion
productiva: nuevas formas de trabajo y organizacién empresarial, Ed. Cinca, Madrid, 2018, pdgs. 176-
177.
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una posicién mds precaria.’ En estos casos se abre, pues, un espacio para una
dificil pero posible recuperacion de la funcionalidad del derecho, basada en una
reconstruccién desde bases nuevas del interés colectivo a cuya tutela se dirige.

A lo anterior hay que afadir, como un segundo elemento de contrapunto,
que el hecho de que la ruptura de la unidad de la empresa tradicional tenga lugar
aqui a través de la creacién de nexos de interdependencia entre diversas organiza-
ciones, que confluyen para la realizacién de una misma actividad, abre la posibi-
lidad de que las medidas de presién adoptadas en el seno de una de ellas puedan
tener una repercusion, indirecta o refleja pero real y efectiva, sobre las actividades
que realizan las demds o incluso sobre el funcionamiento del grupo o la red en su
totalidad. Esto supone que en estos casos el impacto del ejercicio del derecho de
huelga no solo no se reduce, como pudiera pensarse, sino que estd en condiciones
de verse amplificado por efecto de los lazos econémicos y productivos que la per-
tenencia a un mismo grupo o red genera entre los empresarios integrados en ellos.
Entonces, como se ha afirmado, la huelga “incrementa su eficacia’,* en lugar de
verla reducida, al desplegar un “efecto multiplicador” que proyecta su incidencia
mas alld del dmbito formal de su convocatoria,® hacia otras empresas cuyos traba-
jadores no participan en ella.

Las consecuencias de esta proyeccién de los efectos de la huelga mds alld de su
espacio natural de impacto, hacia empresarios distintos de aquel que da empleo
a los huelguistas pueden ser exorbitantes en bastantes casos. En particular cuan-
do entre las empresas de las que se trate existe una relacién ocasional o de mera
clientela. No obstante, en otros, permite que la presién derivada de su ejercicio
pueda ser ejercida sobre el sujeto o los sujetos de cuyas decisiones depende que
las reivindicaciones de los trabajadores que participan en la medida puedan ser
atendidas. Es decir, sobre la empresa que se sitda en el vértice del grupo o la red y
lidera el proceso global de produccién, ejerciendo de jure o de facto una influencia
sobre sus restantes componentes que limita —y a veces incluso anula— sus mdrge-
nes de decisién en el plano laboral. Algo que sucede casi por hipétesis tratdndose
de los grupos jerdrquicos y las redes verticales de cardcter asimétrico.® El ejercicio
del derecho de huelga permite, en situaciones como estas, recomponer la unidad

3 Segin destaca]. B. VIVERO SERRANO, “Redes empresariales y derecho de huelga: nuevos escena-
rios para la tutela y la limitacién”, en W. SANGUINETI RAYMOND y J. B. VIVERO SERRANO
(Directores), Impacto laboral de las redes empresariales, Ed. Comares, Granada, 2018, p4g. 281.

4 Nuevamente, J. M. GOERLICH PESET, “Fjercicio ...”, cit., pag. 176.

5 J. B. VIVERO SERRANO, loc. cit.

6 Sobre los cuales se remite lo que se dird en infra III.A.a y a la bibliografia citada en la nota 55.
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sustancial de los procesos de produccidn, rota por la divisién formal de esferas ge-
nerada por el sistema reticular, favoreciendo una proyeccién de su impacto hacia
aquellos espacios en los que puede ser eficaz.

La propia légica de funcionamiento del sistema reticular, sin embargo, es
capaz de ofrecer un efectivo antidoto frente a esta posibilidad. Ha de tenerse pre-
sente que el hecho de que el proceso productivo se encuentre fragmentado y sus
distintas fases sean realizados por sujetos distintos de quien ostenta la direccién
global hace posible que las prestaciones atendidas por el empresario afectado por
la huelga puedan ser sustituidas, salvo cuando su aportacién revista especial valor
o resulte dificilmente sustituible, recurriendo a otros empresarios, bien integrados
en el grupo o red o bien reclutados al efecto. Emerge asi la posibilidad de poner en
marcha un nuevo tipo de comportamiento dirigido a eludir, mediante el recurso
a prestaciones sustitutivas, las consecuencias negativas —en este caso reflejas— del
ejercicio del derecho de huelga, cuyo sujeto activo no es ya el empresario para el
que prestan servicios los huelguistas, como ocurre con las hipétesis tradicionales
de esquirolaje, sino la casa matriz y las demds sociedades del grupo o la empresa
principal a la que el primero presta servicios.” Con lo cual nos volvemos a colocar
delante del punto de partida: el empleo del sistema reticular como férmula capaz
de vaciar de contenido el ¢jercicio del derecho de huelga.

El dilema frente al cual nos coloca esta constatacion no es el de decidir si fren-
te a cualquier huelga los clientes de la empresa afectada han de verse impedidos
de adquirir los bienes o servicios de los que se ven privados. Ni tampoco si todos
los empresarios que mantienen algin vinculo comercial con esa empresa deben
abstenerse de recurrir a otros para atender sus necesidades. Pretensiones, ambas,
que nadie sostiene. Antes bien, de lo que se trata es de determinar si esa forma de
reaccionar puede ser adoptada tratindose de empresas que no mantienen con la
destinataria de la medida lazos estrechos de colaboracién, por realizar tareas que
forman parte de procesos productivos altamente integrados. Mdxime cuando se
trata de aquella que ocupa una posicién nuclear dentro de estos y estd, por ello,
en condiciones de ejercer una influencia decisiva sobre las decisiones que como
empleador debe adoptar la que en principio ha de atender las reivindicaciones de
los convocantes. Una situacion en la que es posible sostener que la huelga persigue
incidir también la esfera de decision de aquella.

7 Vid.]. B. VIVERO SERRANO, “Redes empresariales ...”, cit., pdg. 285, para quien estas practicas

constituyen “un nuevo tipo de esquirolaje, el decidido por un tercero”.
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Resulta claro que en casos como estos, que son aquellos con los que ha tenido
que lidiar nuestra jurisprudencia en los dltimos afos, la presién que la huelga
pueda ocasionar a la empresa que ocupa una posicién subordinada resulta por
si ineficaz, toda vez que su capacidad de decisién estd condicionada, cuando no
determinada, por las relaciones de dependencia juridica, econémica u organiza-
tiva que mantiene con la empresa dominante. De alli que aceptar que esta pueda
esquivar los efectos que las huelgas realizadas en las empresas dependientes de ella
equivalga a condenar a los trabajadores de estas a un ejercicio estéril del derecho
en la mayoria de los casos. Ademds de conducir a un irremediable vaciamiento
de la funcién constitucionalmente atribuida a este dentro del actual modelo pro-
ductivo.?

La cuestién de fondo que de tal modo se plantea es ardua como pocas, ya
que de lo que se trata es de determinar si estos riesgos son capaces de justificar
la proyeccién del derecho de huelga mds alld del contrato de trabajo, hacia los
grupos y redes empresariales. Asi como establecer cudles pueden ser los alcances
de esta proyeccién y sus limites. Este es, por lo demds, un problema capital, cuyas
implicaciones se proyectan mds alld del terreno puramente operativo, en la me-
dida en que detrds de él se sittian, como se comprobard en las paginas siguientes,
hasta cuatro interrogantes cuya respuesta estd en condiciones de determinar en
buena medida la orientacién futura de nuestro ordenamiento laboral. Entre ellas,
antes que nada: ;qué es la Constitucién y que fuerza de obligar tiene? En segundo
lugar, ;qué es el derecho de huelga, qué contenidos tiene y frente a quiénes se
ejerce? Cuestion de cuya respuesta depende, a su vez, la de esta otra: ;cudl debe ser
el espacio de aplicacién de los derechos de accién colectiva en el actual contexto
productivo? O, por tltimo, atendiendo al impacto que la solucién que se le dé a
las anteriores puede de desplegar sobre los agentes empresariales, ;cémo llevar a
cabo una regulacién de los efectos laborales de los procesos de externalizacién pro-
ductiva que, sin imponerles trabas injustificadas, sea capaz de limitar su empleo
como un simple instrumento de degradacién de las condiciones laborales?

A veces criticados por su insensibilidad ante las necesidades de nuestro siste-
ma de relaciones laborales, nuestros tribunales han optado por dar una solucién
positiva a este problema.

8 Para un mayor desarrollo de esta tesis, aqui solo apuntada, pueden verse mis estudios “El derecho de
huelga en la encrucijada del cambio econémico, tecnolégico y productivo”, Trabajo y Derecho, 2016,
num. 14, pags. 14-15, y “La tutela sustancial del derecho de huelga en las estructuras empresariales
complejas”, Revista de Derecho Social, 2016, nim. 74, pdgs. 27 y sigs.
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Y, por tanto, por afirmar la proyeccién del derecho de huelga al exterior del
contrato de trabajo en situaciones como las apuntadas. Esta conclusién, a contra-
corriente de las convicciones més extendidas sobre su naturaleza y alcances, es el
resultado de un largo proceso de reconstruccién desde bases constitucionales del
contenido y los alcances del mismo, que los ha conducido primero a incorporar
a él la garantia de su efectividad como medida de presién y luego a extender su
aplicacién a hacia otros empresarios que mantienen con el directamente afectado
por la paralizacién nexos de cooperacién econémica y productiva de intensidad
suficiente como para justificarlo. Es lo que, en atencién a su propdsito de salva-
guardar el cumplimiento de la misién encomendada por la norma fundamental
al derecho, he denominado la zutela sustancial del derecho de huelga,’ caracterizada
por la presencia de un amplio espacio objetivo de proteccién del mismo, que se
proyecta hacia un igualmente extenso dmbito subjetivo, integrado tanto por un
anillo interior como por otro exterior al contrato de trabajo.

Esta construccién ha sido objeto de una muy relevante atencién doctrinal.
No obstante, el hecho de que se haya ido dibujando a partir de la solucién de ca-
sos concretos durante a lo largo de periodo muy extendido, ha determinado que
la mayoria de estudios se hayan centrado en el examen de las decisiones jurispru-
denciales que han ido marcando su aplicacién. Sin que exista atin aproximacién
de conjunto al contenido y los alcances de la novedosa garantia extracontractual
de la que por su intermedio se dota al derecho de huelga. Al extremo de poder-
se afirmar que hoy no es posible saber con certeza a qué supuestos se aplica y a
cudles no, existiendo puntos de vista muy distintos a partir del mismo material
jurisprudencial.'®

El propésito de las paginas que siguen es, por ello, tratar de aportar elemen-
tos para esa reconstruccion sistemdtica de los contornos de la referida garantia,
que contribuya a clarificar su fundamento, las férmulas de cooperacién sobre las
que despliega su eficacia y las consecuencias juridicas que de ella se derivan. La

Vid. “La tutela sustancial ...”, cit., especialmente pdg. 14.

10  Asi, mientras para quien esto escribe, “El derecho de huelga en los grupos y redes empresariales: la
construccién de la doctrina del Tribunal Supremo”, Trabajo y Derecho, 2018, nium. 49, pags. 11-15,
asi como para J. VIVERO SERRANO, “Redes empresariales ...”, cit., pdgs. 293-298, se encuentran
cubiertos tanto los grupos como las redes empresariales, siempre que cumplan determinadas condi-
ciones, J. M. GOERLICH PESET, “Ejercicio del derecho ...”, cit., pags. 194-195, y J. LAHERA
FORTEZA, “Hacia un nuevo modelo de huelga triangular mercantil (SSTS 3 Octubre 2018, Rec.
1147/2017 y Rec. 3365/2016)”, Derecho de las Relaciones Laborales, 2019, nim. 3, pdgs 310-311,
entienden que la aplicacidn de esta garantia debe limitarse, a falta de un pronunciamiento del legis-
lador, exclusivamente a los grupos de empresas.
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tesis que a estos efectos se sustentard es la de la construccidn, a través de la accién
combinada de la jurisprudencia constitucional y ordinaria, de una posicion de em-
pleador o empresario de cardcter instrumental a los efectos de la tutela del derecho
de huelga, en funcién de la cual se atribuyen a algunos empresarios especialmente
cualificados por la singular vinculacién que mantienen con el titular de la relacién
de trabajo y destinatario directo de su ejercicio, deberes que en principio corres-
ponden este tltimo.

La presentacién de este punto de vista exige partir de un recuento del proce-
so de construccién de esa posicién. Cuestion a la que estd dedicado el siguiente
apartado.

II. La construccién jurisprudencial de la garantia extracontractual

del derecho de huelga

La construccién de lo que hemos denominado la garantia extracontrac-
tual del derecho de huelga es el resultado de un largo proceso de elaboracién
jurisprudencial, dentro del cual es posible distinguir tres fases o etapas distintas,
cada una dotada de rasgos y caracteres diferenciados, las cuales se ido sucediendo a
lo largo de las cuatro décadas de vigencia de nuestra Constitucién hasta alumbrar
como resultado de sus interacciones la afirmacién de un concepto fuerte de huelga,
tanto desde el punto de vista objetivo como subjetivo, aunque sujeto también a
contrapartidas y limites. De alli que convenga prestarles atencién por separado.

A. La concepcién instrumental del derecho de huelga en el punto de par-
tida

Toda la evolucién jurisprudencial que conducird a sancionar la proyeccién de
los efectos del ejercicio del derecho de huelga al exterior del contrato de trabajo
no hubiera sido posible sin una primera toma de posicién de nuestra jurispruden-
cia constitucional, que ya en el primer pronunciamiento en el que se enfrenté al
problema de delimitar su contenido garantizado por la norma fundamental opté
por asumir una caracterizacién del mismo como uno de caricter instrumental,
teleoldgicamente asociado a la tutela de la posicion de los trabajadores asalariados,
cuya tutela precisa de la limitacién de los derechos del empresario susceptibles
de impedir el cumplimiento de su funcién constitucional. El origen de esta con-
cepcién se encuentra, como es sabido, en el entendimiento del de huelga como
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un derecho “cuya esencia” consiste “en la produccién de un dano™' con el fin
de ejercer sobre la contraparte la “coaccién psicoldgica” necesaria para forzarla a
adoptar un acuerdo.'? Una idea a partir de la cual es posible considerar incluido en
su contenido “el elemento instrumental de la presién”, sin el que no estd en condi-
ciones de cumplir la misién a la que es llamado," con la consecuente imposicién
al empresario de la obligacién de “soportar el dano causado”, sin posibilidad de
reaccionar frente a este a recurriendo a “los normales poderes derivados del dere-
cho contractual”."

Aungque la recepcién de este punto de vista suele venir asociada a la posterior
STC 123/1992, de 28 de septiembre, es en realidad la STC 11/1981, de 8 de
abril, la que sentard las bases para el camino que serfa posteriormente recorrido
por las que la seguirdn. En esta sentencia el Tribunal Constitucional deja clara-
mente apuntadas dos premisas esenciales. La primera se relaciona con el vinculo
que es posible establecer entre el derecho de huelga y la libertad de empresa. En
este caso, tanto la conexién del primero con el valor fundamental de igualdad
como la expresa referencia del articulo 28 a su finalidad de defensa de los intereses
de los trabajadores permitirdn al mismo integrar la garantia del cumplimiento de
su misién de operar como “instrumento de presién” en su contenido, asi como
proyectarlo sobre la definicién del que ha de atribuirse a la libertad de empresa. El
derecho de huelga es, asi, un derecho “a limitar la libertad del empresario, a quien
se le veda contratar otros trabajadores y llevar a cabo arbitrariamente el cierre de
la empresa”. Vale decir, llevar a cabo actuaciones dirigidas a restringir su impacto.
El derecho de huelga comprende, de este modo, la facultad de limitar el uso en
clave defensiva de poderes en principio garantizados por la libertad de empresa.

La segunda premisa tiene que ver con la delimitacién del espacio del derecho
de los empresarios a la adopcién de medidas de conflicto previsto por el articulo
37.2 de la norma fundamental, cuya potencial incidencia sobre el derecho de
huelga es evidente. Aqui, no solo el nivel superior de proteccién ofrecido al mismo
y su distinta funcién, sino sus conexiones con valores constitucionales nucleares,
conducirdn al supremo intérprete a sustentar su preeminencia sobre el poder de
confrontacién reconocido a los empresarios, con la consecuente imposibilidad de

11 En la muy conocida férmula acufiada por F. DURAN LOPEZ, Derecho de huelga y legalizacion del
conflicto de clases, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1976, pg. 100.

12 Con palabras de P CALAMANDREI, “Significato costituzionale del diritto di sciopero”, en P. CA-
LAMANDREI, Opere Guiridiche, Napoli, Morano Editore, 1968, Vol. 111, p4g. 100.

13 A. SANTANA GOMEZ, El régimen juridico del trabajador no huelguista, Madrid, Civitas, 1993,
pdg. 168.

14 . MATIA PRIM, El abuso del derecho de huelga, Madrid, CES, 1996, pdgs. 131 y 174.
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que pueda ser utilizado para vaciarlo de contenido mediante la realizacién de cie-
rres ofensivos o de retorsién. Ni este derecho, ni la libertad de empresa, pueden,
por tanto, servir de fundamento para actuaciones que impidan a la huelga actuar
como instrumento de presion para la defensa de los intereses de los trabajadores,
como prevé la Constitucion.

El limite de esta doble preeminencia se encuentra en el paralelo reconoci-
miento por la propia STC 11/1981 de la constitucionalidad de la prohibicién de
las huelgas abusivas contenida en el articulo 7.2 del Real Decreto-Ley 11/1977,
en la medida en que este conduce a entender legitimas solo aquellas huelgas que
ocasionen a los empresarios perjuicios susceptibles de ser considerados “razona-
bles” o “proporcionados” desde la dptica del legislador. Se produce de este modo
una singular operacién de compensacion de gravamenes, con arreglo a la cual se
termina garantizando la efectividad del ejercicio del derecho de huelga luego de
haber admitido la expulsién de la legalidad de sus manifestaciones mds eficaces."
En cualquier caso, como se afirmard en su difa, de esta suerte de principio de inter-
diccién de la onerosidad excesiva causada al empresario mediante la huelga'® no
solo es posible deducir la ilegitimidad de los perjuicios que superen ese umbral,
sino la legitimidad de los que se sittien por debajo de él. Mientras los primeros no
son asumibles, por lo que el empresario podra hacerles frente, los segundos deben
ser soportados por él, no estdndole permitido recurrir a préctica alguna con el fin
de mitigarlos.”” Quedan claramente sentadas de tal forma, ya en esta fase inicial,
todas las premisas necesarias para lo que vendra después.

B. La afirmacién del deber del empresario de soportar los efectos del ejer-
cicio del derecho

El siguiente escalén del proceso que conducird a la conformacién de la ga-
rantia extracontractual del derecho de huelga estd representado por la afirmacién,
primero en sede constitucional y luego ordinaria, del deber del empresario de so-

15  Para un mayor desarrollo del argumento, permitaseme la remisién a W. SANGUINETIT RAY-
MOND, Los empresarios y el conflicto laboral (del cierre a la defensa de la produccion), Ed. Tirant lo
blanch, Valencia, 2006, pdgs. 157-171, asi como la bibliograffa alli citada.

16 L. M. CAMPS RUIZ, “Huelgas intermitentes y cierre patronal”, en AA.VV., El Derecho del Trabajo
y la Seguridad Social en la década de los ochenta, Universidad de Zaragoza, Zaragoza 1983, pdgs. 138-
139.

17 J. LAHERA FORTEZA, “La admisién del desvio de clientes a otras empresas durante una huelga:
un salto cualitativo en la valoracién jurisprudencial negativa del conflicto laboral”, Relaciones Labo-

rales, 2002, T. I, pdg. 875.
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portar, tolerar o no neutralizar las consecuencias de su ejercicio legitimo. Esta afir-
macién es el resultado de la aplicacién de los criterios sentados por STC 11/1981
a una amplia gama de formas nuevas de hacer frente a las medidas de autotutela
colectiva, surgidas a partir de los afios noventa del pasado siglo como consecuen-
cia de la emergencia de un nuevo paradigma productivo dentro del cual pasaron
a ocupar un espacio cada vez mds relevante las actividades terciarias y las férmulas
flexibles de organizacién de la produccion dirigidas a permitir una satisfaccién lo
més inmediata posible de la demanda. Caracteristica esencial de estas practicas fue
el empleo de los mds variados poderes empresariales para intentar, antes que im-
pedir el comportamiento huelguista o sancionar su puesta en préctica, atacar las
consecuencias que de esta puedan derivarse, de forma que afecte lo menos posible
a los programas de produccién o los compromisos asumidos por la empresa. Los
supuestos pueden variar, pero la légica es similar: la sustitucién de las prestaciones
no realizadas por otras ejecutadas por trabajadores distintos, bien contratados al
efecto o bien no participantes en la protesta, por otros empresarios, por trabajado-
res auténomos e incluso mediante automatismos o medios electrénicos.'®

La reaccién se producird aqui de forma temprana, como consecuencia del
examen por el Tribunal Constitucional del primer caso de sustitucién de trabaja-
dores en huelga por otros de la propia empresa conocido por nuestros tribunales."
La STC 123/1992, de 28 de septiembre se sirve de las premisas sentadas por la
STC 11/1981 para declarar la no conformidad a Derecho de este comportamien-
to pese a no estar prohibida por el articulo 6.5 del Real Decreto-Ley 17/1977,
que ilegaliza solo la contratacién con ese fin de trabajadores ajenos a la empresa,
recurriendo a la aplicacién directa del articulo 28.2 de la Constitucién. La con-
sideracion de la huelga como un “instrumento de presién constitucionalmente
reconocido” y su “singular preeminencia’ dentro de la Constitucién sirven, asi, de
base para afirmar la capacidad de esta para “reducir y en cierto modo anestesiar,
paralizar o mantener en vida vegetativa, latente, otros derechos”, como sucede
con “la potestad directiva del empresario” cuando es utilizada “como instrumento
para privar de efectividad a la huelga”. O “desactivar la presién” producida por
esta, como se lee a continuacién. Como es ficil de percibir, el acierto de esta
sentencia, que en su dia fue recibida como portadora de una muy relevante no-
vedad, radica mds en conectar la doctrina previa del Tribunal sobre la naturaleza

18  Una completa sistematizacion de estas pricticas en Los empresarios y el conflicto ..., cit., pags. 48-60.
19 Que fue resuelto por el Tribunal Central de Trabajo en sentido favorable a la licitud de esta conducta
a través de su Sentencia de 13 de diciembre de 1988 (RTCT 1988/613).
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del derecho de huelga con la dindmica adoptada por el conflicto que en anadirle
elemento alguno de novedad.*

Pese a que, dado su fundamento, esta construccién resultaba aplicable desde
un inicio al empleo con el mismo fin de cualquier prerrogativa empresarial y no
solo del poder de direccién, el Tribunal Supremo mantendria durante bastante
tiempo una posicién contraria a su extension a supuestos distintos de la sustitu-
cién interna expresamente contemplada por la STC 123/1992. Esta resistencia
empezard a ceder con la expedicién de la STS de 25 de enero de 2010, que
declard la ilicitud de la contratacién con otras empresas de “servicios de refuerzo
para cubrir aquellos que no se pueden atender” durante la realizacién de una
huelga de una empresa de transportes. Y terminard de romperse con la STS 5 de
diciembre de 2012%, en la que se produjo una sustitucién virtual en vez de fisica
del personal de una empresa de comunicacién afectado por una huelga para la
que se habian fijado servicios esenciales, toda vez que en esta el méximo 6rgano
de nuestra judicatura terminard por declarar de forma expresa que el articulo 28.2
de la Constitucién puede ser vulnerado también “en el caso de que la actuacién
empresarial, ain cuando sea mediante la utilizacién de medios mecdnicos, prive
materialmente a los trabajadores de su derecho fundamental”. La conclusién que
de ello se desprende es clara: el deber de tolerar o no neutralizar los efectos del
ejercicio legitimo del derecho de huelga es de aplicacién respecto del uso desviado
de toda clase de prerrogativas empresariales, incluyendo dentro de ellas las relacio-
nadas con la contratacién de otros empresarios o el recurso a medios materiales o

tecnolégicos.”

20 Posteriormente el criterio sustentado por esta sentencia serfa ratificado por la STC 33/2011, de 28
de abril, que afiadirfa una importante precisién sobre el alcance de esta garantia: su valoracién no
solo en términos de reduccién del impacto econdmico de la huelga sino de limitacién de la reper-
cusion de su realizacién, medida a través de la negacién de la visibilizacion de su puesta en préctica.
Circunstancia que adquiere especial relevancia en determinados sectores, como la prensa escrita, la
radiodifusién o la televisién.

21 Rec. 40/2009.

22 Rec. 265/2011.

23 La posterior STC 17/2017, de 2 de febrero, ha introducido algtn nivel de incertidumbre sobre el
particular, al haber indicado, en relacién con un caso que reunia todas las trazas de un esquirolaje
tecnoldgico, que el empresario puede utilizar los medios técnicos de los que dispone para mantener
su actividad durante una huelga. Aunque sin llegar afirmar que ello lo autoriza a sustituir, vélida-
mente y sin limitaciones, las prestaciones de los huelguistas por otras realizadas por mdquinas o a
paliar sirviéndose de ellas los efectos de su ausencia, como hubiese sido necesario para desautorizar
esta doctrina. Para un mayor desarrollo de esta tesis puede verse mi comentario “;El derecho de

huelga en entredicho?, Trabajo y Derecho, 2017, nim. 28, pdgs. 11-15.
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C. La proyeccién de la tutela del derecho hacia otros empresarios

Con todo lo meritoria que resulta, la aportacién de nuestros tribunales ra-
dica hasta aqui en promover una ampliacién del dmbito objetivo de tutela del
derecho de huelga hacia las consecuencias de su ejercicio, pero preservando su
espacio subjetivo, que contintia cifnéndose a los contornos del contrato de trabajo.
La proyeccién de este efecto mds alld, hacia otros empresarios que mantienen
con el destinatario de la medida y empleador de los huelguistas intensos vinculos
societarios y/o contractuales, serd nuevamente fruto de la labor mancomunada
de nuestra jurisprudencia constitucional y ordinaria, que ha tenido que vencer
para ello obstdculos notables. Entre estos, en particular la consideracién de esos
empresarios como terceros frente a la huelga, a los que “no deben imponerse mds
gravimenes o molestias que los necesarios”, como indica el Tribunal Constitucio-
nal en su Sentencia 11/1981, por lo que no parece que puedan verse impedidos
de procurarse en el mercado los bienes o servicios de los que los priva una huelga
que en principio no les concierne.? Tan determinante resultado serd alcanzado en
la dltima década a través de dos pasos, que han hecho posible la adaptacién del
espacio original de la referida garantia, propio de una forma de producir donde
el empresario lo hace todo directamente y tiene solo clientes y usuarios o, como
mucho, proveedores, a otra en la que los procesos productivos son el resultado de
la integracion de prestaciones diversas desarrolladas por empresarios estructural-
mente vinculados entre si.

El paso decisivo en la referida direccién serd dado, nuevamente, por el Tri-
bunal Constitucional, que a través de su Sentencia 75/2010, de 19 de octubre,”
sentd las bases conceptuales para la proyeccién de las garantias que rodean el ejer-
cicio del derecho de huelga mds alld del espacio de la relacién contractual entre
trabajador y empresario.”® Esta sentencia se enfrenta a una presunta vulneracién
de cardcter complejo de la garantia de indemnidad asociada a dicho ejercicio,
derivada de la actuacién de dos empresas entre las cuales existia una estrecha rela-
cién econémica y productiva (ambas mantenian un vinculo de subcontratacién
de mds de cinco afios de duracién, en virtud de la cual los trabajadores de la
contratista prestaban servicios en exclusiva para la principal en el centro de tra-

24  Como apunta J. M. MARIN CORREA, “Los ‘terceros’ en la huelga®, Actualidad Laboral, 2000,

ntm. 47.

25 Alaque siguieron las SSTC 76/2010, de la misma fecha, y 98 a 112/2010, de 16 de noviembre, casi
idénticas.

26 Vid., apuntando esta conclusién, J. B. VIVERO SERRANO, “Redes empresariales ...”, cit., pag.
289.
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bajo de esta),” la cual se produjo como resultado de la extincién de los contratos
de trabajo de la mayor parte de los trabajadores que participaron en una huelga
dirigida a conseguir la equiparacién salarial con el personal de la empresa princi-
pal, que fue puesta en prictica por la empresa contratista con base en la decision
previa de la principal de dar por terminada la contrata que los unia para eludir las
consecuencias econdmicas derivadas de la solucién del conflicto alcanzada por el
primero, que pretendia repercutir sobre ella el mayor coste generado. Mis alld de
los avatares relacionados con la valoracién de los hechos y la imputacién de la le-
sidn, asi como con la determinacién de sus consecuencias, asuntos todos respecto
de los cuales se registran fuertes discrepancias,®® existe una cuestién previa a cuya
solucién el Tribunal no puede sustraerse antes de entrar a resolver el caso. Esta no
es otra que la de determinar si la empresa principal estaba en condiciones de vul-
nerar el derecho de huelga de los trabajadores del contratista pese a ser un tercero
respecto de la medida de presién, por pesar sobre ella un deber general de respeto
del mismo semejante al que graba al contratista que emplea a los trabajadores
participantes en la medida.

Para darle respuesta el Tribunal partird de poner de relieve la légica producti-
va integrada que caracteriza los procesos de subcontratacién. Una légica a través
de la cual se “posibilita que trabajadores externos contratados por una empre-
sa contratista se vinculen directamente a la actividad productiva de la empresa
principal”, de forma que esta “recibe” sus servicios “de forma mediata y merced
al contrato mercantil”. Esta es una circunstancia, afiadird, que determina que el
ejercicio del derecho de huelga “por definicion” se proyecte “de manera principal
sobre la actividad productiva de la empresa principal”, por lo que esta puede estar

27  Como destaca J. ESCRIBANO GUTIERREZ, “El derecho de huelga en el marco de la descentra-
lizacién empresarial”, Revista General de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 2011, ndm. 110,
pag. 200.

28 Las cuales se manifestaron en su dfa a través de tres votos particulares, asi como de fuertes cri-
ticas doctrinales. Respecto de estas dltimas, vid. especialmente, dada su proximidad al fallo, A.
MONTOYA MELGAR, “Contratas, derechos fundamentales y ‘desbordamiento’ de la jurisdiccién
constitucional”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2011, ndm. 149, pdgs. 211 y sigs; y J. A.
SAGARDOY BENGOECHEA, “La violacién de los derechos fundamentales de huelga y de indem-
nidad por parte del empresario principal en una contrata”, Revista de Estudios de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, 2011, pags. 213 y sigs. Mds recientemente, A. DESDENTADO BO-
NETE, “;Una nueva dimensién del derecho de huelga? Mds alld de la existencia de una lesién im-
putable y mds alld del grupo de empresas. El caso Pressprint”, £/ Derecho, Tribuna del 22-02-2016.
Una valoracién diferente del tratamiento de la prueba en M. E FERNANDEZ LOPEZ, “Derechos
fundamentales del trabajador en empresas complejas: ahora el derecho de huelga”, Revista de Derecho
Social, 2010, ndm. 52, pags. 151-152, para quien lo que hace el Tribunal es valorar de forma distinta
los mismos hechos probados.
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“igual o mds interesada que el contratista en combatirla”. De lo que colige que
en estos casos “la efectividad de los derechos de los trabajadores” —y en particular
el de huelga— “puede verse afectada no solo por la actuacién del contratista sino
también por la del empresario principal”. Sostener lo contrario, es decir “la au-
sencia de responsabilidad de la empresa principal”, dejaria el ejercicio del derecho
“huérfano de toda garantia”, anade. Pudiendo llegar a suponer incluso “la practica
eliminacién” del mismo “en el dmbito de estas relaciones”. En el fondo, el razona-
miento subyacente resulta tan claro como concluyente: el derecho de huelga no
solo vincula al empresario que ocupa a los huelguistas sino a aquellos otros que,
en razén de la especial relacién que mantienen con esos trabajadores debido a la
vinculacién existente entre las actividades que realizan y sus procesos productivos,
padecen también sus efectos y pueden, por tanto, tener motivos para reaccionar
frente a él.

Es sobre esta base que el Tribunal Supremo procederd, un lustro después, a
dar el dltimo paso de este laborioso proceso de reconstruccién del espacio de tu-
tela del derecho de huelga, representado por la proyeccién del deber de soportar
o no neutralizar las consecuencias de su ejercicio hacia los grupos y las redes em-
presariales. Aunque son varios los pronunciamientos que contribuyen a la delimi-
tacién de los alcances de dicha proyeccién, la aportacién fundamental es llevada a
cabo por la STS de 11 de febrero de 2015,” primera de la serie.

Esta sentencia se ocup6 de un supuesto de sustitucion de la prestacién de
una empresa afectada por una huelga, que se encargaba de la impresién de las
publicaciones de un grupo editorial del que formaba parte, por la de un contra-
tista externo, llegando a declarar, “en aplicacién de la doctrina contenida en la
STC 75/2010”, que este comportamiento, adoptado por las demds empresas del
grupo, provocd “un vaciamiento del contenido del derecho de huelga”, al haber
conseguido con la normal aparicién de las mismas “presentar una apariencia de
normalidad” que privé a la huelga de los trabajadores de la contratista de “reper-
cusién apreciable”, despojdndola de “su finalidad de medio de presién”.*

29 Rec. 95/2914. Caso Prisa o Caso Pressprint.

30 Sobre esta sentencia, ademds de los textos de A. DESDENTADO BONETE y J. ESCRIBANO
GUTIERREZ, J. C. GARCIA QUINONEZ, “Derecho de huelga y grupos de empresas: lesién del
derecho de huelga por quien no es empresario de los trabajadores huelguistas”, Derecho de las Rela-
ciones Laborales, 2015, nam. 4, pags. 446 y sigs.; y M. MINARRO YANINI, “Huelga y contratas
en el Grupo Prisa: el plus de tutela del Tribunal Supremo frene a la Audiencia Nacional”, Revista de
Trabajo y Seguridad Social, 2015, ntim. 387, pédgs. 115 y sigs.
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En principio, la contribucién de esta sentencia no parece radicar tanto en
afadir elementos de novedad a las tesis desarrolladas antes por nuestros tribu-
nales, como en combinarlas para dar al caso una solucién que termina siendo
innovadora. En concreto, para declarar la existencia de una vulneracién del de-
recho de huelga imputable a la matriz y las demds empresas del grupo, la misma
habria simplemente combinado la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la
posibilidad de que el empresario principal vulnere el derecho de huelga pese a ser
un tercero, con la construccién, suya y de aquel, en torno al deber de tolerar los
efectos de su ejercicio. No es asi del todo, no obstante, ya que esta mixtura estd
acompanada de una clarificacién del fundamento de la proyeccién hacia otros
empresarios del deber de respeto del derecho, que en la STC 75/2010 podia en-
tenderse vinculado a todos los supuestos de subcontratacién, por mis que una
lectura atenta de su contenido indujese a pensar otra cosa.

Para el Tribunal Supremo, que razona a partir de las circunstancias del caso,
la clave se encuentra en el hecho de que la relacién entre las empresas concernidas
“no es una mera relacién mercantil”, no solamente porque todas forman parte del
mismo grupo y hasta poco tiempo antes eran una sola empresa, sino porque la
actividad de los trabajadores del contratista “no es sino la ejecucién de parte del

. . » . <« . » . .
ciclo productivo” de dichas empresas, “ahora externalizado”. Una circunstancia
que determina la existencia de “una especial vinculaciéon entre los trabajadores
huelguistas que prestan servicios en la empresa contratista” y “las empresas princi-

» <« 7 . . . . . .
pales”, “ya que estdn vinculados directamente a la actividad productiva de dichas
empresas por ser las destinatarias Gltimas de su actividad laboral”. Esta es la razén
por la cual, concluird el supremo tribunal, “la efectividad de sus derechos funda-
mentales, entre ellos el derecho de huelga, puede verse afectada por la actuacién
de los empresarios principales”.

El criterio implicitamente presente en la STC 75/2010 se ve asi expresado
claramente y sin matices: el elemento justificante de la extensién de la tutela sus-
tancial del derecho se encuentra en la existencia de una especial vinculacion entre
los trabajadores del contratista y las empresas principales, derivada de la integra-
cién de su actividad dentro del ciclo o proceso productivo de estas. Es solo “a
mayor abundamiento™' que el Tribunal destaca, como “otra circunstancia” que
“torna mds intensa la relacién entre las citadas empresas”, “la pertenencia a un
mismo grupo empresarial”. La sentencia permite, asi, cerrar tempranamente el
paso tanto a posibles interpretaciones expansivas de este criterio, capaces de dar

31 Como destaca con especial énfasis M. MINARO YANINI, op. cit., pag. 118.
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lugar a una suerte de universalizacién de la responsabilidad,’® como a eventuales
lecturas restrictivas del mismo, encaminadas a limitar su aplicacién exclusivamen-
te a los grupos empresariales.?

Esta linea de proyeccién de la tutela sustancial del derecho de huelga en-
contrard continuidad poco tiempo después a través de la STS de 20 de abril de
2015,% que la aplicé a un singular supuesto de afectaciéon de la efectividad de su
ejercicio producido en el marco de la negociacién del periodo de consultas de un
despido colectivo puesto en marcha al interior de un importante grupo de em-
presas embotelladoras. Las caracteristicas de este caso difieren de las del anterior,
ya que aqui no se produce el recurso a un contratista externo para suplir las tareas
de que realizaba una de las empresas del grupo en provecho de las demis, sino a
las demds plantas propiedad de las restantes empresas del mismo, que ejecutaban
tareas de abastecimiento similares a las de la afectada por la huelga en otros terri-
torios, con el fin de satisfacer la demanda no atendida por la primera debido a la
huelga, cosa que nunca habia ocurrido antes. A pesar de estas diferencias, el Tri-
bunal Supremo no dudard en calificar la situacién creada como constitutiva de un
supuesto de “esquirolaje impropio” prohibido por la Constitucién, en la medida
en que la “minimizacién o eliminacién de los efectos nocivos que el desabasteci-
miento de productos habia de producir” supuso una “vulneracién del derecho de
huelga”, que privé ademds “de cualquier eficacia o fuerza a la posicion que en la
mesa pudieran tener los representantes de los trabajadores durante el periodo de
consultas”.”

La férmula grupal adquiere en este caso todo el protagonismo, pero no por la
pertenencia sin mds a ella de todos los participantes, sino debido a que es utilizada
como palanca para la vulneracién del derecho. Ello nos remite a una modalidad
diferente de realizacién del esquirolaje ejecutado por un tercero, caracterizada por
el empleo de la intercambiabilidad de las actividades de las empresas de un mismo
grupo para mitigar las consecuencias de una huelga que afecta a una de ellas. Si

32 Vid,, alertando sobre ello, A. DESDENTADO BONETE, “;Una nueva dimensién ...”, cit., pdgs.
6-7.

33  Cfr. supra nota 10.

34  Rec. 354/2014. Conocida como Caso Coca Cola.

35 Sobre esta sentencia, vid. A. DESDENTADO BONETE, “Reflexiones sobre el caso Coca Cola
Iberian Partners”, Derecho de las Relaciones Laborales, 2015, nim. 4, pdgs. 429 y sigs.; E. GON-
ZALEZ-POSADA MARTINEZ, “Despido colectivo en el grupo Coca Cola. Grupo de empresas y
vulneracién del derecho de huelga durante el periodo de consultas”, Derecho de las Relaciones Labo-
rales, 2015, ntm. 4, pags. 412 y sigs.; y C. MOLINA NAVARRETE, “Despido colectivo y derecho
de huelga: la intervencidn judicial del ‘esquirolaje interno indirecto”, Revista de Trabajo y Seguridad
Social CEF, 2015, ntm. 388, pdgs. 190 y sigs.
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la primera de las modalidades detectadas, caracterizada por el recurso a un con-
tratista externo puede presentarse tanto en el seno de un grupo como fuera de él,
siempre que existan intensos nexos de subcontratacién entre las empresas, esta
tltima solo es capaz de materializarse, como es obvio, tratdndose de los primeros.

La nocién de especial vinculacién volverd a ser utilizada, ahora en sentido
negativo, por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de noviembre de 2016.%
Esta examina una peculiar demanda por vulneracién del derecho de huelga del
personal de una empresa dedicada a las actividades auxiliares de montaje, des-
montaje y alquiler de andamios, la cual habria sido realizada por la misma durante
el periodo de consultas previo a la introduccién de una modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo de cardcter colectivo, al haber procedido a comunicar a
sus clientes la imposibilidad de prestarles los servicios contratados durante los dias
de huelga. Circunstancia ante la cual estos optaron por recurrir a otras empresas
dedicadas a la misma actividad. Tan llamativa peticién es rechazada por entender
que “no existe vinculacién que justifique” responsabilizar a la empresa afectada
por la huelga “de una conducta en la que no ha participado”. La “condicién de
clientes” de las referidas empresas, se anade, no determina “ninguna vinculacién
especial” con la primera “que pueda condicionar la decisién” de aquellas “de con-
tratar trabajos con otras empresas de la competencia durante la huelga”. Consi-
deracién a la que se suma, otra vez a mayor abundamiento, el hecho de que las
mismas tampoco “forman un grupo de empresas” con la demandada. Todo lo cual
determina que se trate de “un caso bien distinto” al contemplado en la primera
sentencia de la serie, donde se sostuvo la existencia de una “especial vinculacién”
entre las sociedades participantes en la vulneracién, todas las cuales fueron de-
mandadas.’’

Con este contenido, la doctrina sentada por esta sentencia no puede ser inter-
pretada sino como una ratificacién del alcance no comprensivo de cualquier rela-
cién mercantil entre empresas, sino circunscrito a los casos de existencia de una
especial vinculacién entre sus actividades, de la tutela extracontractual derecho de
huelga.®® Lo confirma el propio Tribunal Supremo al sefalar que la apreciaciéon
en el caso de una vinculacién entre las empresas capaz de justificar este efecto

36 Rec.591/2016. Caso Altrad.

37  Esta sentencia ha sido comentada por A. DESDENTADO BONETE, “Ecos de Samoa: sobre la
expansién del derecho de huelga fuera del contrato de trabajo. El caso Altrad”, Revista de Informacion
Laboral, 2017, nim. 25y J. C. GARCIA QUINONES, “Derecho de huelga y contratacién por el
cliente de una nueva empresa para la realizacién del servicio”, Derecho de las Relaciones Laborales,
2017, nam. 10, pdgs. 986 y sigs.

38 Como apunta J. B. VIVERO SERRANO, “Redes empresariales ...”, cit., pdgs, 295-296.
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conduciria a consecuencias “exorbitantes respecto de una adecuada proteccién del
derecho de huelga”, en la medida en que llevaria a sostener “que los consumidores
habituales de un comercio no pudieran comprar en otro, en caso de huelga del
primero, o que la empresa que tenga que realizar determinados trabajos no pudie-
ra recurrir a otra empresa de servicios”. Algo que, sin pasar por el tamiz del antes
criterio apuntado, situaria al derecho de huelga, como se ha dicho, en un lugar
donde seguramente no pueda ni deba llegar en una economia de mercado y en un

marco constitucional respetuoso de la libertad de empresa.”’

La serie de pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre el tema se cie-
rra con dos sentencias, ambas de 3 de octubre de 2018, que examinan casos
idénticos entre si, asi como respecto del resuelto por la STS de 25 de febrero de
2015. En ambas sentencias, de textos muy similares, nuestro méximo érgano
jurisdiccional parte de apreciar la existencia de una doble vinculacién —orgénica
y funcional- entre las empresas concernidas, en la medida en que todas forman
parte de un mismo grupo empresarial en el que “opera” ademds un “fenémeno de
descentralizacién productiva’ con arreglo al cual los bienes y servicios que coloca-
ban en el mercado “son el producto de la coordinacién de tareas entre las diversas
empresas’ que lo componen. Esta es una constatacién que le permite traer a co-
lacién un argumento presente ya en la STC 75/2010 y que resulta decisivo para
la soluci6n de la controversia: dado que existe una “cierta fragmentacién de la ac-
tividad empresarial”, la “actuacién coordinada” de las demds empresas del grupo
“puede repercutir sobre algunos derechos de los trabajadores de cualquiera de las
empresas’ que lo componen. De lo que deduce la existencia en estos casos “una
obligacién conjunta de respeto de los derechos de los trabajadores, singularmente
de los colectivos”. Y, en particular, del derecho de huelga. En concreto, afirma,
que “en empresas vinculadas por fenémenos de descentralizacién productiva’,
“pesa sobre el grupo que funciona como una organizacién productiva y/o comer-
cial”, “el deber de respeto y no injerencia en el derecho fundamental que ejerza
cualquier colectivo de trabajadores de empresas pertenecientes al grupo”. Deber
que se vulnerd a través de la “radical alteracién de las dindmicas de funcionamien-
to coordinado de las empresas del grupo”, que “vacié de contenido” el derecho.

Como puede apreciarse, el fundamento de la proyeccién del derecho de huel-
ga tampoco radica aqui en el hecho en si de la existencia de un grupo empresarial
o en la pertenencia sin mds a este de las empresas involucradas. Antes bien, la clave

39 Dicho con palabras, nuevamente, de J. VIVERO SERRANO, op. cit., pag. 295.
40  Recs. 3365/2016 y 1147/2017. Casos Grupo Zeta y ABC Sevilla.
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se encuentra, aqui también, en la “dindmica de funcionamiento coordinado” o en
el “funcionamiento como una organizacién productiva y/o comercial”, por citar
palabras empleadas por el Tribunal en otros pasajes de las dos sentencias, existente
entre quienes lo integran.41 Si acaso, lo que distingue a estas sentencias de sus pre-
cedentes es el énfasis que ponen en destacar la relevancia que tiene, a los efectos
de fundamentar la existencia de esa conexidn, el hecho de que esta tenga lugar
dentro de un grupo, donde el control societario puede actuar como un eficaz ins-
trumento para garantizar el funcionamiento coordinado de las actividades de las
empresas. De esto no parece que pueda deducirse, sin embargo, una sustitucién
del criterio de la vinculacién funcional entre los procesos productivos por otro
exclusivamente orgdnico. Ni tampoco la limitaciéon de la aplicacién del primero
al solo espacio de los grupos de empresas.? Si, en todo caso, la acotacién de un
importante elemento que estd en condiciones de facilitar la prueba de esa especial
vinculacién e incluso de dar lugar a una suerte de presuncién de su existencia.

Desde este punto de vista, la doctrina sentada por estas dos importantes sen-
tencias puede ser considerada representativa de un paso mds en la delimitacién de
los alcances de la nocién de especial vinculacién que justifica la proyeccién de la
tutela del derecho de huelga dentro de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Tanto en lo relativo a la relevancia que adquiere para su deteccién el hecho de
que la conexién entre las actividades de las empresas se produzca en el seno de

41 Quedan asi despejadas las dudas que pudo generar en su dia el Auto del Tribunal Supremo de 7 de
febrero de 2017 (Rec. 412/2013), al utilizar como argumento fundamental para rechazar la exis-
tencia de contradiccidn entre lo resuelto por la STS] de Andalucia de 14 de enero de 2016 (Rec.
2662/2015) y la doctrina sentada por la STS de 11 de febrero de 2015 el hecho de que en el primer
caso se tratase de “empresas usuarias” de un servicio municipal mientras que en el segundo existia
“una especial vinculacién entre los trabajadores huelguistas y las empresas que contrataron los ser-
vicios”, ya que todas “pertenecian al mismo grupo empresarial”. Una afirmacién que conducirfa a J.
M. GOERLICH PESET, “Ejercicio del derecho ...”, cit., pdg. 190, a indicar que este auto “permite
llegar a la conclusién de que el criterio establecido en Pressprint tnicamente resulta aplicable en el
dmbito del grupo y no en las restantes formas de externalizacién”.

42 En una linea més escéptica y a la vez critica se sitda J. B. VIVERO SERRANO, “Derecho de huelga
y descentralizacién productiva’, Trabajo y Derecho, 2017, ntm. 48, pdg. 84, cuando indica que
“parece que para el alto tribunal (...) la especial vinculacién entre los trabajadores huelguistas y
determinados empresarios formalmente no empleadores de los mismos solo podria darse en el seno
de los grupos de empresas con descentralizacidn productiva de por medio (o quizd también sin ella,
segtin las circunstancias del caso concreto, cabria pensar) y no asi en los demds escenarios de descen-
tralizacién productiva (...) o en otros fenémenos de redes de empresas, sin grupos de sociedades de
por medio”. Un planteamiento mds abierto y posibilista, de acuerdo con el cual no existe una linea
divisoria simple basada solo en el hecho de que la descentralizacién se lleve a cabo dentro o fuera del
grupo, sino una amplia gama de posibilidades, que exige “ahondar mds en el casuismo” en los “casos
de mera externalizacién del servicio”, en J. CABEZA PEREIRO et. alt., “Comentario de jurispru-
dencia del TS. Cuarto trimestre de 2018”, Revista de Derecho Social, 2019, nim. 85, pdgs. 188-189.
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un grupo, como respecto de lo que las propias sentencias denominan “empresas
independientes”, que no tienen otro vinculo “salvo el contrato mercantil”, siendo
tan importante lo primero como lo segundo. De hecho, ambas sentencias inician
su argumentaci6n citando casos, como el de la referida STS de 11 de noviembre
de 2016, en los que se niega la existencia de vulneracién del derecho de huelga
por entender que las empresas mantienen exclusivamente relaciones de ese tipo.*
Luego de lo cual realizan una afirmacién que resulta capital: en ellos los nexos
interempresariales “se limitan a la vertiente estrictamente mercantil”, no estando
las empresas “condicionadas, en modo alguno, por estrategias conjuntas de pro-
duccién, comerciales o de otro tipo”, como ha de ocurrir para justificar este efecto.

II1. Un intento de reconstruccion: la afirmacién de una posicién pa-
tronal instrumental a los efectos de la garantia del derecho de

huelga

La resefa que se acaba de realizar permite apreciar que todos los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo traidos a colacién se
caracterizan por llevar a cabo una aproximacién pragmdtica a la tutela del derecho
de huelga en los escenarios de fragmentacién productiva. Lo que en ellos interesa
es dar una proteccién adecuada al mismo, poniendo freno a las conductas de su-
jetos distintos del empleador capaces de vaciar de contenido su ejercicio. De alli
que se conformen con afirmar el cardcter fundamental de este derecho y establecer
que ha sido vulnerado por un agente externo, normalmente a partir de la deter-
minacién de la estrecha relacién existente entre las tareas desatendidas por esos

trabajadores y el proceso global de produccién controlado por el mismo.*

Este pragmatismo jurisprudencial, “relativamente despreocupado por el re-
planteamiento conceptual de la figura del empresario laboral”,* como pudiera
pensarse que deberia ocurrir dada la proyeccién hacia terceros de deberes que
en principio corresponden a este tltimo, hunde sus raices en el fundamento de
esa proyeccién. No es dificil advertir, en este sentido, que este se sita fuera del
contrato de trabajo, en la medida en que no se apoya, ni en la existencia de un

43 El Tribunal Supremo alude también a sus sentencias de 23 de enero de 2017 (Rec. 60/2016, Caso
Telefénica) y 13 de julio de 2017 (Rec. 25/2017, Caso Indra), en las que potencial vulneracién del
derecho de huelga se examina desde una perspectiva diferente. Habr4 ocasion de hacer alusién a ellas
mas adelante.

44  Como apunta J. B. VIVERO SERRANO, “Redes empresariales ...”, cit., pdg. 302.

45  Sobre el cual llama la atencién, nuevamente, J. B. VIVERO SERRANO, loc. cit.
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grupo de empresas fraudulento o una cesién ilicita de trabajadores, como hubiera
sido necesario para afirmar la presencia de una posicion patronal dnica, ni en el
ejercicio en comun o repartido de los poderes propios de la condicién de em-
pleador, como se requeriria para estar en condiciones de hablar de la existencia
de una posicién patronal plural o compartida. Antes bien, segtin se ha visto, la
atribucién de esos deberes a otros empresarios hunde sus raices en la dindmica de
integracién econémica y funcional presente en buena parte de los fenémenos de
fragmentacién empresarial hoy en auge. Una integracién a partir de la cual nues-
tros tribunales entienden que emerge un deber de respeto en cabeza del sujeto o
los sujetos que se sitdan en el vértice del consiguiente proceso productivo global.

Esta atribucién de deberes del empleador a sujetos distintos, basada en cri-
terios funcionales ajenos a la imputacién de esa condicién, conlleva la creacién
por nuestra jurisprudencia de una posicion patronal instrumental, artificial o puta-
tiva en cabeza de los mismos, vinculada exclusivamente a la garantia del derecho
de huelga. Esta es una posibilidad que existe cada vez que, en relacién con un
particular efecto juridico y una situacién concreta, sea necesario, por razones de
garantia de los derechos fundamentales asociados a la tutela del trabajo asalariado,
extender su aplicacién a un sujeto diferente del empleador strictu sensu, pero in-
tensamente relacionado con él.# Es decir, cuando, mis all4 de las diferencias for-
males, de la posicién en la que se sittia un tercero respecto de un concreto grupo o
categoria de trabajadores “emerge la misma exigencia de tutela” que caracteriza a
esta modalidad de trabajo.”® Este tratamiento como empleador a un solo efecto a
quien no lo es,” del que nuestra experiencia registra algin importante ejemplo,”

46 Una tesis distinta, mds préxima a este planteamiento, es la sustentada por M. E. FERNANDEZ
LOPEZ, “Derechos fundamentales ...”, cit., pdg. 158. En una direccién similar, vid. también J.
ESCRIBANO GUTIERREZ, “El derecho de huelga ...”, cit., pdg. 200.

47  Vid. L. NOGLER, “Mono e multi-datorialita tra debito e garanzie patrimoniali dei crediti di la-
voro”, y W. SANGUINETI RAYMOND, “El empleador plural, el empleador complejo y el em-
pleador instrumental en las redes empresariales”, ambos en W. SANGUINETI RAYMOND y J. B.
VIVERO SERRANO (Directores), Impacto laboral de las redes empresariales, Granada, Ed. Comares,
2018, pdgs. 104-105 y 148-149, respectivamente.

48 L.NOGLER, op. cit., pdg. 105.

49  Sobre el que llama la atencién R. GUTIERREZ ARRANZ, “La consideracién de McDonald’s por
la Administracién Laboral de EE.UU. como empresario de sus franquiciados. Su reflejo en las re-
laciones triangulares en Espafia”, Nueva Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, 2016, nim. 187,
pag. 190, respecto de la posicién mantenida sobre esta cuestion por la jurisprudencia administrativa
norteamericana.

50  Se trata del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, a través del cual se extiende la responsa-
bilidad por la obligaciones de carécter retributivo y provisional del titular de la relacién de trabajo
al “empresario principal” que haya contratado o subcontratado con otro la realizacién de obras o
servicios correspondientes a su “propia actividad”, aunque sometiéndola a un régimen especial que
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ha sido puesto en marcha entre nosotros por la jurisprudencia sin mediacién le-
gislativa alguna, en base a la aplicacién directa de la Constitucién, como expresion
de la fuerza vinculante y el efecto inmediato de sus mandatos.

La determinacién de la existencia de esta posicién patronal instrumental,
que no se integra ni se superpone a la del empleador formal, sino que opera con
independencia de ella, permite llevar a cabo una reconstruccién de conjunto, es
decir més alld de los casos concretos examinados por nuestros tribunales, del fun-
damento, los alcances y el contenido de la novedosa garantia extracontractual del
derecho de huelga que a través de ella se crea. Cosa que no se ha intentado hasta
el momento sino de manera fragmentaria. Las pdginas finales de este estudio estin
dedicadas a este cometido.

A. La“especial vinculaciéon” entre los trabajadores que ejercen el derecho y
el proceso productivo global liderado por otro empresario como funda-
mento y limite de su proyeccion a los grupos y las redes empresariales

Como todo derecho fundamental, el de huelga impone un deber negativo de
respeto, abstencién o tolerancia que se proyecta sobre todos los que puedan entrar
en contacto con él. Este deber, sin embargo, adquiere una particular intensidad
tratdindose del empleador, al que las normas de garantia del derecho suelen colocar
en una especial situacion juridica de subordinacion, que lo obliga a tolerar la inci-
dencia que el ejercicio de este pueda tener sobre su esfera juridica, pasando por la
situacién de suspension unilateral de la relacién de trabajo en la que se colocan
los trabajadores y soportando los efectos negativos que pueda ocasionarle, sin po-
sibilidad de adoptar represalias por su realizacién. Algo que no ocurre con otros
sujetos, que no resultan especialmente obligados. La razén por la cual se atribuye
al empleador esta singular posicién guarda relacién con su doble condicién de
contraparte de la relacidén de trabajo y titular de la organizacién productiva en la
que se realizan las labores y sobre la que recaen las consecuencias del comporta-
miento huelguistico.!

precisa su cardcter solidario y la supedita al incumplimiento previo de quien contraté a los trabaja-
dores.

51  Vid., con mayor amplitud, J. L. MONEREO PEREZ y 2. G. ORTEGA LOZANGO, El derecho de
huelga: configuracion y régimen juridico, Aranzadi-Thomson Reuters, Pamplona, 2019, pdg. 237-238,
cuyas ideas recoge de forma sintética este pérrafo.
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La construccién de una posicién patronal instrumental a los efectos de la
proteccion del derecho de huelga conlleva la extrapolacién de esa situacién ju-
ridica de subordinacién a sujetos que no comparten ninguno de los elementos
que la fundamentan, toda vez que, ni son contraparte de la relacién de trabajo,
ni ostentan la titularidad de la organizacién productiva en el marco de la cual se
produce la paralizacién de las tareas. ;Cudl puede ser, entonces, la razén de esta
proyeccién? La respuesta se encuentra, como ocurre cada vez que se procede a la
creacién de esta clase de posiciones, en la comprobacién de la existencia una situa-
cién formalmente distinta de la que identifica al empleador, pero materialmente
muy préxima a esta, en relacién con la cual es preciso ofrecer una proteccién
equivalente al derecho.

El conjunto de pronunciamientos del Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo que hemos podido examinar en el apartado anterior permite apreciar
cémo la proyeccién a terceros de la tutela sustancial del derecho de huelga tiene
como presupuesto material la existencia de lo que el segundo denomina una espe-
cial vinculacién entre las tareas que corresponden a los trabajadores participantes
en la medida de presién y el proceso productivo global liderado por la empresa cu-
yas necesidades atiende aquella para la que prestan servicios, normalmente como
resultado de la adopcién por parte de la primera de una estrategia de descentrali-
zacién productiva con mantenimiento del control sobre el conjunto. Es decir, la
presencia de un “un ciclo productivo global dominado por un empresario lider
o hegemoénico”,** del que dichas tareas no son sino un componente mds. De esta
insercién de los trabajadores que ejercen el derecho en un proceso productivo
fragmentado en prestaciones desarrolladas por sujetos distintos pero sujeto a la
influencia decisiva de uno de ellos, se desprenden dos consecuencias que sirven de
fundamento causal para la extensién de la especial situacion juridica de subordina-
ci6n hacia el empresario que se sitia en la referida posicién de liderazgo.

La primera tiene que ver con la posibilidad de que el empresario principal
o lider, que puede sufrir de forma refleja el impacto del paro, haga uso de los
poderes asociados a su posicién nuclear para anularlo o reducirlo, recurriendo
a las demds empresas que participan en el proceso global o a terceros. Dicho
empresario se sitla, asi, en una posicién a partir de la cual no solo puede tener
un interés objetivo de hacer frente al ejercicio del derecho, sino que dispone de
medios particularmente incisivos para hacerlo, como se dijo en su momento. Esta
posibilidad adquiere un relieve especial para la tutela del derecho de huelga debi-

52 En lasintesis propuesta por J. B. VIVERO SERRANO, “Redes empresariales ...”, cit., pdg. 296.
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do al alto grado de integracién existente en estos casos entre las actividades de la
empresa para la que prestan servicios los trabajadores que recurren al derecho y la
que ¢jerce el liderazgo sobre el proceso productivo, en la medida en que esta in-
tegracién determina que las condiciones conforme a las cuales prestan su trabajo
esos trabajadores no dependan solo del empresario que dirige sus labores, como
ocurre de ordinario, sino también —y principalmente— de aquel al que este sirve.
El dafo que pueda causar el paro al primero es en estos casos por definicién in-
eficaz, ya que sus mdrgenes de maniobra dentro del conflicto estdn decisivamente
condicionados por los vinculos econémicos y productivos —de subordinacién por
lo general— que mantiene con la empresa principal o lider. En estos casos el tinico
modo de garantizar que la huelga contintie cumpliendo la misién de tutela de los
intereses de los trabajadores que la Constitucién le encomienda es asegurando
su eficacia en el espacio del entero ciclo productivo, mediante la extensién de los
deberes propios del empleador a quien se sittia al frente de él.

La existencia de un vinculo estructural entre las actividades de las empresas
afectadas directa e indirectamente por la huelga y el control o la influencia domi-
nante por una del proceso global de produccién constituyen, asi, tanto el funda-
mento como el limite de la proyeccién de la tutela del derecho de huelga.”® Fuera
de ella quedan, pues, las hipétesis de colaboracién ocasional o esporddica entre
empresarios, a las que se ha hecho alusién en otros pasajes de este estudio. Aunque
la huelga sea capaz de tener aqui también un efecto reflejo sobre las actividades
de otros empresarios, la inexistencia del referido nexo funcional y la autonomia
econémica y productiva de quien la padece de forma directa, permiten entender
que esta se dirige a ejercer presién unicamente sobre €l y no sobre los demds, que
ninguna influencia estdn en condiciones de tener sobre la solucién del conflicto,
siendo el hecho de estos opten por sustituir las prestaciones dejadas de realizar
una medida que causa dafio y ejerce presién esencialmente sobre el primero.>* El
derecho preserva con ello su espacio natural de eficacia.

La de especial vinculacién es, en consecuencia, una nocién asociada solamen-
te a las relaciones entre empresarios caracterizadas por la presencia de intensos
lazos funcionales y una acusada verticalidad. De alli que, como muestran los casos
vistos por nuestra jurisprudencia, tenga en los grupos de empresas jerdrquicos o por
subordinacion y en las redes empresariales hegeménicas o asimétricas® su dmbito de

53 Vid. igualmente J. B. VIVERO SERRANO, loc. cit.
54  Conforme destaca J. M. MARIN CORREA, “Los ‘terceros ...”, cit.
55  Vid., con referencia a ambos supuestos, J. B. VIVERO SERRANO, op. cit., pags. 296-298. Sobre

el primero, caracterizado por la presencia de direccién unitaria y relaciones de control dentro del
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aplicacién. Mds alld de sus diferencias, estas son férmulas de cooperacién interem-
presarial en las que pueden concurrir los dos elementos diferenciales que actdan
como fundamento material para transposicién de la garantia de la que venimos
tratando: a) un elevado grado de integracién entre las actividades de las empresas
afectadas; y b) el sometimiento de todas al control o la influencia dominante
de una, ejercida por medios corporativos o a través de resortes contractuales o
incluso de hecho, con base especialmente en la dependencia econémica.*® Estos
conglomerados, conformados por empresas de distinta dimensién que contribu-
yen al desarrollo del ciclo productivo conducido por la que se sitda en su vértice,
guardan una llamativa proximidad con el modelo de empresa unitaria, vertical y
jerarquica, dado el estrangulamiento de la autonomia econdémica y de decisién de
sus miembros que conllevan.”” De hecho, lo que su formacién permite es integrar
en un proceso sometido a la capacidad decisoria de la empresa que los encabeza las
prestaciones de los trabajadores de las demds mediante el empleo de instrumentos
distintos del poder de direccién. Es decir, superar los inconvenientes del modelo
de integracién horizontal de los procesos productivos basado en la colaboracién
de entidades formalmente independientes, garantizindose a pesar de ello resulta-
dos similares a los propios del tradicional modelo de integracién vertical fundado
en el uso del referido poder. De alli que tenga sentido extenderles, desde bases
constitucionales, las garantias del derecho de huelga.

Frente a lo indicado, se ha defendido la limitacién de la aplicacién de la ga-
rantia objeto de examen exclusivamente a los grupos de empresas en los que se re-
gistre un fenémeno de coordinacién como los descritos, alegdndose tanto la falta
de refrendo jurisprudencial de su extensién a las redes empresariales como la ne-
cesidad de una decisién legislativa que la establezca.”® Anadiéndose que esta suerte
de “solucién intermedia”, mediante la cual “se otorga prioridad a la huelga solo en

grupo, vid. J. M. EMBID IRUJO, Introduccion al Derecho de los grupos de sociedades, Comares,
Granada, 2003. Respecto de las redes que conforman el segundo, identificadas por el sometimiento
de todas las empresas a la influencia dominante de una de ellas, permitaseme otra vez la remisién a
Redes empresariales y Derecho del Trabajo, cit., pégs. 28-32.

56  Como destaca C. GOMEZ ASCENCIO, E! deber de lealtad en las redes empresariales: los interpro-
veedores, Aranzadi-Thomson Reuters, Pamplona, 2018, pdgs. 44-45, en estos casos nos encontramos
ante “una situacion de superioridad organizativa o estratégica en la que un cabeza de red ejerce”, de
facto, “su influencia sobre la gestion, organizacion y gobierno de la actividad de la red”

57  Asi, singularmente en relacién con las redes asimétricas, I. ALVINO, I/ lavoro nelle reti di imprese:
profili giuridici, Giuffré, Milano, 2014, p4g. 37.

58 Vid. J. M. GOERLICH PESET, “Ejercicio del derecho ...”, cit., pags. 194-195, y J. LAHERA
FORTEZA, “Hacia un nuevo modelo ...”, cit., pdgs. 310-311, en este caso reconociendo que los
mismos argumentos “pueden ser proyectados en las redes de empresas, con la misma conclusién de
la prohibicién de subcontratar”.
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los grupos” manteniéndose la “libertad de contratacién en el resto de supuestos”,
constituirfa una respuesta equilibrada de nuestra jurisprudencia al conflicto que

entre el derecho de huelga y la libertad de empresa existe en estos casos.”

Basta recordar las resenas efectuadas en el apartado anterior, no obstante,
para advertir, antes que nada, que precisamente el pronunciamiento del Tribu-
nal Constitucional que marcé el camino que siguieron luego las decisiones del
Tribunal Supremo —la STC 75/2010—- estuvo referido a un caso que encaja a
la perfeccién dentro de las caracteristicas que identifican a una red de empresas
hegemoénica o asimétrica, sin que hubiese un grupo de por medio. A lo que debe
afadirse que todas y cada una de dichas sentencias la determinacién de la exis-
tencia de la lesién reposa sobre una doble bateria de argumentos, uno de orden
material, relacionado con la existencia de estrechos lazos entre los procesos pro-
ductivos de las empresas implicadas, y otro de alcance juridico, vinculado con la
determinacién de su pertenencia a un grupo de sociedades, pero sin que ambos
se sitien en pie de igualdad. Antes bien, como se puso de manifiesto entonces,
la causa que justifica la extension de la tutela del derecho de huelga se encuentra
siempre en la presencia de un elevado grado de integracién econémica y produc-
tiva entre las actividades de las empresas, en linea con lo apuntado por el Tribunal
Constitucional, operando la referencia a la pertenencia al mismo grupo como un
elemento adicional y coadyuvante, capaz de reforzar esa conclusion, antes que
como un presupuesto o requisito para la misma.*” Y menos ain como una situa-
cién que permita llegar a esa conclusién al margen del primero. Tanto es asi que
puede afirmarse, como se ha hecho, que resulta en el fondo intrascendente para la

calificacién del supuesto de hecho. E incluso generador de confusién.®!

sCudl podria ser entonces la razén para limitar la aplicacién de tutela del de-
recho a los grupos en los que opera un fenémeno de descentralizacién productiva,
negdndola a las redes empresariales con un elevado grado de integracién y relacio-

59 ]. LAHERA FORTEZA, op. cit., pag. 311.

60  Vid. C. GOMEZ ASCENCIO y A. ESCRIBA PEREZ, “Derecho de huelga y esquirolaje en las
redes empresariales”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2019, ntim. 227, péags. 6-7 de
la versién digital, agregando que la pertenencia a un grupo “simplemente refiere al instrumento
escogido por las partes, de entre varios posibles (...), para instrumentalizar la estructura de organi-
zacién empresarial subyacente, caracterizada por la existencia de una vinculacién entre la actividad
productiva de las empresas que la conforman”.

61 Nuevamente, C. GOMEZ ASCENCIO y A. ESCRIBA PEREZ, op. cit., pags. 7 y 10-11, afadien-
do que “la existencia de un grupo societario identifica la existencia de una direccién unitaria y, en su
caso, control de una sociedad sobre el resto de sociedades (...), pero este es un elemento meramente
societario, que en ningtin caso presupone la existencia de una vinculacién entre la actividad produc-
tiva de las empresas que lo conforman”.
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nes igualmente asimétricas? No parece que pueda serlo la ausencia de una volun-
tad legislativa expresa, que tampoco existe en el primer caso, sin que ello provoque
similares objeciones. Tampoco una supuesta falta de refrendo jurisprudencial, que
no parece ser tal a la luz de los antecedentes apuntados. Ni siquiera la necesidad de
ponderar de manera adecuada los derechos en conflicto, que no parece que pueda
consistir en admitir la vulneracién del derecho de huelga en un caso y no en el
otro en funcién de un elemento a fin de cuentas adjetivo, como es el mecanismo
a través del cual se gestiona la integracion de las actividades productivas. Mds atin
cuando, segtin vimos, desde la propia STC 11/1981 cabe entender que el dere-
cho de huelga comprende, dada su funcién, la facultad de limitar el uso en clave
defensiva de los poderes empresariales.”” No parece existir, pues, motivo alguno
—como no sea el temor a una inmoderada aplicacién de esta garantia— que pueda
servir de fundamento para dar un trato distinto a conductas que, atin proviniendo
de dmbitos organizativos diferentes, tienen el mismo efecto destructivo sobre el
derecho y cuya ilicitud desciende en la misma medida de la aplicacién directa del
texto constitucional.

En consecuencia, la clave para determinar si se encuentra justificada o no la
proyeccién hacia terceros del deber cualificado de respeto del derecho de huelga
se encuentra, como se dej6 apuntado, en la singular combinacién de integracién
productiva y falta de autonomia econémica y de decision del empresario afectado
por la huelga, que se ve constrefiido a actuar como una pieza de una estrategia
empresarial decidida por otro. Esta es una situacién que puede ser apreciada con
claridad en el caso de los grupos empresariales dentro de los cuales opera un fené-
meno de descentralizacién productiva, donde esa subordinacién viene impuesta a
partir de los vinculos societarios existentes entre las empresas, al extremo de poder
presumir su existencia en estos casos. No parece que la existencia de una situacién
andloga pueda ser negada, sin embargo, ya que tiene el mismo fundamento y sus
consecuencias sobre el derecho de huelga son similares, cuando tenga su origen en
estipulaciones contractuales o incluso de una mera situacién de hecho, derivada
entre otros factores de la dependencia econémica, como ocurre en el caso de las
redes empresariales hegemonicas o asimétricas.

Lo que ocurre es que aqui, al no existir un nexo corporativo entre las em-
presas, resultard necesario detectar la presencia de indicios o elementos de juicio
que permitan inferir la dependencia del empresario participante en el sistema de

62 De forma que el problema del nexo entre este derecho y la libertad de empresa es enfocado como
uno de delimitacién de sus respectivos contenidos antes que de conflicto entre ellos, como destacaria

J. MATIA PRIM, El abuso del derecho de huelga, CES, Madrid, 1996, pdg. 183.
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cooperacidn respecto de las decisiones de quien se sita al frente del mismo. Entre
ellos, en particular, los siguientes: a) la presencia de una vinculacién econémica
y productiva estable o regular entre ambos empresarios, en vez de esporddica y
ocasional; b) la integracién de la actividad del empresario colaborados como una
parte, fase o etapa del ciclo productivo globalmente controlado por el comitente;
¢) la existencia de una situacién de monocomitencia o la importancia crucial para
la empresa colaboradora de la actividad contratada; o d) el hecho de que la huelga
afecte de manera principal o nuclear a la actividad de la empresa principal.®?

En los casos de mera externalizacién de tareas o actividades es necesario, por
tanto, ahondar en el examen de las circunstancias concurrentes en cada caso, para
discriminar, en funcién de ellas, las conductas lesivas del derecho fundamental de

las que no lo son.*

B. Contenido de la posicién patronal instrumental

Tan relevante como establecer las hipétesis a las que es aplicable, es determi-
nar el contenido de la posicién especial de subordinacidn frente al ejercicio del de-
recho de huelga en la que se colocan otros empresarios distintos del que emplea a
los huelguistas por aplicacién directa del mandato constitucional. Como veremos
a continuacion, esta posicién estd en condiciones de incluir, al lado de los deberes
de contenido singular que han venido siendo declarados por nuestros tribunales,
también a aquellos otros que resulten indispensables para ofrecer una adecuada
tutela al derecho en situaciones como las contempladas. Y muy singularmente los
relacionados con la solucién del conflicto. A la vez, sin embargo, determina el sur-
gimiento de obligaciones y cargas que en estos casos graban de forma correlativa
a los huelguistas.

a. La garantia de indemnidad

Presente desde el inicio de la serie a través de la STC 75/2010, la garantia de
indemnidad constituye la primera y mds genuina manifestacién de la proyeccién
de la proteccién del derecho de huelga miés alld del contrato de trabajo. A través
de ella busca evitar que no solo el empresario que padece directamente los efectos

63 Todo ello, por supuesto, no medido en abstracto, respecto del conjunto de las actividades de las

empresas, sino en concreto, en relacion con las actividades o tareas a las que se cifie el conflicto.
64 Como anotan J. CABEZA PEREIRO el alt., “Comentario de jurisprudencia ...”, cit., pig. 189.
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adversos de la medida de presién, sino también aquellos otros que los sufren de
forma refleja pero tanto o mds relevante debido a los estrechos lazos econémicos
productivos que mantienen con el primero, adopten decisiones que supongan
represalias u ocasionen perjuicios a los trabajadores por causa del ejercicio del
derecho. Esta es, empero, como lo demuestra el intenso debate generado en torno
al supuesto examinado por la sentencia recién referida,” una necesidad de tutela
bastante més fécil de comprender que de instrumentalizar juridicamente.

La razén salta a la vista: mientras en el caso del empleador de los huelguistas
la vulneracién estd en condiciones de producirse mediante un medida capaz de
tener un impacto negativo directo sobre su posicién como trabajadores por razén
del ejercicio del derecho; tratdndose de los empresarios que soportan indirecta-
mente las consecuencias de una huelga esa vulneracién tendrd su origen en una
decisién adoptada en el plano mercantil, cuya incidencia sobre la posicién de los
mismos serd en todo caso inducida o refleja, por lo general como resultado de la
intensidad de los lazos existentes entre sus tareas y el proceso productivo global
liderado por el empresario que pone en marcha la medida. Es la diferencia entre
un despido impuesto como sancién luego de una huelga y la cancelacién por ese
motivo de la contrata de una empresa integrada en un grupo o una red, que actta
como presupuesto para la extincién de los contratos de los trabajadores integrados
en ella. En el primer caso se trata de una medida que tiene una repercusion directa
sobre el contrato de trabajo, en tanto que en el segundo nos situamos delante de
una actuacién externa a él, que requiere del complemento de una decisién del
empleador para desplegar consecuencias desfavorables sobre los trabajadores. Esta
diferencia es capaz de ocasionar al menos dos tipos de problemas.

El primero es uno de valoracién de la medida como una auténtica represalia
por el ejercicio del derecho. Si esta es una cuestién que puede plantear dificulta-
des tratdndose del empleador, al encontrarse por lo general los actos de retorsién
formalmente asociados a causas distintas, estas dificultades se incrementan cuan-
do se trata de actuaciones de cardcter mercantil ejecutadas por un tercero. Dada
su desvinculacién respecto del contrato de trabajo, la decisién de poner fin a la
contrata o modificar desfavorablemente sus términos podria ser interpretada en
casos como estos como una actuaciéon encaminada a limitar el impacto de una
controversia laboral con la que no se tiene relacion, antes que como un acto de
retorsién.® Conviene no perder de vista, no obstante, que en las hipStesis aqui

65 Respecto del cual se remite a supra nota 28.
66  En este sentido, respecto del supuesto examinado por la STC 75/2010, A. DESDENTADO BO-
NETE, “Ecos de Samoa ...”, cit., nota 6.
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consideradas la posicién del empresario que actuarfa como un tercero no es la
misma que la de cualquier cliente, dada la especial vinculacién existente entre
los trabajadores en huelga y su proceso productivo. Una circunstancia que, como
hemos visto, permite entender que la medida de lucha se dirige a ¢jercer presién
también sobre él y que tiene un interés incluso mayor en reprimirlo. La sospecha
de la existencia de un nexo de causalidad entre el ejercicio del derecho y la reac-
cién empresarial emerge, en virtud de ello, de la propia sustancia de los hechos
en estos casos. De alli que la cancelacién de la relacién mercantil o la minoracién
de los encargos deberdn ser consideradas como acciones vulneradoras del derecho
de huelga cuando afecten a empresas que se encuentren igualmente obligadas a
soportar sus consecuencias segin los criterios expuestos y no existan indicios sufi-
cientes de que obedecen a razones distintas, capaces de alejar esa sospecha. Entre
ellos, especialmente la presencia de motivos técnicos y organizativos no asociados
al dano sufrido que expliquen la decisién adoptada.

Ahora bien, establecida la existencia de un acto de represalia del empresario
que se sitda al frente del proceso productivo global, queda ain por determinar
si la lesién del derecho ha de ser imputada exclusivamente a este o debe serlo
también al empresario que ocupa la posicién de empleador respecto de los huel-
guistas, que es quien procede luego a extinguir los contratos de estos o empeorar
sus condiciones. Por supuesto, solo si es posible establecer que nos encontramos
delante de un comportamiento de naturaleza compleja, en cuya realizacién par-
ticiparon tanto el empresario principal o lider del grupo como el que desempena
el rol de empleador, bien como una sancién adoptada en dos actos y de comtin
acuerdo por ambos, o bien como una reaccién inducida o impuesta por el prime-
ro a través de los resortes derivados del sometimiento a una direccién unitaria o la
dependencia econdmica, serd posible que la lesién pueda ser imputada a ambos.
Por el contrario, de no existir elementos de juicio para ello, no habrd mds reme-
dio que atribuir la lesién al solo empresario que por fuera del contrato de trabajo
precipita el despido o la minoracién de las condiciones de quienes realizaron la
huelga. Esto supone que la imputacién de la lesion a los dos empresarios se limita
a los casos en que pueda apreciarse un concierto de voluntades, bien libremente
asumido o bien inducido o impuesto por uno de ellos a través de cauces corpora-
tivos, contractuales o incluso de facto. Una situacion que debe presumirse cuando
se esté delante de grupos de sociedades jerdrquicos y redes empresariales asimétri-
cas, caracterizados por la existencia de muy estrechos mdrgenes de gestién laboral
auténoma de quienes los integran.®’

67  Este parece ser el razonamiento subyacente a la indicacién que hace el Tribunal Constitucional en su
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Las consecuencias de cada una de estas situaciones sobre la responsabilidad
de los empresarios son muy distintas. En el supuesto, ciertamente excepcional,
de que la lesién sea imputable solo al empresario lider del grupo o la red, la re-
paracién de los efectos negativos de la decision de cardcter mercantil en la que se
concreta solo serd posible por la via de la responsabilidad civil extracontractual,
sin que quepa extenderla a las consecuencias de la decisién perjudicial adoptada
luego por el empleador.®® En cambio, de imputarse la vulneracién a ambos, como
ocurrird de ordinario en hipétesis como las aqui consideradas, cabrd atribuirles la
responsabilidad de reparar sus consecuencias de forma solidaria,* con posibilidad
que esta tenga repercusiones tanto en el plano laboral como en el mercantil, de-
terminando la nulidad de los actos que causaron el dafio o dando lugar al abono
de las correspondientes indemnizaciones, de no ser posible el restablecimiento de
la situacién precedente.”’

b. El deber de soportar los efectos del ejercicio del derecho

La reconstruccion del proceso de elaboracién jurisprudencial de esta garantia
realizada en las pdginas precedentes nos ha permitido apreciar con claridad su
contenido y alcances. Solo interesa remarcar aqui que la némina de los actos en
los que se concreta su vulneracion, para los que, como hemos visto, se ha acufa-
do el nombre de esquirolaje decidido por un tercero, comprende tanto el recurso a
contratistas externos como a las restantes empresas pertenecientes al mismo grupo
o red, a los efectos de eludir o recortar el impacto indirecto o reflejo de una parali-
zacién realizada por el personal de una empresa con la que la entidad que lo pone
en marcha mantiene una especial vinculacién, medida en términos de integracién

Sentencia 75/2010 en el sentido de que el impacto negativo sobre el derecho de huelga del recurren-
te “se produce por una decisién empresarial en el marco de su contrato de trabajo pero determinada
por la confluencia de dos voluntades en el marco del contrato mercantil”.

68 Vid., en la misma direccién, respecto del supuesto examinado por la sentencia referida en la nota
precedente, J. ESCRIBANO GUTIERREZ, “El derecho de huelga ...”, cit., pdg. 206, anadiendo
que entonces el despido “no podria calificarse como nulo sino como procedente o improcedente”.

69 A. ESTEVE-SEGARRA, Puntos criticos del tratamiento jurisprudencial e inspector de la descentraliza-
cidn empresarial, la contratacion laboral y las empresas multiservicios, Bomarzo, Albacete, 2019, pég.
40.

70  En una linea préxima a esta se mueve la STC 75/2010, aunque limitando las consecuencias de la
responsabilidad solidaria al plano laboral, mediante la declaracién de nulidad del despido adoptado
luego de la rescision de la contrata, cuyas consecuencias se difieren a la fase de ejecucién de la sen-
tencia por la jurisdiccién social, con posibilidad de sustitucién de la obligacién de readmitir por el
abono de una indemnizacién. Para un desarrollo de los alcances de esta opcién, vid. A. ESTEVE-SE-

GARRA, op. cit., pdgs. 39-41.
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productiva y estrangulamiento de su poder de decisién. A lo que debe anadirse
que las secuelas negativas de la conducta sobre el derecho deben ser valoradas en
términos de reduccién del efecto coactivo y la capacidad de presién de la huelga,
medida bien en términos de reduccién de sus efectos econémicos o bien en tér-
minos de limitacién de su visibilidad e impacto exterior.”

A diferencia de lo que sucede tratdindose de la garantia de indemnidad, el
establecimiento de la existencia de una vulneracién del derecho no presenta en
estos casos especiales dificultades.”” Esta requerird la presencia de un comporta-
miento, adoptado por un empresario distinto del que da empleo a los huelguistas
pero estrechamente vinculado a él, que suponga una objetiva anulacién o una
merma de las secuelas inducidas que la paralizacién de labores pueda tener sobre
sus actividades o proceso productivo. Sin que haya que realizar valoracién alguna
en términos de intenciones,” al tener la conducta una repercusién negativa di-
recta sobre el derecho. ;Cémo distinguir estas actuaciones del uso legitimo de los
poderes de libre organizacién del proceso productivo y contratacién de terceros,
que resulta posible incluso durante una huelga y con el que pueden confundirse?
La solucién radica en prestar atencién a la regularidad del empleo de esos poderes.
Desde este punto de vista, el recurso a terceros contratistas o a otras empresas del
grupo o la red serd legitimo si no se aparta de la pauta seguida en situaciones no
conflictivas; mientras que no lo serd cuando se haya visto alterado con ocasién de
una huelga.”* El empleo de “cauces inusuales” para la satisfaccién de las necesi-

71  Este criterio, sentado como se dejé dicho en suprz nota 20, por la STC 33/2011, ha sido aplicado
luego por el Tribunal Supremo a los tres casos emblemdticos en los que esta forma de esquirolaje
afectd a la impresién de prensa escrita (Ia STS de 11 de febrero de 2015 y las dos SSTS de 3 de
octubre de 2018).

72 Antes bien, como apunta J. B. VIVERO SERRANO, “Redes empresariales ...”, cit., pig. 292, en el
fondo se trata de un “fenémeno relativamente fécil de determinar en los terrenos fictico y juridico”.

73 Como resalta C. MOLINA NAVARRETE, “Despido colectivo ...”, cit., pdg. 193, respecto del
supuesto contemplado por la STS de 20 de abril de 2015.

74  Sobre este criterio, aplicable también a la sustitucién indirecta de huelguistas por el empleador, vid.
“La tutela sustancial ...”, cit., pdg. 26 y la bibliografia citada en la nota 59. Este canon parece estar
en la base de lo resuelto por la STS de 13 de julio de 2017 (Rec. 25/2017, Caso Indra), en la que el
desvio de las llamadas originalmente asignadas a un contratista afectado por una huelga hacia otras
empresas realizado automdticamente por una aplicacién utilizada por la principal, fue considera-
do licito por tratarse del “sistema habitual de redistribucion de llamadas” y venir “operando con
cardcter previo a la huelga del contratista’. No estd demds apuntar, con todo, que, aunque dicho
sistema se encontrase ya en funcionamiento, los desvios de llamadas realizados por el algoritmo en
el que se basa fueron posteriores, siendo su efecto tltimo igualmente la sustitucién de la prestaciéon
de los huelguistas, que es un resultado prohibido cuando nos encontramos ante empresas entre las
que existe, como pareceria ser el caso, una especial vinculacién. Debiéndose afiadir que la empresa
principal, titular del sistema, no fue demandada. Sobre esta sentencia, vid. A. ESTEVE-SEGARRA,
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dades no atendidas a causa de la huelga o la “radical alteracién de las dindmicas
de funcionamiento coordinado” entre las empresas, por utilizar dos expresiones
acufadas por el Tribunal Supremo,” se convierten aqui, de tal forma, en el factor
determinante de la presencia de la lesién.

Ahora bien, con estos caracteres, no parece que pueda ponerse en duda que
la conducta contraria al derecho, asi como la responsabilidad por esta, deben ser
imputadas exclusivamente a quien la realiza. Es decir, al empresario principal, a
la empresa lider del grupo o a las demds que lo integran, si actuaron de consuno.
Sin que exista titulo juridico alguno, como no sea la connivencia o la existencia
de fraude o abuso de la personalidad juridica, para su extensién al empleador de
los huelguistas, en principio extrano al esquirolaje realizado por un empresario
distinto.”® Adn asi, los mds relevantes pronunciamientos del Tribunal Supremo
vinculados con la realizacién esta clase de vulneraciones en el seno de grupos de
empresas han optado por declarar la responsabilidad solidaria de todas las socie-
dades integradas en ellos, sin excluir a la destinataria de la huelga, muy probable-
mente por entender que su intensa vinculacién con las demds permite excluir que
la conducta le sea completamente ajena.”

Por lo que se refiere a la reparacién de las consecuencias de la lesion, que ha
de acompanar a la declaracién de la nulidad de la conducta y la orden de cese de
su ejecucion, de ser pertinente, debe indicarse que comprenderd la imposicion
a su autor o autores de la obligacién de abonar una indemnizacién al sindicato
convocante, asi como a los trabajadores que realizaron la huelga, que compense
no solo los danos econémicos sufridos, entre ellos las pérdidas salariales asociadas
a un ejercicio del derecho convertido culpablemente en ineficaz, sino los dafios
morales, incluyendo los asociados al “descrédito” y la “pérdida de credibilidad”
experimentados por dicha organizacién como resultado del fracaso inducido de la
huelga, como tiene declarado nuestra maxima instancia judicial.”®

Puntos criticos ..., cit., pgs. 37-38.

75  En sus Sentencias de 20 de abril de 2015 y de 3 de octubre de 2018.

76 Vid. J. B. VIVERO SERRANO, op. cit., pdg. 302, afiadiendo que “no parece que tenga dicho em-
presario obligacion alguna de garantia o defensa del derecho de huelga de sus trabajadores frente a
empresarios terceros’.

77  Vid., nuevamente, la STS de 11 de febrero de 2015 y las dos SSTS de 3 de octubre de 2018. Sobre
estas tltimas, echando en falta “un pronunciamiento expreso sobre el fundamento de la condena
solidaria”, vid. J. B. VIVERO SERRANO, “Derecho de huelga ...”, cit., pdg. pag. 85.

78  Vid., nuevamente, STS de 11 de febrero de 2015, aunque sin ordenar el abono de la indemnizacién
a cada trabajador por falta de identificacién de los afectados y el importe de los salarios perdidos.
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c. El deber de negociar

La especial posicién de subordinacién respecto del ejercicio del derecho de
huelga asignada a ciertos empresarios por nuestra jurisprudencia esta en condi-
ciones de extenderse, conforme se ha apuntado, mds alld de las garantias expre-
samente declaradas por esta, hacia aquellos otros deberes que resulten necesarios
para ofrecer a este una apropiada garantia en las situaciones de especial vincu-
lacién aqui consideradas. Esto incluye, de forma senalada, al deber empresarial
de negociar con los representantes de los huelguistas a los efectos dar solucién al
conflicto, al que alude el articulo 8.2 del Real Decreto-Ley 17/1977. La razén se
encuentra, una vez mds, en el carcter instrumental de este derecho, que no solo
exige garantizar el despliegue de su dimensién coactiva, sino la creacién de los
espacios que hagan posible que las reivindicaciones de quienes lo ejercen puedan
ser atendidas. Si, como ha indicado el Tribunal Constitucional en su Sentencia
11/1981, la huelga “tiene por objeto abrir una negociacién, forzarla si se quiere y
llegar a un compromiso o pacto”, su proteccién no resultard plena si no se asegura,
a la par de su eficacia, la apertura de los espacios necesarios para ello.

Como se ha afirmado, los mismos argumentos que conducen a extender la
tutela sustancial del derecho de huelga al empresario lider de un grupo jerarquico
o una red asimétrica sirven para fundamentar la ampliacién a este del deber de
negociar, si no con cardcter general, al menos si cuando los objetivos de la para-
lizacién puedan ser satisfechos o dependan —de forma inmediata o mediata, en
todo o en parte— de él.”° La estrecha vinculacién entre las tareas de los huelguistas
y el proceso global sujeto al control de dicho empresario y la limitada autonomia
de gestion de aquel que se desenvuelve como empleador no solo sirven, pues, para
cimentar la aplicacién al primero de la obligacién de soportar el impacto reflejo
de la huelga, sino que operan, con la misma razonabilidad, como soporte para la
imposicién al mismo de la obligacién de participar en las negociaciones dirigidas
a la solucién de un conflicto que depende de forma decisiva —o muy relevan-
te— de su intervencion y para el cual el empresario directamente afectado carece
de mdrgenes relevantes de decisién, dada su posicién de dependencia orgénica,
funcional y/o econdmica. Si, “el precio de la contrata es”, como se ha afirmado
“el condicionante decisivo en las condiciones de trabajo de los trabajadores de las
empresas contratistas’,** encomendar la solucién del conflicto exclusivamente al
empresario dependiente, permitiendo que la empresa principal se desentienda de

79  Segun la tesis sostenida por J. B. VIVERO SERRANO, “Redes empresariales ...”, cit., pag. 299.
80  En palabras de A. ESTEVE-SEGARRA, Puntos criticos ..., cit., pag. 36.

Revista LABOREM N.° 22-2020

53



Wilfredo Sanguineti Raymond

%4

él, es condenar al ejercicio del derecho de huelga, cuya capacidad de presion se
trata de garantizar por otras vias, a la mds completa esterilidad. Amén de privar a
esta empresa de la posibilidad de participar, al menos directamente, en la solucién
de un conflicto cuyos efectos estd obligada a soportar.

De momento, sin embargo, el Tribunal Supremo se ha pronunciado nega-
tivamente sobre esta posibilidad, que habilitaria a una participacién conjunta en
la negociacién del empresario cabeza del grupo o red al lado del empleador, en el
Gnico supuesto en que le ha sido demandada. En efecto, frente a la pretension,
esgrimida por varios sindicatos de trabajadores de las empresas contratistas encar-
gadas del mantenimiento de la red de una gran empresa de telecomunicaciones,
de que esta ultima pusiese en marcha un proceso de negociacién sobre el impacto
en sus condiciones laborales de una modificacién introducida por esta en los tér-
minos del contrato por el que sus empleadores le prestaban el servicio, en respal-
do de la cual llevaron a cabo una huelga de casi tres meses de duracién, nuestra
méxima instancia judicial se incliné por respaldar, a través de su Sentencia de 23
de enero de 2017, la negativa de la referida compania por entender, en abierta
contradiccién con su jurisprudencia relacionada con la garantia frente a terceros
del impacto de las paralizaciones de labores, que “toda la regulacién del derecho
de huelga parte de la necesaria existencia de trabajadores que ejercitan ese derecho
subjetivo (...) frente a un empresario”. Razén por la cual, dado que la demandada
“en modo alguno tenfa la condicién de empresario afectado”, “tampoco tenia
capacidad ni por ello obligacién de concurrir a la negociacién”. Naturalmente,
frente a esta visién meramente formal del problema era posible sostener que, dado
que el conflicto tenia su origen en una decisién de la principal con efecto directo
sobre las condiciones del personal de los contratistas, siendo ademds su interven-
cién indispensable para la solucién del mismo, su presencia en las negociaciones
dirigidas a poner fin a la huelga resultaba exigible en aplicacién del articulo 8.2
del citado Real Decreto-Ley. De alli que no sea extrafio que este pronunciamiento

haya sido calificado como un “claro ejemplo de ceguera voluntaria a la realidad”.®

Lo anterior no impide que el propio ejercicio del derecho de huelga pueda ser
utilizado por los trabajadores de las empresas contratistas con el fin de conseguir la
participacién de la principal en las negociaciones o, en todo caso, su respaldo a las
que entablen con sus empleadores. Esta es una opcién que puede conducir a re-
sultados positivos en mds situaciones de las que pudiera pensarse, toda vez que la

81 Rec. 60/2016. Caso Telefénica.
82  Nuevamente por A. ESTEVE-SEGARRA, op. cit., pig. 35.
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especial vinculacién existente entre las tareas dejadas de atender debido a la huelga
y la actividad global sujeta al control de dicha empresa es capaz de convertir su
participacién en las negociaciones en una necesidad inaplazable para ella, si no en
todos los casos, al menos cuando la huelga le ocasione un perjuicio relevante. De
hecho, esto ocurrié en caso resefiado, para cuya solucién cumplié un rol decisivo
la empresa principal, para la que el paro de sus contratas de mantenimiento tuvo
un efecto devastador.®

Esta es una constatacién de gran importancia para el futuro de la regulacién
del trabajo en los grupos jerdrquicos y, sobre todo, las redes asimétricas. El juego
combinado de los deberes de soportar los efectos de las huelgas del personal de
las entidades colaboradoras y de participar en la solucién de los conflictos asocia-
dos a este —o la posibilidad de imponerlo a partir del primero— puede conducir a
quienes estdn al frente de estas estructuras a desarrollar politicas dirigidas a hacer
sostenibles sus redes de empresas colaboradoras desde el punto de vista social,
imponiendo limites a la asimetria de condiciones laborales que muchas veces las
caracteriza, cuando a recentralizar las actividades externalizadas con el solo propé-
sito de favorecer un incremento de la precariedad y una degradacién en cascada
de los salarios. Ejemplos de experiencias de este tipo existen ya dentro de nuestras
relaciones laborales, por mds que estos permanezcan por lo general ocultos al
escrutinio publico.

d. Otras manifestaciones

La proyeccién extracontractual del derecho de huelga no resultaria coherente,
ni tampoco convincente,® si no viniese acompafada de una paralela extensién al
espacio de las férmulas de cooperacidn interempresarial de los restantes extremos
de su régimen juridico. Y en particular de aquellos que imponen cargas a los huel-
guistas con el fin de tutelar la posicién de otros sujetos pueden padecer directa o
indirectamente sus efectos. Esta prolongacidn, en cierta medida de contrapeso de

83  Conforme relata y documenta J. B. VIVERO SERRANO, op. cit., pdg. 300 y nota 54.

84  Uno especialmente significativo a afiadir al ya apuntado y del que se tiene noticia cierta estd repre-
sentado por la participacion decisiva de AENA en la solucién del conflicto originado por la huelga
realizada en 2017 por el personal de seguridad de la empresa concesionaria de las instalaciones del
aeropuerto de Barcelona, del que da cuenta también J. B. VIVERO SERRANO, op. cit., pags. 300-
301 y nota 55.

85 Como apunta J. M. GOERLICH PESET, “Ejercicio del derecho ...”, cit., pdg. 195.
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aquella de la que se ha venido dando cuenta hasta ahora, afecta al menos a los tres
espacios de los que se da cuenta brevemente a continuacién.

El primero estd representado por la obligacién de comunicacién del acuer-
do de declaracién de huelga, prevista por el articulo 3.2 del Real Decreto-Ley
17/1977. Si la huelga estd en condiciones de afectar legitimamente la actividad

e empresarios distintos del empleador formal, debiéndose entender que puede
d distintos del leador formal, debiénd tender q d
pesar sobre ellos el deber de participar en las negociaciones dirigidas a su solucién,
parece por completo necesario que el correspondiente preaviso deba ser cursado
por los convocantes igualmente estos y no solo al primero. De hecho, la aplicacién
del precepto no parece plantear en estos casos especiales dificultades,® al prever
el mismo que dicha comunicacién debera dirigirse “al empresario o empresarios
afectados”, una expresion, esta dltima, capaz de incluir a aquellas las empresas que

q q
deben asumir una posicién patronal instrumental conforme a los criterios tantas
veces apuntados.

El segundo elemento cuya extensién ha de ser valorada es el relativo a la in-
terdiccién de las huelgas abusivas, prevista por el articulo 7.2 de la citada norma.
Como vimos,” esta es una previsién que, al limitar el alcance de los danos que
las huelgas pueden ocasionar al empresario, actia a la vez como un factor de ile-
galizacion de los que se sitden por encima del umbral fijado por el legislador y de
legitimacién de aquellos que no lo superen. Siendo esta su funcién y resultando
exigible a los empresarios que se sittian al frente de los grupos y las redes aqui con-
siderados el deber de tolerar los efectos de las huelgas realizadas por el personal de
las empresas que mantienen con ellos vinculos de especial intensidad, no parece
que estos pardmetros no deban de ser aplicados a estas tltimas. En la valoracién
de su aplicacién deberd tenerse en cuenta, no obstante, la singularidad de las si-
tuaciones aqui consideradas. En particular, por lo que las huelgas estratégicas se
refiere, que el hecho de que el paro del personal del contratista repercuta sobre las
actividades de la principal no podra ser considerado, por si mismo, prueba sufi-
ciente del abuso, al no poderse entender que existe una disminucién puramente
formal y aparente del nimero de huelguistas o una reduccién artificial del dmbito
del conflicto a algunos trabajadores cuya especial posicién les permite desenca-
denar una paralizacién completa del proceso productivo,® ya que el ejercicio del

86 Vid., no obstante, ]. M. GOERLICH PESET, pdgs. 195-196.

87  Ensuprall.A.

88 M. C. PALOMEQUE LOPEZ y M. ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del Trabajo, R. Areces,
Madrid, 274 Ed., 2019, pag. 428, y A. MARTIN VALVERDE, E RODRIGUEZ-SANUDO y J.
GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid, 282 Ed, 2019, pdg. 446, con alusién al
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derecho se cifie en estos casos a la defensa de los intereses especificos de los traba-
jadores que lo llevan a cabo.”

Finalmente, dada la estrecha imbricacién productiva existente dentro de los
grupos y redes a los que nos venimos refiriendo, tampoco parece que pueda du-
darse de la aplicacién a las huelgas del personal de las empresas contratistas de la
exigencia de mantenimiento de una parte de las tareas que habitualmente realizan
en provecho de la principal o las demds empresas del grupo, cada vez que ello
resulte necesario para asegurar la prestacién de los servicios de seguridad y man-
tenimiento y de los servicios esenciales de la comunidad, a los que se refieren los
articulos 6.7 y 10 del Real Decreto-ley 17/1977.%° La realizacién de los primeros
serd exigible siempre que el contratista tenga asignadas labores del tipo de las re-
lacionadas por el primero de dichos preceptos y la huelga pueda poner el peligro
su ejecucion. En estos casos la fijacién de estos servicios corresponderd al dicho
empresario, sin que deba descartarse la legitima participacién en las negociaciones
del destinatario de los mismos.”" La fijacién de servicios minimos de garantia de
los servicios esenciales estd en condiciones de afectar a la huelga de los trabaja-
dores de una empresa contratista o colaboradora cuando esta tenga atribuidas
funciones o tareas necesarias para su satisfaccién en beneficio de la empresa a la
que sirve, las caracteristicas de la medida de presién lo hagan necesario y asi haya
sido establecido por la autoridad gubernativa, directamente o a solicitud aquella.”

requisito intencional tipico de esta modalidad.

89  De hecho, esta fue una cuestién considerada sumariamente por la STS de 11 de febrero de 2015, que
llegd ala concusién de que “en el caso examinado no se ha seguido (...) ninguna de las ‘modalidades’
de huelga proscritas por el articulo 7.2 del RD Ley 19/1977”. Desde una perspectiva mds general, J.
M. GOERLICH PESET, pdg. 196, sefiala que “si la huelga que se desarrolla en una empresa ‘anes-
tesia’ las facultades de otra, habrd que analizar el conjunto de las dos para determinar si la actuacién
de los huelguistas puede reputarse abusiva’.

90 Vid., coincidiendo en esta aplicacién, aunque desde perspectivas distintas, J. B. VIVERO SERRA-
NO, op. cit., pags. 306-308, y J. M. GOERLICH PESET, op. cit., pg. 197.

91 Como indica J. B. VIVERO SERRANO, “Redes empresariales ...”, cit., pdgs. 305-306, quien afa-
de que el no acatamiento de estos servicios por los trabajadores designados, ademds de poder dar
lugar a responsabilidad disciplinaria, justificard su sustitucién tanto por el empresario destinatario
directo de la huelga como por el que la padece indirectamente, sin que ninguno de ellos incumpla la
prohibicién de esquirolaje.

92 Vid, citando ejemplos en los que esa fijacion se ha producido, J. B. VIVERO SERRANO, op. cit.,
pag. 307-308.
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PUEDE EL FEMINISMO
SER UN REVULSIVO SINDICAL?

JupiTH CARRERAS GARCIA *

Dos programas de reivindicacién de derechos, el sindical y el feminista, son objeto de
andlisis para la autora. El articulo presenta una mirada a una serie de luchas sociales en la
agenda del feminismo contempordneo, planteando su relacién y mutuo aprendizaje con
las plataformas laborales, mostrdndose a la lucha feminista desde su virtual capacidad de
nuclear renovadas iniciativas sindicales.**

El movimiento feminista ha conseguido organizar la primera Huelga inter-
nacional del s.XXI, el movimiento sindical terminé el s. XX con la esperanza de
organizar una.

Una afirmacién provocadora que rehuye la analogia o la comparacién, pero
que quiere servir como punto de partida para analizar si la potencialidad del nue-
vo movimiento feminista puede contribuir a rearmar otros frentes. Formulado de
manera mds precisa, pensar si el feminismo como movimiento de politizacién de
muchas mujeres puede relanzar el ‘movimiento sindical’, entendiendo el sindica-
lismo en un sentido amplio. O, usando los términos de Nancy Fraser, cémo se
puede reforzar la dimensién de la redistribucién articulada con el reconocimiento.

Previo a la Huelga 8M, dos han sido los ejes mds visibles del movimiento
feminista, por una parte, la lucha contra las violencias machistas resumidas con el
13 . 5 19 5 . . . . .,

Ni una menos’ y el ‘Me too’; y por otra parte, la denuncia de la discriminacién de
género que opera en el mercado de trabajo explicitada, sobre todo por los medios,
a través de la brecha salarial.

* Es activista feminista

** Resena efectuada por los editores de Laborem 22.
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La convocatoria de la Huelga Internacional Feminista supuso un salto que permitié ir
mis alld en el discurso a nivel global, pero con caracteristicas distintas segtin los paises.
En Estados Unidos, por ejemplo, la irrupcién de la Huelga rompié con la comodidad
del feminismo neoliberal y funciond como modo un modo de visualizar la potencialidad
de un nuevo feminismo. (Drapper 2018, p.58).

En cambio, en el Estado espafiol, en donde como apunta Fefa Vila ‘no existe
tal cosa como el feminismo neoliberal’, por lo menos de momento (Vila 2018, p.

25).

Aqui la convocatoria de Huelga no produjo esa ruptura, aunque tal vez si
incomodidad inicial de una parte del feminismo mds institucional que vio cémo
el movimiento auténomo marcaba la agenda, también en el terreno de lo laboral,
donde siempre ha tenido menor influencia y ha sido mds ajeno.

Ambos feminismos histéricamente han trabajado la discriminacién que sufre
la mujer en el mercado de trabajo con aportes muy valiosos y necesarios, si bien
con importantes diferencias de base.

El feminismo institucional ha puesto el foco en los aspectos de las tasas de
participacién de las mujeres en el mercado de trabajo, la brecha salarial, las cuotas
en los consejos de administracién, la segmentacién vertical -mds conocida por
techo de cristal-, y la segmentacién horizontal, que entendemos por feminizacién
de ciertas ocupaciones, por citar algunos elementos, que dan lugar como respuesta
ala Ley para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Este acercamiento se apo-
ya en la idea de que las desigualdades de género en el mercado de trabajo pueden
ser corregidas con las politicas publicas adecuadas y con su cumplimiento. Este
enfoque considera que pueden acabarse con el patriarcado dentro del sistema ca-
pitalista, y esta es justo su limitacién. No considera que la divisién sexual del tra-
bajo es funcional al sistema capitalista y no contempla adecuadamente la paradoja
de que el sistema capitalista necesita la reproduccién social, pero necesita que ésta
sea al menor coste posible o sin coste, como nos explica Cinzia Arruzza (Arruzza
2018). En otras palabras, que la posibilidad de desarrollar sistemas fuertes de
proteccién social que den respuestas a las necesidades y propuestas de cuidados
chocan con las propias légicas del capitalismo financiarizado en el que vivimos.

Desde el movimiento auténomo feminista, se ha abordado este tema con una
mirada interseccional y mds de cardcter estructural. Por una parte, ha confronta-
do la idea de pensar en un genérico de ‘mujer’, en este caso ‘mujer trabajadora’,
por considerarlo reduccionista. Ello supone admitir que las medidas y propuestas
que puedan ponerse en marcha para acabar con la discriminacién de género en
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el mercado de trabajo no tienen el mismo efecto para todas las mujeres y por lo
tanto no son igual de trascendentes o relevantes para todas ellas. Es innegable que
estamos todas atravesadas por discriminaciones y desigualdades en el mercado
laboral, pero no todas nos situamos en el mismo lugar, existen diferencias segiin
la procedencia, el nivel educativo y de formacidn, la edad, la orientacién sexual, la
identidad de género, si vivimos en zonas urbanas o rurales, que hacen que nues-
tras experiencias en el mundo del trabajo sean distintas. Esta visién de ‘mujeres’ en
plural ha sido una aportacién fundamental del movimiento feminista auténomo
que nos permite por ejemplo comprender mejor lo del suelo pegajoso y las pre-
cariedades multiples, y la necesidad de articulacién de lo comdn partiendo de la
diversidad. Un enfoque que ha sido necesariamente complementado, a su vez, por
las aportaciones del feminismo decolonial y las feministas racializadas.

A su vez, su enfoque mds de raiz y holistico ha contribuido a poner las expe-
riencias en relacién con las estructuras sociales de dominacién y con las relacio-
nes de desigualdad. En otras palabras, ha mostrado c6mo opera la contradiccién
capital-vida, que incluye también la contradiccién capital-trabajo, y la necesidad
de construir un nuevo modelo de produccién para resolver la crisis social de los
cuidados y ambiental. Si bien hay que sefialar también que este acercamiento mds
macro, ha mostrado en ocasiones dificultades para plantear medidas concretas
relacionadas con el mercado de trabajo, asumibles por el sistema, y necesarias
porque han supuesto y suponen avances materiales objetivos para las mujeres.

Esta caracterizacién, aunque limitada, tiene su interés por qué en el terreno
de lo laboral supone disputar las prioridades que deben marcar la agenda.

Para intentar responder al enunciado inicial, ;Puede el feminismo ser un re-
vulsivo sindical?, el articulo estd estructurado en tres partes con el objetivo de: (i)
explicar lo que defino como ‘luchas sindicales de la reproduccién social” enten-
didas como aquellas movilizaciones laborales recientes lideradas y protagoniza-
das por mujeres que ademds de plantear reivindicaciones sobre las condiciones
de trabajo visibilizan aspectos mds de fondo como las condiciones de vida y la
contradiccion entre capital-vida, (ii) analizar la importancia de la Huelga interna-
cional feminista como acontecimiento. Se ha hablado mucho de las dimensiones
innovadoras de la huelga del 8M, pero se ha analizado menos la aportacién que
ha supuesto en la revalorizacion del concepto de huelga en sentido cldsico; y (iii)
apuntar si y como la huelga feminista internacional puede estar marcando otras

huelgas laborales.
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Las luchas ‘sindicales’ de la reproduccién social

Utilizo este término para referirme a aquellas luchas laborales lideradas y pro-
tagonizadas por mujeres que ademds de la defensa de los derechos laborales y la
reivindicacién de la dignificacién de sectores feminizados estdn sirviendo para
poner en evidencia la divisién sexual del trabajo, visibilizar la crisis social de los
cuidados y mostrar la contradiccién capital-vida.

Son luchas laborales que beben y nutren al discurso y la practica feminista,
a la vez que aportan nuevas formas, précticas y discursos al sindicalismo. Como
ejemplos mds reconocibles:

La lucha de las trabajadoras domésticas, o del hogar como ellas se reivindican,
supone probablemente el ejemplo més visible de la convergencia entre feminismo
y sindicalismo. Han contribuido a visibilizar y poner en valor los cuidados como
pieza central para el funcionamiento de nuestras sociedades y economias, ademds
de dignificar el sector. Un colectivo que a través de su movilizacién ha hecho pa-
tente la precariedad del sector, los prejuicios que siguen operando como trabajos
de “poco valor”, fécilmente remplazables, realizados por mujeres, y las dindmicas
de discriminacién institucional, como ser el tnico colectivo asalariado que no
tiene derecho al subsidio de desempleo. Representan casi el 4 por ciento de la
poblacién activa, hay mds de 630.000 trabajadoras domésticas, pero sufren en
mucha mayor medida que el resto de las personas trabajadoras las consecuencias
de la pobreza laboral, la precariedad y la informalidad. La tasa de los y las emplea-
das del hogar que vive en hogares que estdn por debajo del umbral de la pobreza,
duplica a la del resto de los asalariados y supone el 34,3 por ciento, frente a la
tasa del 16,3 por ciento, que ya de por si es elevadisima. La tasa de parcialidad se
sittia en el 62,2 por ciento de las trabajadoras de hogar no internas, mientras en la
poblacién asalariada ronda el 15 por ciento (Oxfam, 2018)

Es un sector atravesado fuertemente por la dimensién de clase, raza y géne-
ro. Miés del 50 por ciento son migrantes y mds del 90 por ciento son mujeres.
La organizacién de las trabajadoras del hogar supone probablemente uno de los
colectivos mds dificiles de organizar por la situacién de trabajo en solitario, di-
ficultades de horarios, entre otros factores, sin embargo, es un colectivo que ha
puesto en practica nuevas formas de organizacién de las trabajadoras. SEDOAC y
Territorio Doméstico, son los ejemplos mds conocidos, pero no los tnicos, de las
nuevas formas de autoorganizacién que buscan el empoderamiento a través del
reconocimiento y la accién politica, y a la vez generan espacios y redes de apoyo
mutuo. Una forma de organizacién que interpela a los sindicatos a buscar nue-
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vas formas de relacionarse y colaborar con estos nuevos colectivos con ejemplos
interesantes como la Plataforma por la Igualdad de Derechos de las Empleadas de
Hogar de Valencia que coordina a organizaciones de trabajadoras domésticas, de
mujeres, asociaciones de migrantes, del tercer sector y CCOO y UGT. Un sector
que ademds practica el internacionalismo con la creacién, en 2013, en Uruguay

de la Federacién Internacional de Trabajadoras y Trabajadores Domésticos/del
Hogar (IDWF).

Es una lucha laboral profundamente feminista como quedé también patente
en la Huelga del 8 de marzo de 2018 no solamente en las reivindicaciones explici-
tas para la ratificacién del Convenio 189 de la OIT sino en la propia convocatoria
de huelga de cuidados y las acciones para materializarlas.

La lucha de las trabajadoras de las residencias de Bizkaia, son otro de los
ejemplos que evidencian los problemas de la reproduccién social en el marco
capitalista, donde los trabajos de cuidados remunerados son siempre demasiado
costosos para el sistema y sometidos a una presién constante de precarizacion y
devaluacién. Después de mds de dos afos de conflicto y 370 dias de huelga, las ge-
rocultoras de Bizkaia consiguieron en octubre del 2017 firmar un convenio colec-
tivo con reduccién de jornada y mejora del salario, por el cual el niimero de horas
de trabajo semanales se reducird progresivamente hasta llegar a las 35 en 2020 y
se establece un incremento salarial que alcanzaria los 140 euros mensuales en los
préximos tres anos, con el objetivo de llegar a un salario minimo de 1.200 euros
al mes para 2020. Ademds, las trabajadoras percibirdn el 100% del sueldo en caso
de accidente laboral o enfermedad profesional y verdn aumentado el plus de fin de
semana y los pluses de nocturnidad. Las propias trabajadoras y el sindicato ELA
en un comunicado sefialaban que esta lucha era mas que un conflicto laboral, ‘4z
sido una lucha social y feminista, ya que hemos avanzado hacia la dignificacion de los
trabajos de cuidados’ (Europapress)

Las Kellys, por la Kelly, la que limpia, asociacién de camareras de piso que
empez6 su andadura en el 2014, han situado la dimensién del cuerpo como cam-
po de batalla en lo laboral. Vender la fuerza de trabajo no tiene solo connotaciones
sobre el tiempo, sino también sobre el cuerpo. En si no es nuevo, pero este colecti-
vo ha hecho de ello un tema central de su lucha con la denuncia de los trastornos
musco-esqueléticos que sufren y que se ven agravados por el inasumible niimero
de camas a realizar sobre todo en temporada de verano, y los riesgos psicosociales
derivados del estrés y la ansiedad por el ritmo de trabajo. La movilizacién de este
sector también ha puesto en evidencia los aspectos de brecha salarial con la con-
dena reciente del Tribunal Supremo a varios hoteles de Tenerife (Tensur SA Hotel
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Best Tenerife) por discriminar salarialmente a sus camareras de piso con respecto
a los camareros de sala (mayoritariamente hombres) (Tenerife Ahora 2018). Ade-
més de mostrar cémo la precariedad se extendia en un sector econémico que no
ha parado de crecer en beneficios y actividad durante la crisis.

La huelga de las dependientas de Bershka en Pontevedra de finales de 2017
contribuyd a poner de manifiesto las dificultades/imposibilidades de la organi-
zacién de la vida privada y familiar en el mercado de trabajo actual, planteando
los temas conciliacién como un tema clave. Como resultado de su lucha contra
Inditex, consiguieron mejoras en materia de vacaciones, permisos, excedencias,
tiempos de descanso, lactancia, asi como un sdbado libre por mes para todas las
trabajadoras (Pérez, 2017). Ademds de la equiparacién de su salario con el de los
establecimientos de A Coruna, donde las empleadas ingresaban mds por determi-
nados bonus pactados y se consigui6 el aumento de 120 euros mensuales. Estas
movilizaciones se extendieron a Guiptizcoa en marzo de este afo, y justo a la
vuelta del verano en Lefties en A Coruna.

La movilizacién de las freseras en Huelva ha dado a conocer c6mo el aco-
so sexual se convierte en un mecanismo mds de opresién y explotacién laboral.
Ademds de mostrar las situaciones en las que se encuentran los y las temporeros
migrantes del campo, en estas cadenas globales de explotacién, con casos relatados
de trabajo forzoso. Raza, género y origen como ejes de la experiencia de lucha.

Las Espartanas, madres, hijas, hermanas, companeras de los trabajadores en
lucha de Coca-cola, han mostrado que las huelgas, para sostenerse, precisan del
apoyo del entorno mds inmediato — de la familia- y de la comunidad. Mujeres
que asumen un papel activo, protagénico y visible. No son las que acompanan,
se convierten también en protagonistas en primera persona. Ante lo que defini-
rfamos como movilizacién cldsica de hombres sindicalizados del sector industrial,
hay una dimensién de comunidad muy potente, rica e interesante.

Podriamos hablar también de las trabajadoras de los comedores en Sevilla,
las aparadoras del calzado de Valencia en una lista que no es exhaustiva de las
movilizaciones, acciones, huelgas, luchas en el terreno laboral de estos tltimos
afios lideradas y protagonizadas por mujeres. De todas estas experiencias de lucha,
podemos destacar tres aspectos que subyacen de manera mds o menos explicita: la
constatacion de que la reorganizacién social de los cuidados no es posible sin la re-
organizacién del mercado de trabajo/espacio productivo; la necesidad de explorar
formas mds amplias de participacién que coordinen la ostentacién del derecho de
negociacion que tienen los sindicatos mayoritarios con el surgimiento de nuevas
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formas organizativas de las trabajadoras precarizadas; y la contribucién que hacen
a una nueva subjetividad de clase trabajadora.

Las movilizaciones laborales de las trabajadoras del hogar, de los servicios
sociales, de la educacién, de cuidados estdn contribuyendo, en primer lugar, a re-
valorizar las profesiones tradicionalmente feminizadas y, en segundo lugar, a visi-
bilizar la paradoja del trabajo reproductivo en el capitalismo. Es decir, la necesidad
del capitalismo de una reproduccién social relativamente funcional, pero que sea
pagada al menor coste. Una contradiccion que desde la economia feminista se ha
puesto sobre la mesa para explicar porqué la reproduccién social es realizada por
las mujeres y no valorada socialmente; ademds de entender cémo la provisién de
estos servicios fluctiia entre Estado, mercado o el dmbito de lo privado segin mo-
mentos histdricos, politicos y territorios, y qué es esto de la crisis de los cuidados.

El feminismo nos ensefia a reivindicar el derecho al cuidado y también la
obligacién de que el sostenimiento de la vida no recaiga solo en las mujeres. Esta
convergencia de enfoques evidencia que no es posible dar respuesta a las necesi-
dades de cuidados, sin otra organizacién del mercado de trabajo, y que tampoco
es posible acabar con las desigualdades que sufren las mujeres en el mercado de
trabajo —brecha salarial, segregacién horizontal- sin abordar lo organizacién de
los cuidados —remunerados y no remunerados-. Y ninguna de ambas cosas parece
asumible por el sistema capitalista.

Estas luchas de la reproduccién social, sin ser las tnicas que lo hacen, in-
terpelan a las formas de sindicalismo mds cldsico que no llega a los sectores mds
precarios. Colectivos autoorganizados que a su vez dependen de los sindicatos
mayoritarias en lo que a negociacién colectiva se refiere. Mientras no se den cam-
bios de fondo que alteren esta situacidn, la necesidad de explorar formas amplias
de coordinacién y participacién, para que la negociacién colectiva sea mds inclu-
siva, se convierte en la inica estrategia posible para avanzar. Permitiendo que las
trabajadoras de los colectivos autoorganizados arranquen mejoras materiales y a
los sindicatos mayoritarios la legitimacién para su sostenimiento.

La configuracién de una nueva subjetividad es otro de los aspectos a los que
creo estdn contribuyendo estas luchas sindicales de la reproduccion social. Una
identidad comtin de las victimas del capitalismo y del neoliberalismo que se cons-
truye a través de la praxis y se nutren de las experiencias de movilizacién que vi-
vimos. Es nuestra genealogfa: las Mareas en defensa de la sanidad y las pensiones,
la V de vivienda, el 15M, el movimiento feminista, las movilizaciones contra la
corrupcién contra las Sentencias del Tribunal Supremo a favor de la banca, etc.

Revista LABOREM N.° 22-2020

65



Judith Carreras Garcia

66

Como vemos antes de la Huelga del 8 de marzo, se estaban dando ya intere-
santes e importantes luchas sindicales con un fuerte discurso feminista, si bien, sin
participacion estratégica del movimiento feminista. La Huelga internacional femi-
nista es el hito mds importante porque supone la entrada directa del movimiento al
mundo laboral, consigue ampliar el campo de los actores que se sienten interpelados
por la misma, ademds de densificar el concepto clésico de huelga con las dimensio-
nes de huelga de cuidados, consumo y estudiantil que se suman a la laboral.

La Huelga del 8 de marzo densifica el concepto de huelga

Mucho se ha debatido, analizado y escrito -y mucho mds se hard- sobre la
originalidad y potencial de la Huelga del 8M para resignificar el concepto de huel-
ga (desafiando y actualizando la dindmica misma de lo que es una huelga). Como
senala Justa Montero, ¢/ éxito de la propuesta de huelga feminista estd precisamente
en su cardcter innovador: trasciende el concepto tradicional, entendida como huelga
laboral en el dmbito de la produccion, para extenderla al dmbito de la reproduccion
social (Montero, 2018, p.37).

Uno de los elementos mds importantes ha sido la capacidad para situar la
centralidad de los trabajos de cuidados, articuldndolos con los trabajos del 4m-
bito productivo como parte del mismo proceso econémico. Una huelga que ha
rechazado ser etiquetada como mera batalla cultural’ o ‘emancipatoria’ separada de
las instancias ‘materiales relativas a las condiciones de vida y trabajo, como sefiala
Mariana Montanelli (Montanelli, 2018). La mayoria de las experiencias contadas
de los procesos de Huelga feminista aqui y en otros paises como Uruguay, Argen-
tina, Italia, Estados Unidos coinciden en priorizar un mismo aspecto en el relato:
el sistema capitalista precariza las vidas y se sustenta en la divisién sexual de la
reproduccién social.

La Huelga feminista ha cuestionado la centralidad-exclusividad del trabajo
asalariado para construir derechos y ciudadania, pero a su vez a través de su rei-
vindicacién ha fortalecido el concepto de huelga en lo productivo.

Este fortalecimiento se expresa en cuatro aspectos: (i) ha sido un proceso de
aprendizaje para muchas mujeres, (ii) ha llegado a sectores laborales nuevos, (iii)
ha resignificado el concepto de trabajo, (iv) ha materializado la dimensién de
internacionalidad en la Huelga.

Como apunta Verdnica Gago ha sido un proceso de alfabetizacion sindical a
través del feminismo, politizacion de la precariedad, visibilizacion del trabajo de cui-
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dados (Gago, 2018). No ha sido una huelga solo simbdlica, sino también politica
de mujeres aprendiendo a hacer huelga. Mujeres pidiendo informacién de cémo
se hace una huelga, preguntando aspectos, que suenan tan elementales como si
hay que informar previamente al empleador. Mujeres que, a pesar de llevar anos
en activo en el mercado de trabajo, con huelgas generales relativamente recientes,
no se habian sentido interpeladas como si lo hicieron ahora.

La Huelga ha apelado también a sectores laborales no tradicionales y/o nue-
vos, como las trabajadoras auténomas. Actualmente hay algo mds de un millén
cien mil mujeres en régimen de auténomas —por cuenta propia- en la seguridad
social. No se las contabiliza en las estadisticas de la Huelga, pero la Secretaria
General de UATAE, Unién de Asociaciones de Trabajadores Auténomos y Em-
prendedores, reivindicaba que muchas auténomas se sumaron a la Huelga (Lan-
duburu 2018 p.22). En el trabajo auténomo solo una de cada tres trabajadoras es
mujer y entre los problemas que enfrenta es que las auténomas presentan bases
de cotizacién mds bajas y perciben un 26 por ciento menos de jubilacién que los
auténomos, que ya de por si es un 41 por ciento menor con respecto a los asalaria-
dos y no alcanza el salario minimo interprofesional. Es un colectivo que acumula
grandes bolsas de trabajadoras pobres y precarias, que va en aumento. No hay
precedentes de ello en otras huelgas.

Académicas, juezas, investigadoras, deportistas, periodistas sacaron manifies-
tos los dias previos sumdndose a la Huelga. Tampoco hay precedentes de ello
en otras huelgas. Si bien, las desigualadas socioeconémicas marcaron también
diferencias en la facilidad/posibilidad de ejercer el derecho a huelga. Hay un largo
recorrido a trabajar en este sentido. Las trabajadoras mds precarias, las empleadas
del hogar, las teleoperadoras o las trabajadoras en servicios minimos, ante la di-
ficultad para hacer huelga quisieron hacerse visibles y hacer visible su apoyo con
brazaletes morados, camisetas moradas, delantales en los balcones, asistiendo a las
concentraciones. No hay precedentes de ello en otras huelgas.

Las huelgas laborales, lo sabemos por otras, no sélo se miden por los datos
sino por la trascendencia y el impacto. Esta Huelga sobrepasé el campo de lo
laboral y abri6 el concepto de trabajo al considerar los trabajos de cuidados no re-
munerados también como trabajos. Era una Huelga que apelaba a parar al empleo
y al trabajo. Lo resume Verénica Gago cuando dice, e/ gjercicio prdctico ha sido ma-
pear los modos no reconocidos ni remunerados en los que producimos valor y elaborar
una imagen colectiva diversa de lo que llamamos trabajo. (Gago, 2018, p.15) Una
Huelga que ha complejizado las reivindicaciones en el campo de lo productivo,
fue mds que la exigencia de derechos laborales y condiciones de trabajo dignas. Su
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vinculacién con la huelga de consumos era una reivindicacién por otro modelo
productivo, por otros trabajos en lo productivo.

Una huelga en clave internacional, a pesar de sus grandes limites y las reservas
objetivas que existen, es lo mds préximo que hemos vivido en generaciones a un
iPrecarias de todos los paises, unios!

El movimiento de mujeres no solo ha conseguido situar el Feminismo como con-
cepto hegeménico, sino que ha sacado la Huelga de la escuadra de la izquierda cldsica
y sindical en la que estaba para darle un nuevo impulso. Veremos el alcance y recorrido
que ello tendrd, pero de por si es una aportacién del movimiento muy valiosa.

La huelga feminista, una experiencia para las huelgas laborales y
organizacién sindical

La experiencia de la Huelga internacional feminista no tiene tampoco un
vinculo directo con importantes huelgas laborales de mujeres que ha habido en
tiempos recientes en otros paises como Estados Unidos con huelgas ilegales de
maestras, la huelga de las trabajadoras de la sanidad en la India, o la de maestras
en Brasil, como senala Ciniza Arruzza (Arruzza, 2018) Si bien en todas ellas el
discurso feminista ha estado presente.

Sin embargo, hay ya algunas experiencias de movilizacién laboral reciente
donde si puede verse ese vinculo con la Huelga feminista, por ejemplo, la llama-
da ‘Marcha Google por el cambio real’. El pasado 1 de noviembre de 2018, 78
oficinas de la compania Google pararon en todo el mundo, para denunciar cémo
la compania habia venido abordando los temas de acoso hasta ese momento. Se
trata de una movilizacidn inspirada en la campana #MeToo pero centrada en el
dmbito laboral y con un fuerte componente de autoorganizacién. El paro también
reivindicé el fin de la brecha salarial entre hombres y mujeres, que la compania
publique un informe de transparencia sobre los casos de acoso sexual constatados
y que se mejore la manera de hacerlos publicos.

La accién Google tuvo una amplia repercusiéon medidtica, pero hay otras
experiencias mucho mds ricas y potentes recientes. Por ejemplo, a finales de sep-
tiembre, las trabajadoras de McDonald’s en diez ciudades de Estados Unidos
abandonaron el trabajo para protestar contra el acoso sexual generalizado. Una
semana antes, mujeres conserjes en California marcharon 100 millas desde San
Francisco hasta la capital del estado en Sacramento para apoyar la legislacién con-
tra el acoso. En asociacién con el Centro de Mujeres del Este de Los Angeles,
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el sindicato de conserjes, SEIU, ha estado capacitando a mujeres en talleres de
autodefensa (Quart, 2018)

Otro aspecto para analizar, a la vez paradigmdtico, es cémo el discurso fe-
minista puede estar contribuyendo a la autoorganizacién sindical de colectivos
invisibilizados y negados de derechos, como es el caso del sindicato OTRAS, aun-
que una parte del movimiento feminista desprecie este hecho. La constitucién de
OTRAS no deja de ser una accién cldsica en términos sindicales, pero nueva por
al exigir un colectivo de mujeres en situacién laboral alegal ser reconocidas y po-
der tener el derecho a tener derechos. Sin embargo, este hecho confronta con un
enfoque dominante de asimilacién entre prostitucién decidida y mujeres victimas
de trata con fines de explotacion sexual, que dificulta que las primeras puedan
avanzar en la garantia de derechos laborales y cobertura social adecuada, y puede
contribuir a desdibujar a las segundas como victimas reales que precisan politicas
y acciones centradas en la identificacién, la proteccién y la reparacién. Aqui los
retos se presentan también para el movimiento feminista que corre el riesgo de
fracturarse si sé que quiere forzar a presentar una Gnica postura como undnime y
representativa del movimiento, sin encontrar férmulas para que ambas convivan.

Si bien estos hechos laborales son prematuros para saber hasta qué punto el mo-
vimiento feminista contribuird a reconstruir el movimiento sindical como expresién
de organizacién de movimiento obrero, tenemos experiencias que apuntan a como
podria desarrollarse. En Argentina, por ejemplo, el trabajo conjunto entre colectivos
feministas y trabajadoras de sectores informales supone ejemplos muy interesantes
de este doble camino a recorrer, donde el movimiento feminista aporta herramientas
—discursivas y de empoderamiento- a las luchas laborales de mujeres, y a su vez las
luchas laborales de mujeres se convierten en parte del movimiento feminista, exten-
diéndolo y dindole mayor corporalidad, potencia de cambio y transformacién social.

Como senala Mariana Montanelli lz perspectiva feminista constituye un pun-
to de vista privilegiado para analizar las condiciones de explotacion contemporinea
(Montanelli, 2018, p.89), poniendo en el centro la relacién entre el capitalismo,
la opresion de género y raza. De esta forma, el nuevo movimiento feminista tiene
la oportunidad para ser un revulsivo que mueva los cimientos de un sindicalismo
que debe cambiar. Con la vocacién, como estamos viendo, de llegar a sectores
que no se sienten interpelados por el sindicalismo cldsico, con su expresién de
confrontacién con las visiones de clase que se relacionan con ella como grupo
homogéneo, asf como con las posiciones jerarquizantes en sus reivindicaciones
que supeditan lo reproductivo a lo productivo. El nuevo movimiento feminista
tiene potencial, por tanto, para contribuir a crear un movimiento popular diverso,
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mestizo, migrante, transfeminista con nuevas formas de organizacién, de articu-
lacién del discurso y nuevas reivindicaciones. Las dificultades no son menores,
entre las que estdn las propias intrinsecas de articulacién del movimiento obrero y
los ataques de la contra ola reaccionaria que ha fijado en el movimiento feminista
su principal enemigo. En cualquier caso, realizar o no este potencial dependerd
de c6mo el nuevo movimiento feminista se organice, qué ejes de trabajo defina
para este préximo periodo y del soporte que pueda dar a estas luchas de la repro-
duccién social para contribuir a ser parte de algo mayor, de un proyecto politico mads
amplio (Nancy Fraser, 2018, p. 12).
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cho a la libre asociacién y a la libertad sindical en lo relativo a su aspecto negativo. Esto
tltimo considerando que en la prictica, la justificacién constitucional propuesta para el
caso de los Colegios Profesionales podria verse en algunos casos distorsionada por la falta
de organizacién y diligencia para cumplir con su funcién referida al control pablico del
ejercicio de la profesidn, y el ejercicio de representacién de sus afiliados en materia de sus
intereses sociales, econémicos y profesionales, funciones que conforme al ordenamiento
juridico corresponden estrictamente a las organizaciones sindicales.
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AssTRACT: The purpose of this article is to determine whether the compulsory associa-
tion exercised by the state through the requirement of forced affiliation to professional
associations prior to the exercise of certain careers would imply an eventual assault
against the exercise of the free association right and freedom of association in regarding
its negative aspect. The latter considering that in practice, the proposed constitutional
justification in the case of professional associations is distorted by the lack of organiza-
tion and diligence to fulfill its function regarding public control of the exercise of the
profession, and the exercise of representation of its afliliates in matters of their social,
economic and professional interests, functions that according to the legal system corres-
pond strictly to trade union organizations.

Key words: Professional Associations - Freedom of Association - Compulsory association

Miéster en Dréit Social. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social por la Université Libre de
Bruxelles (Bélgica). Docente del curso de Derecho Laboral 1y 2 en la Universidad Catélica de Santa
Marfa (Pert) y en la Universidad Catélica San Pablo (Pert). Gerente Senior del 4rea laboral en EY
Abogada por la Universidad Catélica de Santa Maria. Asistente del 4rea laboral en EY.

Revista LABOREM N.° 22-2020



Mauricio Matos Zegarra/Fiorella Manrique Valdivia

12

Sumario: 1. Introduccién. 2. La sindicalizacién en el Perti. 2.1. Antecedentes. 2.2. Regula-
cién actual. 2.2.1. Tipos de Sindicato. 3. Libertad sindical. 3.1. Contenido y marco aplica-
ble. 3.2. Jurisprudencia. 4. Colegios profesionales. 4.1. Regulacién normativa y naturaleza
de los colegios profesionales. 4.2. Constitucionalizacién y principales lineamientos juris-
prudenciales. 4.3. Colegiatura obligatoria y libertad sindical. 5. Conclusiones

*

1. Introduccién

A través del articulo 28 de la Constitucién Politica del Perti el Estado re-
conoce los derechos de sindicacién y en especifico garantiza la libertad sindical.
Siguiendo la definicién de Alvarez Conde, la libertad sindical puede ser entendida
como la capacidad auto determinativa para participar en la constitucién o desa-
rrollo de la actividad sindical. A su vez, y siguiendo el razonamiento de algunos
autores y lo dictado por la propia jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Huilca Tecse Vs. Perti, 2005) respecto a este tema, el derecho
de sindicacién ha sido considerado como una manifestacién propia del derecho
de asociacién por la suerte de naturaleza comin en referencia a la participacién
politica. Como tal, la libertad sindical intuito personae plantea dos aspectos princi-
pales, uno positivo y uno negativo, este Gltimo en particular es el que nos interesa
en el sentido que comprende el derecho que posee un trabajador a no afiliarse o
a desafiliarse de una organizacién sindical que tiene como propésito principal
la defensa de los intereses de sus afiliados. Dicho esto, proponemos un andlisis
respecto a la posible contradiccién entre el aspecto negativo de la libertad sindical
con la adscripcién forzosa a colegios profesionales que viene siendo actualmente
una condicién sine gua non para el ejercicio de determinadas profesiones, consi-
derando el hecho que, si bien la misma Constitucién justifica la naturaleza de los
colegios profesionales y su obligatoria adscripcidn, también es evidente que en
muchas ocasiones los objetivos de estas instituciones se han visto desdibujadas y
empiezan a invadir los fines que deben ser vdlidamente velados por otras, como es
el caso de los sindicatos.

2. La Sindicalizacién en el Pert

2.1 Antecedentes

Conforme a la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante OIT),
la libertad sindical como tal constituye el fundamento de cualquier sociedad de-
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mocrdtica a través del cual se permite a los trabajadores puedan manifestar sus
aspiraciones y participar en la organizacién que constituye su medio de vida y de
esta manera se asegure el equilibrio tanto de su fuerza como de las condiciones
laborales entre las partes (Villavicencio Rios, 2010). Constituye de esta forma, un
contrapeso Util del poder del Estado para garantizar su participacién en la elabora-
cién y ejecucion de la politica econdmica y social. Sin embargo y como sabemos,
para el reconocimiento y consagracién constitucional de este derecho fundamen-
tal, han tenido que transcurrir varios afios y una serie de acontecimientos que han
terminado por reconocer a la libertad sindical como un bien juridico tutelado por
el ordenamiento juridico nacional.

El sindicalismo como tal, ha tenido un largo camino por recorrer para llegar
a la conquista de las diversas disposiciones que contienen en su mayoria los orde-
namientos juridicos de todos los paises latinoamericanos. De esta manera, se ha
dispuesto una regulacién especifica para el tema de organizaciones sindicales y li-
bertad sindical. y sin lugar a duda podemos hablar de una conquista considerando
que la evolucién del derecho a la sindicalizacién y sus derivados han pasado por
un proceso similar al caso del derecho a la huelga, antes considerado un delito y
ahora un derecho fundamental.

La doctrina en general reconoce que ese proceso podria ser identificado en
tres etapas: i) la de la represién o prohibicidn, ii) la de la tolerancia; y iii) la de
la proteccién. (Pla Rodriguez, 1962). Con el Estado Social de Derecho y los de-
rechos sociales y econémicos que consideraba la Constitucién de Querétaro en
1917 se logré impulsar no solo la codificacién de estas normas sino la internacio-
nalizacién de reglas laborales y la necesidad que fuera consideradas en el resto de
las Constituciones regionales y de esta manera, se pudiera discutir y considerar
alternativas que remediara la desigual distribucién de poder entre capital y traba-
jo, empleador y trabajador, a partir de un sistema de representacién colectiva de
trabajadores.

En el Perti, como antecedentes del sindicalismo propio, y sus organizaciones
que permitieron hoy en dia el efectivo reconocimiento de los derechos conexos,
podriamos mencionar a la Confederacién de Artesanos Unién Universal, a la Fe-
deracién de Obreros Panaderos Estrella del Perti y la Federacién Obrera Regional
Peruana. El movimiento obrero de esa etapa dard lugar a un conjunto de luchas
reivindicativas que culminardn con la conquista de la jornada de las ocho horas el
15 de enero de 1919, tras dias de paro impulsados por las principales federaciones
(Villavicencio Rios, 2010).
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Si bien en un principio, la respuesta del Estado ante organizaciones colectivas
de trabajadores fue ciertamente intervencionista, poco a poco se ha incluido den-
tro de nuestro ordenamiento juridico el reconocimiento de derechos orientados
a la organizacién colectiva de trabajadores. La Constitucién peruana de 1933 in-
clufa por primera vez el derecho a constituir sindicatos, pero no de manera inde-
pendiente, sino que lo inclufa en el derecho general de asociacién, que en muchas
oportunidades ha sido vinculado al derecho de sindicacién por sus mismas parti-
cularidades. En ese contexto, tribunales internacionales como es el caso de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos ha vinculado en sus pronunciamientos
el andlisis del derecho a la sindicalizacién con el derecho a la libre asociacién como
lo hizo en la sentencia de fondo del caso Huilca Tecse Vs. Peru en el 2005.

Posteriormente, y tras la ratificacién por parte de Pert del Convenio 87 sobre
la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién de la OIT a través
de la Resolucién Legislativa N° 13281, se promulgé el Decreto Supremo N° 009
el tres de mayo de 1961 y su respectiva modificatoria el 21 de diciembre de 1962.
Ambos instrumentos, propugnaban contemplar las normas que dirigirfan al nue-
vo sindicalismo en el pais y los demds lineamientos incluidos en el Convenio 87,
pero lo que verdaderamente hicieron fue restringir el derecho a la sindicaliza-
cién en diferentes aspectos. En principio, el decreto de 1961 solo comprendia en
sus disposiciones a los empleadores, obreros y empleados de la actividad privada
(Contreras, 2016), asimismo imponia una serie de requisitos formales para la
constitucién de sindicatos como tales, entre otras, cuando el Convenio 87 en su
articulo 2 dispone expresamente que las autoridades ptblicas deberdn abstenerse
de limitar de alguna manera el ejercicio de su derecho a la libertad sindical. Un
punto que resaltar en esta primera regulacién nacional relacionada al derecho a
la sindicalizacién es lo dispuesto por el articulo 1 del decreto supremo de 1961,
el cual precisaba la finalidad de los sindicatos, los cuales se constituian para dos
aspectos fundamentales: i) la defensa de los intereses comunes de sus agremiados,
as{ como su mejoramiento econdmico, social y cultural; y ii) la lucha por obtener
mejores condiciones salariales y de trabajo. En ese sentido, coincidimos cuando
se hace referencia al sindicato como la tinica forma de asociacién que por esencia
y por disposicién legal tiene esas finalidades como propias (Santistevan, 1972),

Por su parte, la Constitucién de 1979 se destaca por ser el principal hito en
materia de libertad sindical pues reconoceria por primera vez de manera indepen-
diente este derecho en su articulo 51, otorgdndole a los trabajadores la libertad
de sindicalizacién sin autorizacién previa, ademds de mencionar los alcances de
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la libertad sindical positiva y negativa, que, sin lugar a dudas, brindaba mayor
apertura y proteccién a los trabajadores para conformar organizaciones colectivas.

Actualmente, en la mayoria de los sistemas democriticos de América Latina,
la libertad sindical ha llegado a un punto miximo de reconocimiento, pues de
alguna manera u otra, los ordenamientos juridicos ya han constitucionalizado a
la libertad sindical, algunos con mayores restricciones que otros ordenamientos,
pero el derecho ya es plenamente reconocido. La Constitucién actual del Perti no
es la excepcidn, el impulso de la autonomia colectiva influy6 activamente y per-
miti6 que se reconociera plenamente el derecho a la libertad sindical en su articulo
28, ademds de incluir los derechos de negociacién colectiva y la huelga. De esta
manera, podemos confirmar no solo el modelo pluralista que se viene incorporan-
do respecto a las relaciones laborales, sino también el irrestricto reconocimiento
de la libertad sindical como piedra angular del modelo constitucional y como
bien juridico tutelado por el Estado, pero que aun asi, y conforme a lo que anali-
zaremos posteriormente, no estd libre de ser invadido en su objeto de proteccién,
asi como la naturaleza de sus funciones respecto a organizaciones auténomas que
puedan entorpecer o distorsionar sus finalidades propias, por lo cual, el desarrollo
y precision de lo que engloba este derecho es una tarea pendiente a analizar.

2.2.Regulacién actual

En forma adicional al reconocimiento constitucional del derecho a la libertad
sindical contenido en nuestra Constitucién, a nivel nacional podriamos apelar a
instrumentos internacionales que abarcan el mismo derecho, como es el caso de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales que consagra en su articulo 8 los derechos sindica-
les que deberdn garantizar los Estados partes, asimismo el Convenio 87 de la OIT
sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién y el Convenio
98 sobre el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva aprobado por Pert
desde 1960 y 1964 respectivamente.

En cuanto a legislacién nacional, son dos los pilares fundamentales si se trata
de relaciones colectivas, por un lado, el Decreto Supremo N° 010-2003-TR que
aprueba el TUO de la Ley de relaciones colectivas de trabajo y el Decreto Supre-
mo N°011-1992-TR que aprueba el Reglamento del Decreto Ley N° 25593, que
regula las relaciones colectivas de trabajo.
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En particular, el Titulo II del TUO regula ampliamente los alcances de la
libertad sindical como tal, esto implica su constitucién, caracteristicas y titulari-
dad del derecho, asi como ciertos aspectos a considerar en el caso de negociacién
colectiva.

2.2.1 Tipos de sindicato

En el ordenamiento nacional se establece que los sindicatos pueden ser de
hasta cuatro tipos:

a) Sindicatos de empresa. — principalmente formado por trabajadores de dife-
rentes profesiones o especialidades pero que comparten un mismo emplea-

dor.

b) Sindicatos de actividad. — conformados por trabajadores de diferentes profe-
siones o especialidades que pueden laborar en dos 0 mds empresas que tengan
la misma rama de actividad.

¢) Sindicatos de gremio. -integrados por trabajadores que desempenan una mis-
ma profesién o especialidad, pero que laboran en diversas empresas. No se
ajusta a ninguna limitacién respecto al rubro de la empresa en la cual laboren.

d) Sindicatos de varios oficios. — conformados por trabajadores de diferentes
profesiones, oficios o especialidades que trabajan en diversas empresas, cuan-
do en un determinado lugar el nimero de trabajadores no alcance el minimo
legal necesario para constituir otro tipo de sindicatos.

Para efectos de este trabajo es necesario fijar nuestra especial atencién en los
sindicatos de gremio, los cuales pueden comprender a trabajadores que laboren en
distintas empresas pero que necesariamente, deberdn desempefar la misma activi-
dad profesional. De esta forma y conforme al articulo 8 del TUO, este sindicato
comprende entre sus principales funciones: a) la representacién de trabajadores
comprendidos dentro de su dmbito en los conflictos o controversias de naturaleza
colectiva, b) la representacién o defensa de sus miembros en las controversias
de cardcter individual, ¢) la promocién de creacién y desarrollo de cooperati-
vas, cajas, fondos y, en general, organismos de auxilio y promocién social de sus
miembros, asi como d) la promocién de mejoramiento cultural y educacién de
sus miembros, entre otras.

Al analizar detenidamente los elementos de un sindicato de gremio y sus
funciones, es dificil no relacionarlo directamente con el papel que desempefian los
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colegios profesionales en nuestro pais. En principio, abarcan a trabajadores que
laboran en distintos lugares o empresas, pero que obligatoriamente deben ejercer
la misma profesién. Tenemos asi, el caso de los psicélogos, abogados, médicos,
entre otros mds, que deben afiliarse obligatoriamente a sus respectivos colegios
profesionales previamente para poder acceder al mercado laboral, y si analizamos
con mayor detalle, las funciones de un sindicato de gremio no son del todo in-
compatibles con las de un colegio profesional, esto en la préctica, porque a nivel
legal estd claro que los colegios profesionales también tienen su propia regulaciéon
de naturaleza constitucional.

3. Libertad sindical

3.1 Contenido y marco normativo aplicable

La libertad sindical como derecho puede ser definido como la libertad que
tienen los trabajadores para constituir y afiliarse a organizaciones sindicales, y en
el derecho de aquellos y estas a desarrollar las actividades sindicales en defensa
de sus intereses comunes (Neves Mujica, 2003). Gran parte de la doctrina sefiala
a este derecho en particular como uno dindmico considerando que su ejercicio
permite el goce de otros derechos, como es el caso de la negociacién colectiva o

de la huelga.

En esencia, el derecho a la libertad sindical involucra la participacién de su-
jetos individuales y colectivos, asi como a sus elementos de organizacién y activi-
dad. El elemento de organizacién hace referencia a la facultad de constituir sujetos
colectivos como presupuesto indispensable para la actuacién sindical, mientras
que el de actividad hace referencia a la actuacién de los sujetos colectivos orien-
tados a promover y tutelar los intereses econémico y sociales de los trabajadores,
con el firme propésito de cumplir con la funcién equilibradora entre las princi-
pales fuerzas laborales.

Adicionalmente debemos destacar el derecho a la libertad sindical a nivel
individual o intuito personae, en el sentido que corresponderd a cada trabajador
el derecho a ser parte de las organizaciones sindicales que estime conveniente,
sin necesidad de contar con autorizacién previa. A este nivel, la libertad sindical
puede diferenciarse en dos aspectos:
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a) Aspecto positivo. — en el sentido que corresponderd Gnicamente al trabaja-
dor la decisién de constituir organizaciones sindicales y a afiliarse a sindicatos
previamente constituidos.

b) Aspecto negativo. — comprende el derecho del trabajador a no afiliarse a sin-
dicato alguno si asi lo estima conveniente, asi como la libertad a desafiliarse a
una organizacion sindical.

Es este dltimo aspecto el que debemos resaltar, pues si bien no se encuentra
consagrado especificamente en nuestra Constitucién ni en alguno de los Conve-
nios de la OIT sobre la materia, si es incluido expresamente en el articulo 3 del
TUO, cuando refiere que: “No puede condicionarse el empleo de un trabajador a
la afiliacién, no afiliacién o desafiliacidn, obligdrsele a formar parte de un sindica-
to, ni impedirsele hacerlo”. Asimismo, el propio Cédigo Penal en su articulo 168
incluye la pena correspondiente para todo aquel que “(...) mediante violencia o
amenaza, obliga o impide a otro a integrar un sindicato, es reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco anos”, en esencia el delito
supone criminalizar aquella conducta que mediante violencia o amenaza, obliga,
coacciona o compele a un sujeto para que realice algtin supuesto del tipo penal, en
este caso hacemos clara referencia a la defensa de la libertad sindical visto desde su
aspecto negativo. Con ello, queda demostrado que respecto a la libertad sindical
en su esfera individual nuestro ordenamiento juridico prohibe cualquier tipo de
imposicién de sindicacidn, ya se de manera directa o automadtica o indirectamente
a través de clausulas sindicales que condicionen el acceso o el mantenimiento de
un puesto de trabajo a la afiliacién de un sindicato.

En este contexto, no podemos dejar de mencionar que el derecho a la libertad
sindical también debe ser analizado en su esfera colectiva, la cual conforme a la
sentencia expedida en el EXP. N° 0206-2005-PA/TC, abarca no solo la organi-
zacién sino también el cumplimiento de sus funciones como sindicato, a su vez
protege las actividades sindicales que desarrollan los miembros que lo integran,
asi como su autonomia sindical de manera que puedan ejercer libremente sus
funciones sin injerencias que puedan afectarlos.

3.2 Jurisprudencia

La Corte Interamericana sobre Derechos Humanos a través de la Opinién
Consultiva OC-22/16 y casos emblemdticos como es el de Huilca Tecse Vs. Pert
y Baena Ricardo y otros Vs. Panamd, ha desarrollado brevemente el derecho a
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la libertad sindical vinculado al derecho de libre asociacién en materia laboral.
Mientras que la OC-22/16 hace mayor referencia a la titularidad de las organiza-
ciones sindicales respecto a sus titulares y en relacién al articulo 8 del Protocolo
Adicional San Salvador, casos como el de Huilca Tecse Vs. Perti, Baena Ricardo
y otros Vs. Panamd y Lagos del Campo Vs. Perti se han constituido como los
principales estdndares en cuanto a libertad sindical se refiere. Esto tltimo consi-
derando que a través de estas sentencias de fondo, la Corte IDH considera que
el contenido de la libertad sindical es una forma del derecho a la libertad de aso-
ciacién, derecho que se encuentra consignado expresamente en el articulo 16 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; dicho esto, la Corte IDH
fue enfética al sefialar que la libertad sindical implicaba la potestad de eleccién
respecto a cdmo ejercerla, asi como al hecho que el Estado debia garantizar que
las personas pueden ejercer libremente su libertad sindical sin implicar ser sujetos
a violencia alguna (Huilca Tecse Vs. Perti, 2005). De la misma manera, la Corte
IDH ha reconocido que la libertad de asociacién, en materia laboral, comprende
a su vez un derecho y una libertad: el derecho a formar asociaciones sin restric-
ciones y la libertad de toda persona de no ser compelida u obligada a asociarse. El
Protocolo de San Salvador de 17 de noviembre de 1988, en su articulo 8.3, recoge
la misma idea y precisa que, en materia sindical, “nadie podrd ser obligado a perte-
necer a un sindicato” (Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd, 2001), reforzando
de esta manera la relevancia del aspecto negativo dentro de la esfera del derecho a

la libertad sindical individual.

Respecto a la eventual relacién que podria existir entre la libertad sindical y la
libertad de asociacién con la adscripcién forzosa a colegios profesionales, la Corte
ha emitido previamente la Opinién Consultiva sobre la colegiacién obligatoria
de periodistas (OC-5/1985), la cual si bien hacia referencia expresa a la eventual
afectacion a su derecho de libertad de expresién por la naturaleza de sus labores,
menciond un aspecto muy interesante a considerar cuando se trata de colegia-
turas obligatorias. Al respecto, el Juez Nieto Navia indicé que el contenido del
derecho de asociacion contemplado en el numeral 16.1 de la Convencién Ame-
ricana sobre DD.HH implicaba a la vez un derecho y una libertad. Un derecho
en el sentido que formar asociaciones no puede ser restringido para los eventos
y propésitos contemplados en los articulos 16.2. y 16.3 del mismo instrumento
normativo, y una libertad respecto a que nadie puede ser compelido u obligado
a asociarse (Opinién Consultiva sobre la acolegiacién obligatoria de periodistas,
1985), argumento que nos permite asociarlo directamente con la libertad sindical
negativa reconocida en nuestro ordenamiento juridico.
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De esta forma, la libertad de asociacién responde a un derecho del individuo
de unirse a otros de forma voluntaria y durable para la realizacién comdn de un
fin, para el caso de los colegios profesionales, segtin el juez, deberd evaluarse si
estas organizaciones violan el cardcter voluntario de la libertad de asociacién y
responder si la norma imperativa de derecho publico que los obliga a colegiarse
previamente para su desarrollo profesional es vilida y no resulta atentatoria de la
libertad de asociacién. Para que la adscripcién forzosa a los colegios profesionales
sea vdlida y no atente contra el derecho de libre asociacién y sindicacién, estas
instituciones deberdn cumplir fines estrictamente publicos y trascendentes al in-
terés privado, esto es, que, al recibir la delegacion del Estado de cumplir con el
fin propuesto, deberd corresponder directamente a asegurar cierto control publico
del ejercicio de la profesién.

Conforme a la Corte IDH, la adscripcién forzosa a colegios profesionales podria
violar la libertad de asociacién si los fines concretos que persigue corresponde a aque-
llos que podrian cumplirse por otras asociaciones creadas por los individuos al amparo
de su libertad (Opinién Consultiva sobre la acolegiacién obligatoria de periodistas,
1985). Dicho de otra manera, deberd determinarse en cada caso en concreto si la
adscripcion forzosa a colegios profesionales justifica y corresponde a una necesidad
efectiva del Estado de asegurar el control publico de determinadas profesiones por
su propia naturaleza y que delega en los colegios profesionales o si por el contrario,
responde a fines distintos y se estarfan replicando funciones que corresponden a otro
tipo de organizaciones, como seria el caso de los sindicatos que tienen como propdsito
principal la defensa de los intereses profesionales de sus agremiados; atentando de esta
forma, contra el ejercicio del derecho a la libertad sindical negativa.

A nivel nacional, tenemos extensa jurisprudencia del Tribunal Constitucional
respecto al desarrollo del derecho a la libertad sindical relacionado a las relaciones
colectivas, tal es el caso de la sentencia EXP. N° 008-2005-PI/TC, que describe
ampliamente los alcances de la libertad sindical, su ejercicio auténomo, asi como
su ejercicio positivo, negativo y adicionalmente, su dmbito plural.

4. Colegios profesionales

4.1 Regulacién normativa y naturaleza de los Colegios profesionales

Los colegios profesionales como tales fueron incluidos por primera vez en
un texto constitucional en la Carta Magna de 1979 y actualmente se encuentran
regulados en el articulo 20 de la Constitucién Politica del Pert, el cual dispone:
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Los colegios profesionales son instituciones auténomas con personalidad de derecho
piiblico. La ley seniala los casos en que la colegiacion es obligatoria.

De esta forma, el Estado otorga no solo autonomia a estas organizaciones,
sino que establece expresamente su naturaleza de derecho publico. Por su parte,
Velezmoro Pinto reconoce la vinculacién que existe entre los antecedentes de los
gremios desde la Edad Alta Media con la de los colegios profesionales, y justi-
fica su rango constitucional en el sentido que el Estado reconoce la necesaria
proteccién del interés piblico relacionado a la importancia social y econémica
de algunas profesionales asi como el correcto desenvolvimiento de quienes legi-
timamente la practican. (Velezmoro Pinto, 2005), de esta manera el Estado es
consciente de su propia limitacién para supervisar y controlar el desempefio de
los profesionales una vez egresados y encuentran en los colegios profesionales, su
mejor opcidn para agrupar y supervisar el correcto ejercicio profesional; estable-
ciendo de esta forma una suerte de asociacién compulsiva; lo cual es ciertamente
debatible si consideramos que en la prictica las organizaciones profesionales no
estdn siquiera debidamente estructuradas para cumplir con la supuesta misién
encomendada por el Estado, esto en el sentido que los colegios profesionales no
guardan una estructura unificada a nivel nacional para llevar a cabo sus funciones
y en algunos casos se habla de colegios profesionales que funcionan Gnicamente a
nivel regional, todo ello se suma a que en la prictica estas instituciones no se limi-
tan Gnicamente a la justificacidon de proteger el interés publico y ejercicio correcto
de la profesion tal y como lo mencionaba la Corte IDH en su opinién consultiva,
resultando todo este comportamiento en una suerte de atentado respecto al dere-
cho de libre asociacién vinculado a la libertad sindical.

4.2 Constitucionalizacién y principales lineamientos jurisprudenciales

Siguiendo lo mencionado lineas arriba, el Estado consciente de la supuesta
necesidad de regular y controlar el ejercicio de ciertas profesiones por su grado de
incidencia publica confiere a los colegios profesionales el rango constitucional y
su naturaleza de derecho publico, de tal suerte que, la adscripcién forzosa a la cual
deben sujetarse diversos profesionales encuentre justificacién ante el atentado de
su libertad de asociacién y libertad sindical en su aspecto negativo. De esta forma,
a nivel nacional podemos mencionar la sentencia expedida en el EXP. N° 1027-
2004-AA que hace referencia expresa a la naturaleza de los colegios profesionales
y la justificacién de su adscripcién forzosa apelando a la excepcidn al principio de
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autonomia personal, en el sentido que, si bien en un régimen de derecho privado
no es exigible la asociacién compulsiva, si lo es respecto de entidades de derecho
publico, como es el caso de los colegios profesionales. De esta manera, el ingreso
ala organizacién no es un acto voluntario, sino una suerte de carga pliblica o ser-
vicio personal. Esta obligacién surge de la necesidad de alcanzar especifica y con-
cretamente fines publicos de relevancia constitucional (Melquiades Cruz, 2004).

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional a través de la sentencia recaida
en el EXP. N° 00027-2005-AI analizaba la naturaleza juridica de los colegios pro-
fesionales, asi como su autonomia y la colegiatura obligatoria, concluyendo que
los colegios profesionales debian ser entendidos como instituciones de actuacién
social y colectiva compatibles con el ejercicio de las potestades y competencias
de los poderes publico, de esta forma su naturaleza constitucional implicaba su
singularizacién y diferenciacién frente a otras formas de organizacién profesional.
Respecto a la adscripcién forzosa a colegios profesionales el Tribunal fue bastante
escueto al determinar que el legislador gozaba de la facultad de determinar aque-
llas carreras profesionales en que la colegiatura era conditio sine qua non para el
ejercicio regular de una profesién. Finalmente determiné que si la obligatoriedad
de la colegiacién suponia una restriccién tinicamente para el caso del libre ejerci-
cio de la profesién, dicha obligatoriedad debia ser objetivamente justificada por el
legislador (Colegio de Periodistas del Perd, 2006), mas no mencioné argumento
alguno respecto a la adscripcién forzosa a colegios profesionales y la eventual vul-
neracién al ejercicio de libertad sindical negativa que existiria de darse el caso que
los colegios profesionales no cumplan efectivamente las funciones que les fueron
delegadas, sino que de cierta forma se desvirtiian ante su falta de organizacién y
las actividades que realizan en la practica, como es la defensa de intereses de sus
agremiados, o creacién de fondos orientados a la defensa social de sus miembros,
funciones que corresponden a las organizaciones sindicales como tales.

A nivel de jurisprudencia comparada, la sentencia del Tribunal espafiol, STC
131/1989, hace referencia expresa a la justificacion de la adscripcion forzosa a co-
legios profesionales cuando el ejercicio de la profesion se realiza de manera libre y
auténoma y de esta manera, el Estado se asegura de ejercer cierto control publico
sobre el ejercicio de la profesién, mas no en el caso en que la profesién se desarrolla
en un régimen de subordinacién pues considera que el empleador en ejercicio de
su facultad de direccién podria eventualmente ejercer el control necesario para el
ejercicio adecuado de la profesién, es decir, que discurra dentro de los pardmetros
éticos, lo mismo se discute cuando el empleador corresponde a la Administracién
Piblica como parte del Estado. Sin embargo, el Tribunal no deja de reconocer la
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labor y utilidad de los colegios profesionales y la necesaria adscripcién forzosa en
los casos que lo determine el ordenamiento juridico.

4.3.Colegiatura obligatoria y libertad sindical

Con lo mencionado lineas arriba, queda clara la interposicién que existe en-
tre la finalidad que justifica la colegiatura forzosa impuesta por los colegios pro-
fesionales para el ejercicio de la profesién y la naturaleza misma de las organiza-
ciones sindicales, vulnerando eventualmente, el ejercicio del derecho a la libertad
sindical negativa.

El problema radica en dos aspectos fundamentales. En principio, todo lo
dispuesto por el Estado en pro de justificar la naturaleza de los colegios profe-
sionales no ha considerado en alguna instancia, la posibilidad que la adscripcién
forzosa a un colegio profesional puede devenir en un obstdculo para el ejercicio
profesional de una persona, esto aunado al hecho que la adscripcién implicard el
pago de determinadas cuotas que no necesariamente son accesibles para todas las
personas y mds adn si se considera la coyuntura actual de crisis econdmica y sani-
taria por el COVID-19 que afectard a profesionales recién titulados que se verdn
obligados a tramitar su afiliacién a un colegio profesional previo a su desempeno
profesional. Asimismo, y como problema fundamental, estd la evidente intromi-
sidn a las funciones propias de las organizaciones sindicales que han dispuesto los
colegios profesionales, pues més alld de ejercer los mecanismos alternos de control
a la titulacién y el correcto ejercicio de diversas profesiones a través del requisito
obligatorio de encontrarse colegiado como lo dispone la Constitucién, incluyen
también entre sus fines ejercer la defensa y promocion de intereses profesionales,
econémicos y sociales de sus miembros, que por defecto y conforme a la ley co-
rresponden a las organizaciones sindicales.

Igualmente, no podemos dejar de lado el hecho que la defensa de intereses
profesionales que indebidamente ejercen o pretenden ejercer los colegios profe-
sionales, incluyen a una pluralidad de sujetos que no necesariamente pueden en-
contrarse ejerciendo la profesién individualmente sino también incluye a sujetos
que se prestan servicios por cuenta ajena, y que ante la obligacién de encontrarse
adscritos al colegio profesional pueden considerar satisfecha la defensa de sus in-
tereses a través de las funciones que asume el colegio y de esta manera, encontrar
escasos incentivos para unirse a cualquier otro tipo de organizacién sindical. Es
asi, que resulta fundamental que las funciones y la propia justificacién que man-
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tienen los colegios profesionales para la adscripcién forzosa de sus miembros sean
reexaminadas a la luz del texto constitucional y del resto del ordenamiento juridi-
co, de manera que, no solo puedan precisarse de manera clara las funciones que
corresponden tanto a los colegios profesionales como a las organizaciones sindica-
les y no se afecte la naturaleza de ninguna de estas instituciones, sino también se
garantice el ejercicio del derecho a la libertad sindical en todos sus aspectos.

5. Conclusiones

A través del modelo pluralista que viene aplicando el Estado respecto a las re-
laciones laborales, la libertad sindical como derecho constitucional implica la par-
ticipacién de sujetos individuales y colectivos en la facultad de constituirse como
organizacién sindical para de manera conjunta promover y tutelar los intereses
econdmicos y sociales de sus integrantes, conforme lo establece el articulo 8 del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Asimismo,
este derecho involucra aspectos positivos y negativos, que hacen clara referencia
a la libre decisién de cada individuo a formar parte o no, de las organizaciones
sindicales, debiendo garantizar el debido respecto a su voluntad.

Los colegios profesionales, por su parte, constituyen instituciones auténomas
de derecho publico que encuentran su justificacién en el texto constitucional y
procuran la asociacién compulsiva de sujetos que ejercen determinadas profesio-
nales con el objeto de ejercer la facultad delegada por el Estado, la cual comprende
ejercer los mecanismos de control necesarios a fin de asegurar el ejercicio correcto
de la profesion.

Siguiendo la prictica y funciones que realmente despliegan los colegios profe-
sionales en la actualidad, se observa que su naturaleza y justificacién no obedece a
lo dispuesto en la Constitucidn, en el sentido que hoy se tiene entre sus funciones
la defensa de los intereses profesionales, econémicos y sociales de sus miembros,
entre otras, funciones que competen Gnicamente a las organizaciones de cardcter
sindical segtin lo regula el Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colec-
tivas de Trabajo, invadiendo de esta forma facultades ajenas que conllevan a un
eventual desincentivo a la incorporacién de sindicatos, ademds de la desnatura-
lizacién de la asociacién compulsiva que involucran estas organizaciones, la cual
si bien encontraba justificacion constitucional, se desvirtia ante la alteracion del
propésito que da origen a los colegios profesionales como tales. Por ende, es ne-
cesario llevar a cabo un reexamen que justifique la naturaleza de los colegios pro-
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fesionales actualmente y se determine si vienen cumpliendo con el fin principal
para el cual fueron creados o si, con el pasar de los afos, han ido transformdndose
en un tipo de organizacién distinta que lejos de ejercer un control adecuado de
la profesion, viene ejerciendo funciones como es el caso de la defensa y represen-
tacién de interés econdmicos, sociales y profesionales, entre otros que pueden
derivar en un atentado directo a derechos constitucionales como es el caso del
derecho a la libertad sindical y el derecho a la libre asociacién.
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DOCTRINAY JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL SOBRE NEGOCIACION
COLECTIVA EN EL SECTOR PUBLICO

MARIANELLA LEDESMA NARVAEZ*

Se presenta a continuacién la transcripcién autorizada por la autora de la exposicién
que, en setiembre de 2019, ofrecié en el marco del conversatorio sobre negociacién co-
lectiva en el sector publico organizado por la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social y la Organizacién Internacional del Trabajo.**

La presente ponencia abordard 4 temas esenciales vinculadas con la jurispru-

dencia del Tribunal en materia de negociacion colectiva.

1.

El reconocimiento constitucional del derecho a la negociacién co-
lectiva de los servidores publicos

El derecho fundamental a la negociacién colectiva estd consagrado en el
articulo 28 de la Constitucién, que establece que “El Estado reconoce los
derechos de sindicacién, negociacion colectiva y huelga”. Este articulo no
hace diferencia entre trabajadores privados y puiblicos. Es un reconocimiento
general a todo el sector de los trabajadores.

*X

Presidenta del Tribunal Constitucional del Perti. Abogada por la Universidad Nacional Mayor de
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de San Marcos.
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El articulo 42 de la Constitucién establece que “Se reconocen los derechos de
sindicacién y huelga de los servidores publicos”. El dispositivo constitucional
no menciona el derecho a la negociacién colectiva, pero tampoco lo excluye
expresamente. Sin embargo, cualquiera sea la lectura, debemos comprender
que el silencio del articulo 42 no significa que los trabajadores publicos no
titularicen este derecho, pues los articulos 28 y 42 deben ser estudiados desde
una interpretacion unitaria y sistemdtica de la Constitucién, segin la cual “la
interpretacién de la Constitucion debe estar orientada a considerarla como
un ‘todo’ arménico y sistemdtico” (STC Expediente 05854-2005-PA/TC,
fundamento 12).

Pues bien, en la STC Expediente 00003-2013-PI/TC y Acumulados, publi-
cada el 18 de setiembre de 2015, sentencia de inconstitucionalidad contra
las Leyes de Presupuesto para el Sector Publico de los afios 2012 y 2013 (en
adelante, sentencia sobre Leyes de Presupuesto), el Tribunal se ha preocupa-
do por desarrollar este asunto. Tenfamos el antecedente de la STC Expedien-
te 00008-2005-PI/TC, publicada el 17 de setiembre de 2005, sentencia de
inconstitucionalidad contra la Ley del Empleado Publico, Ley 28175, donde
el Tribunal Constitucional, examinando las limitaciones a la negociacién co-
lectiva de los servidores publicos que se habian incorporado en la Ley 28175,
simplemente habia dado por concretado que este sector gozaba de tal dere-
cho, sin realizar sin embargo una problematizacién de este tema. A lo sumo,
en el fundamento 52 de esta sentencia, Gnicamente se habia advertido que,
si los servidores publicos tenfan reconocido expresamente el derecho a la sin-
dicacién en el articulo 42 de la Constitucién, entonces, “consecuentemente”,
tenfan derecho a la negociacién colectiva, pero sin dar mayor abundamiento.

En la actualidad, la reciente sentencia sobre Leyes de Presupuesto, emitida
por el actual Pleno de magistrados, esgrime consideraciones importantisimas
acerca del alcance de la negociacién colectiva en la Administracién Pablica y
establece que el articulo 28 de la Constitucién reconoce a “todos” los traba-
jadores los derechos de sindicacién, huelga y negociacién colectiva, incluido
los trabajadores pablicos. Asimismo, argumenta que:

» Cuando el articulo 42 de la Constitucién menciona Gnicamente los de-
rechos de sindicacién y huelga de los servidores publicos, no tiene la
intencién de privarles del derecho a la negociacién colectiva, sino tnica-
mente enfatizar la importancia de aquellos para este sector de trabajado-
res, no eliminar.
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» Es mds, una interpretacién del articulo 42 entendiéndolo como elimi-
nando el derecho a la negociacién colectiva a los trabajadores publicos
supondria la introduccién de un trato discriminatorio, que el princi-
pio-derecho de igualdad de la Constitucién no aceptaria.

» Asimismo, conceptualmente, desde el punto de vista del derecho a la
sindicalizacién, su mencién a favor de los servidores publicos en el ar-
ticulo 42 “implicaria” que también se reconoce el derecho a la nego-
ciacién colectiva, porque ésta es una modalidad de representacién de
los intereses sindicales. Es mds, la negociacion colectiva es una de las
principales actividades representativas de los sindicatos; y,

» Desde el punto de vista del derecho a la huelga, éste es un derecho fun-
cional del derecho a la negociacién colectiva. La huelga que se menciona
en el articulo 42 también “implicarfa” el reconocimiento del derecho a
la negociacién colectiva, porque la huelga se ejerce en el contexto de un
proceso de negociacién colectiva, no en forma independiente.

En ese sentido, la mencién en el articulo 42 de la Constitucién de solo dos

derechos constitucionales, los derechos de sindicalizacién y huelga, no exclu-

yen, de ninguna manera, a los trabajadores ptblicos del goce del derecho a la
negociacion colectiva, sino que, por el contrario, la implicarfan tanto desde 89
un examen conceptual de estos derechos fundamentales como desde la apli-

cacién del principio de igualdad del articulo 2 de la Constitucién.

En consecuencia, una tesis que defienda que el articulo 28 de la Constitucién
no es aplicable a los servidores publicos del Estado y que estos trabajadores
no son titulares del derecho a la negociacién colectiva sobre la base de que
el articulo 42 de la Constitucién no lo menciona, serfa una aproximacién
simplemente semdntica de este articulo y serfa contraria a una interpretacién
unitaria de la Constitucién.

De ahi que el Tribunal Constitucional en la STC Expediente 00025-2013-
PI/TC y Acumulados, publicada el 4 de abril de 2016, sentencia de incons-
titucionalidad contra la Ley del Servicio Civil, Ley 30057 (en adelante,
sentencia sobre Ley del Servicio Civil), ha reforzado que, en virtud a los ar-
gumentos antes mencionados, los trabajadores publicos si gozan del derecho
a la negociacién colectiva y que una interpretacién contraria constituiria una
“interpretacion inconstitucional” (fundamento 145).
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La negociacién colectiva en el sector puablico

En primer lugar, segin la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, la negociacién colectiva como mecanismo para la pacificacién de con-
flictos entre trabajadores y empleadores es aplicable al sector publico, por lo
que la complejidad propia del Estado, y que alcanza a toda la Administracién
Publica, no es, desde la visién del Tribunal, argumento para postergar este
derecho fundamental tinicamente al sector privado y empresarial. Por el con-
trario, atendiendo a la diferente naturaleza de los sectores publico y privado
el legislador tiene el deber de implementar la esencia de la negociacién colec-
tiva con las especificaciones que sean pertinentes para cada 4mbito, para no
poner en peligro o sacrificar los intereses que ahi se encuentran en juego.

De ahi que, dada la naturaleza de las cosas, el disefio de un sistema de nego-
ciacién colectiva para cada sector no resulte arbitrario ni resulte incompatible
con la Constitucién, pues, como bien ha resaltado el Tribunal en la sentencia
sobre Leyes de Presupuesto, no se afecta el principio de igualdad cuando
“el legislador establezca un régimen diferenciado segtin el proceso de nego-
ciacién colectiva” (fundamento 69) se aplique a los trabajadores del sector
privado o al puablico.

En efecto, si bien la constitucién ha reconocido la negociacién colectiva como
un derecho constitucional de los servidores puablicos, segin los articulos 28 y
42 de la Constitucion, conforme se ha dicho; serd la ley quién “perfeccione”
el ejercicio razonable de este derecho en los sectores puiblico o privado, tanto
en relacidon a su goce como a sus limitaciones y restricciones. El legislador
tiene ese encargo constitucional, de afinar el diseno legal para hacer efectivo
el contenido del derecho a la negociacién colectiva en cada sector, sin que ello
suponga, por supuesto, que esté autorizado a vaciar dicho contenido.

Recordemos que el derecho a la negociacién colectiva, como asi también los
derechos a la pensién, a la seguridad social, al trabajo, y los derechos sociales
en general, son derechos fundamentales de configuracién legal, que, aunque
su sola consagracién constitucional ya le confiere exigibilidad juridica, no
obstante, el desarrollo legislativo asume la tarea de precisién del contenido,
tal como son leyes que especifican los requisitos de la edad y aportaciones
para acceder a una pensién de jubilacién, en el caso del derecho fundamental
a la pensién; o las leyes que han implementado los actuales regimenes de
pensiones que hoy disfrutan los trabajadores (ONP u AFP), en el caso del
derecho fundamental a la seguridad social.
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3. Negociacién colectiva y presupuesto publico

- Este proceso de configuracién legal del derecho a la negociacién colectiva, el
Tribunal Constitucional, en las sentencias sobre Leyes de Presupuesto y Ley
del Servicio Civil, ha sido enfdtico en resaltar que se debe tomar en cuenta
que en el sector publico el ejercicio de la negociacion colectiva debe ser ar-
monizada con los principios constitucionales que ordenan el presupuesto pad-
blico de la republica. Ello, por la razén de que, mientras en una negociacién
colectiva en el sector privado se tiene al frente las finanzas corporativas de una
empresa o grupo de empresas, en el sector ptblico, por el contrario, se tiene
al frente el “interés general de la nacién” representada por la economia y las
finanzas nacionales.

- En efecto, por lo general, los acuerdos que celebran los trabajadores publicos
con sus empleadores en el marco de una negociacién colectiva en el sector
publico tienen un impacto en la economia del Estado. Las legitimas mejoras
en las condiciones de trabajo que contenga un pacto colectivo con la Admi-
nistracién Publica, en la mayoria de las veces, altera pues en forma negativa
en los recursos que dispone el gobierno de turno. De ahi que, las expectativas
de los trabajadores publicos y sus organizaciones sindicales, asi como las pro-
mesas que las entidades del Estado pudieran presentar deben encaminarse en
el marco del régimen constitucional presupuestario, a efectos de no desbor-
dar las posibilidades financieras del Estado.

- Precisamente, por eso, el Tribunal ha recalcado, en la sentencia sobre Leyes
de Presupuesto, la necesidad de que “el resultado de la negociacién colectiva
no genere un exceso de gastos que conlleven a un desbalance en el presupues-
to general de la republica”. Si bien la Constitucién garantiza la proteccién
del trabajador y una remuneracién justa y adecuada, “ello no significa que
el Estado tenga que asumir una deuda publica desproporcionada en aras de
atender estas necesidades legitimas de los empleados publicos” (fundamento

67).

- El orden y la equidad en el presupuesto nacional ha sido una preocupacién
del constituyente. Asi, en los articulos 77 y 78 de la Constitucién han esta-
blecido los principios de equilibrio presupuestal y legalidad presupuestaria.
Segtin el primero, “El presupuesto asigna equitativamente los recursos pu-
blicos, su programacién y ejecucién responde a los criterios de eficiencia de
necesidades sociales bdsicas y de descentralizacién”; y segin el segundo, “El
proyecto presupuestal debe estar efectivamente equilibrado”.
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Dichos principios constitucionales servirdn de marco y limite al ejercicio del
derecho a la negociacién colectiva, pues, como bien apunta el Tribunal Cons-
titucional, en la sentencia sobre Ley del Servicio Civil, estas “limitaciones
presupuestarias, que se derivan de la Constitucién, deben ser cumplidas en
todos los dmbitos estatales y, con mayor razdn, en relacién con aquellas me-
didas que signifiquen un costo econémico para el Estado, como es el caso de
algunos aspectos de las condiciones de trabajo o de empleo, que se financian
con los recursos del contribuyente y de la Nacién”. De ahi que, solo una
interpretacién de los articulos 28, 42 que sea respetuosa de los articulos 77 y
78 que regulan el presupuesto estatal es aceptable desde una lectura unitaria
de la Constitucién.

Sector publico y ausencia de regulacién de la negociacién colecti-
va

El Tribunal ha llamado la atencién acerca de la ausencia de regulacién en
materia de negociacion colectiva en el sector publico. En los afios ochenta,
en el Perti se implement§ el régimen laboral del Decreto Legislativo 276, Ley
de la Carrera Administrativa y Remuneraciones del Sector Pablico, que en su
articulo 44, prohibia a las entidades publicas negociar directamente con sus
empleados incrementos remunerativos. Luego, en la década de los noventa,
se expidi6 el Decreto Legislativo 728, actualmente, Texto Unico Ordenado
de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, dirigido como régi-
men laboral general para el sector privado. Este régimen se extendié, después,
a la Administracién Publica y ha sido el principal soporte normativo para
contratar trabajadores en el sector publico.

Paralelamente, las entidades publicas también contrataban personal median-
te contratos de locacién de servicios o contratos de servicios no personales.
De ahi que, en el ano 2008, se emitiera el Decreto Legislativo 1057, Ley que
Regula el Régimen Especial de Contratacién Administrativa de Servicios,
con la finalidad de sustituir estos contratos y sincerar la verdadera naturaleza
de las labores en el Estado de este universo de trabajadores. Pero, a pesar de
toda esta pluralidad de regimenes en la contratacién estatal, no existe una
norma que regule en forma general, ordenada y completa la negociacién
colectiva con el Estado, sea para negociar mejoras econdmicas (incrementos
remunerativos) como no econémicas. La nueva Ley del Servicio Civil, Ley
30057, que apunta ser una reforma ambiciosa y que busca incorporar la me-
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ritocracia en la Administracién Publica, hace referencia a este asunto, pero
no se concentra en él y, por ello, es insuficiente y no es aplicable, ademds, en
su origen, para “todos” los trabajadores publicos (Decreto Legislativo 728,
régimen laboral CAS), sino solo para la carrera administrativa que norma.

Existe hoy el Decreto Supremo 10-2003-TR, Texto Unico Ordenado de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, que es una continuacién de la re-
gulacién laboral de la actividad privada en materia de derecho del trabajo
colectivo, pero que no se adectia a la realidad del sector putblico, donde, como
se ha afirmado, los pactos colectivos tienen un impacto en el presupuesto
nacional.

Para el Tribunal Constitucional estd ausencia de legislacién ha significado
una “omisién inconstitucional”, que entorpece el goce efectivo del derecho
fundamental a la negociacién colectiva y, por supuesto, también afecta una
gestion disciplinada de las finanzas nacionales, dado que se celebran micro-
pactos sin un orden en toda la Administracién Publica o, caso contrario, ésta
es vencida en multiples arbitrajes. En la sentencia sobre Leyes de Presupues-
to, se hizo hincapié en esta omision legislativa y se indicé que “constituye
un incumplimiento de las obligaciones internacionales a las que el Estado
peruano se someti6 con la ratificacién de los Convenios de la OIT 98 y 151”.

Por eso, el Tribunal Constitucional, en la mencionada sentencia, y reiterada
en la sentencia sobre Ley de Servicio Civil, ha considerado a bien, en apli-
cacién de los principios de divisién de poderes y de correccién funcional,
exhortar al Congreso de la Reptblica subsanar esta omisién y dictar una ley
que desarrolle el derecho a la negociacién colectiva del personal del sector

publico.

Directrices para la futura legislacién sobre negociacién colectiva

Sin embargo, en esta tltima sentencia, sentencia sobre Ley del Servicio Civil,
el Tribunal Constitucional ha visto pertinente establecer directrices que el
desarrollo legislativo debe tomar en cuenta en relacién con este derecho fun-
damental. Se ha establecido que:

» El Estado debe brindar la informacién econémica y social suficiente a
las organizaciones sindicales para que se pueda llevar a cabo una nego-
ciacién colectiva sincera y transparente. Esta informacién deberd conte-
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ner el marco presupuestal, que incluya los “recursos ordinarios, recursos
directamente recaudados, la ejecucién presupuestaria del ejercicio an-
terior, etc.” (fundamento 178). Asimismo, esta informacién debe ser
alcanzada con antelacién para que los trabajadores puedan examinarla
con serenidad.

El Tribunal ha establecido esta exigencia para que el dialogo entre traba-
jadores organizados y Estado sea, en lo méximo posible, en igualdad de
condiciones y para que las organizaciones sindicales estén enteradas de
la situacién en la que su contraparte negocia.

Se debe introducir la posibilidad de intervencién de una autoridad en la
negociacién colectiva, que vele por los intereses generales. Las partes del
dialogo (entidad publica y trabajadores) deben gozar de autonomia para
negociar; pero, teniendo en cuenta los principios constitucionales presu-
puestarios, el Tribunal a considerado a bien, que en el proceso negocial
pueda incorporarse “alguna autoridad publica competente cuando el
procedimiento de negociacion colectiva esté referido a aspectos remu-
nerativos u otras cldusulas que puedan tener un impacto econémico en
el programa presupuestario estatal” (fundamento 179). Por supuesto,
esta intervencién no debe suprimir la autonomia colectiva de quienes
negocian. La participacién de esta autoridad solamente tiene como fi-
nalidad salvaguardar las capacidades econémicas del Estado, esto es, de-
marcando cual es el espacio posible de negociaciéon, mas no definiendo
el contenido mismo de la negociacién de los empleadores directos y sus
trabajadores.

Otra posibilidad, segtin ha dicho el Tribunal, distinta de esta autoridad
es que se introduzca disposiciones legales que establezcan reglas de rea-
juste salarial en el sector piblico, de forma que sirvan de base para ne-
gociar incrementos econdémicos. Otra opcién también es que se habilite
la dotacién de una asignacién presupuestaria global y fija en cuyo marco
las partes puedan negociar.

El legislador debe definir en la ley los niveles gubernamentales de ne-
gociacién colectiva (central o sectorial o individual, etc.), asi como la
precisién de los limites en que deben enmarcarse los acuerdos colectivos
cuando estos contengan, especialmente, incrementos de orden econd-
mico. Adicionalmente, el Tribunal ha referido que “también son admisi-
bles otros niveles de negociacién existentes en el derecho comparado, al
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que la OIT ha reconocido su admisibilidad desde el punto de vista del
derecho internacional de los derechos humanos. Entre estos, se encuen-
tran los modelos de negociacién de niveles descentralizados o, incluso,
la configuracién de modelos mixtos, es decir, que combinen niveles de
negociacién colectiva centralizada con niveles de negociacién colectiva
descentralizados” (fundamentos 180).

»  Se debe asegurar que los pactos colectivos sean incorporados con sufi-
ciente antelacién a la elaboracién del proyecto del presupuesto nacio-
nal. Por ello, estos acuerdos deben ser celebrados a tiempo para que
sean debidamente tomados en cuenta en cada uno de los proyectos de
presupuesto anual de las entidades publicas a las que conciernan, para
que, a su vez, puedan ser consolidados por el Ministerio de Economia
y Finanzas, pues, conforme manda el articulo 78 de la Constitucién, el
proyecto de ley de presupuesto estd a cargo del Poder Ejecutivo y debe
ser enviado al Congreso de la Republica, a mds tardar, el 30 de agosto de
cada afio. En ese sentido, respetar los plazos resulta importante para que
pueda hacerse realidad las mejoras laborales.

»  Sea cual fuese el modelo de negociacién colectiva que el legislador dise-
fie, en las sentencias sobre Ley del Servicio Civil como en la sentencia
sobre Leyes de Presupuesto, el Tribunal ha sido claro en precisar que es
necesaria que en alguna instancia el Poder Legislativo ratifique o autori-
ce los pactos colectivos celebrados. “La aprobacién final del incremento
de las remuneraciones ha de contemplar la aprobacién parlamentaria”,
porque, dado que el presupuesto nacional distribuye los recursos y ren-
tas de todos los peruanos, es menester que medie el consentimiento de
su representacion politica, en virtud del principio de soberania popular.

6. Limites a los limites de la negociacién colectiva en el sector publi-
co

- Abora bien, como parte de estas directrices al desarrollo legislativo, el Tri-
bunal Constitucional también se ha pronunciado acerca de los limites del
Estado para prohibir o restringir incrementos econdémicos y salariales en el
sector publico.

- En el afo 2003, los colegios de abogados del Callao y de Arequipa interpu-
sieron, cada uno, demandas de inconstitucionalidad contra las leyes de pre-

Revista LABOREM N.° 22-2020



Marianella Ledesma Narvaez

96

supuesto para el sector publico para los anos fiscales 2012 y 2013, alegando,
entre otros aspectos, que algunas de sus disposiciones eran inconstitucionales
por el fondo, toda vez que prohibian que los trabajadores publicos puedan
discutir con sus entidades empleadoras cualquier tipo de reajuste o incre-
mento de sus remuneraciones o se aprobaran bonificaciones a través de la
negociacién colectiva, lo que consideraban una trasgresion al articulo 28 de
la Constitucién, que consagra el derecho a la negociacién colectiva, asi como
a los convenios 98 y 151 de la OIT suscritos por el Estado peruano.

El Tribunal Constitucional observé que dichas leyes de presupuesto, efecti-
vamente, habian adoptado, mds alld del afio que rigen, una politica finan-
ciera consistente en prohibir en todos los niveles de gobierno (el gobierno
nacional, los gobiernos regionales y los gobiernos locales) todo tipo de mejo-
ras salariales a favor de los servidores publicos, cualquiera sea su modalidad,
periodicidad o mecanismo e, incluso, cualquiera sea su fuente de financia-
miento. Esta prohibicién se mantenia en forma invariable desde las leyes de
presupuesto del ano 2008 y se reiteraba afio a afio hasta el 2015, afio en que
se expidié la sentencia de inconstitucionalidad sobre Leyes de Presupuesto.

El Tribunal declaré inconstitucionales las disposiciones legales de estas leyes
de presupuesto de los afios 2012 y 2013, asi como aquellas disposiciones
contenidas en las leyes de presupuesto posteriores, concretamente, las co-
rrespondientes a los afios 2014 y 2015, por razén de identidad. El Tribunal
afirmé que habian prohibido todo tipo de mejora econémica por un tiempo
irrazonable y ello violaba los articulos 28 y 42 de la Constitucién, que reco-
nocen el derecho fundamental a la negociacién colectiva de los servidores
publicos.

Pero, en paralelo a lo anterior, esta sentencia establecié criterios importantes
para poder restringir la negociacién colectiva en el sector puiblico, que, en po-
cas palabras, establecen que las medidas limitativas deben ser proporcionales
y razonables, tanto en el modo como en su duracién.

El Tribunal dejé dicho que:

» La limitacién del derecho a la negociacién colectiva debe obedecer a
causas objetivas, que sean consecuencia de una situacién de urgencia. En
ese sentido, es pasible que este derecho colectivo sea restringido en ma-
teria de salarios cuando el Estado atraviese una coyuntura de crisis eco-
némica y financiera y el gobierno establezca un periodo de austeridad.
En estos casos se justifica una intervencién en el derecho fundamental,
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que no acarreard su incompatibilidad con la Constitucién, dado que se
trata de atender una necesidad del pais y se trata, de alguna forma, de
equilibrar los costos de la crisis entre los trabajadores y los empleadores.

»  Las restricciones que se establezcan deben ser transitorias. Si bien, como
se ha dicho, estas restricciones surgen de una situacién de urgencia, no
obstante, éstas siempre deben ser consideradas como una politica tem-
poral. El periodo de restriccién debe ser razonable. No se aceptardn pla-
zos indefinidos o plazos prolongados, como lo que sucedié en las leyes
de presupuesto de los anos 2012 y 2013, cuya prohibicién a la negocia-
cién en materia salarial se remontaba al afio 2008 y habia permanecido
constante hasta el aflo 2015, es decir, siete anos seguidos de limitacién

legal.

Por tal razdn, el Tribunal Constitucional estimé que las restricciones o
prohibiciones a la negociacién colectiva de los trabajadores del sector
publico no pueden exceder de la vigencia anual que corresponden a las
leyes de presupuesto; y, si se extienden, éstas no deberian superar el plazo
de tres anos, conforme ha recomendado el Comité de Libertad Sindical

de la OIT.

» La limitacién temporal de la negociacién colectiva no debe ampliarse a 97
“todas” las materias susceptibles de negociacion, sino que debe ajustarse
a lo estrictamente necesario. Por ello, las restricciones no deben alcanzar,
en principio, a los asuntos que no sean de indole econdmica, pues éstas
deben mantenerse disponibles al dialogo.

»  Las restricciones que se introduzcan no deben poner en peligro el goce
del minimo vital de los servidores publicos. Las restricciones que impli-
quen que los salarios se tengan por debajo de este umbral se afectard la

dignidad del trabajador.

Conclusiones

1. La reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha optimizado el de-
recho fundamental a la negociacién colectiva, partiendo, en primer lugar,
por exigir que el legislador cumpla con su obligacién de brindar un disefio
legal general y completo, que haga posible que la negociacién colectiva como
derecho sea realmente efectiva en el sector publico, pues los trabajadores ne-
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cesitan que sus expectativas de reajuste salarial y de mejora de su situacién
como empleado del Estado sean cumplidas.

Asimismo, lo desarrollado por el Tribunal también delimita, desde ya, que
cualquier disefio legal que se estructure en el futuro deba ser respetuoso de las
cldusulas constitucionales que norman el presupuesto de la repuiblica, pues
los recursos y rentas de la nacién, asi como su distribucién equitativa y la
gestién disciplinada de las finanzas nacionales también poseen proteccién
constitucional. Por eso, el legislador tiene la tarea de ponderar sabiamente los
derechos de los trabajadores y el interés general de la nacién.

Todo esto y la legislacién pendiente, promoverd una mayor sindicalizacién
en el sector publico. Segin un informe del afio 2017 de Servir (Autoridad
Nacional del Servicio Civil), que analizé el ejercicio de la sindicalizacién y
la negociacién colectiva en el pais, dio como cifra que en el sector piblico,
al ano 2016, solamente el 16% de servidores publicos se encontraba afiliada
a un sindicato, cifra que representaba, su vez, el triple de la sindicalizacién
en el sector privado, que fluctuaba en 5%; cifra bajisimas que dicen mucho
de la realidad de nuestros trabajadores y que ahora, con la jurisprudencia ya
dictada y con la legislacién por expedir, se espera empiece a cambiar y puedan
tener mejores condiciones legales para organizarse y puedan defender con
mejores herramientas sus derechos.

Setiembre de 2019
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LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL SECTOR
PUBLICO: NECESIDAD DE REGULACION
EQUILIBRADA

JuaN JosE MARTINEZ ORTIZ* **

Este articulo actualiza la exposicidon que el autor ofrecié en el conversatorio sobre ne-
gociacidn colectiva en el sector putblico que fue organizado por la Sociedad Peruana
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y la Organizacién Internacional del
Trabajo en setiembre de 2019.***

El objeto del presente articulo es revisar la evolucién normativa sobre la nego-
ciacién colectiva en el Sector Pablico y su alcance constitucional segtin el Tribunal
Constitucional. A continuacién, se muestran los problemas existentes alrededor
de dicha figura y se proponen medidas para alcanzar una regulacién equilibrada.

Los antecedentes normativos en materia de negociaciéon colectiva

Considero conveniente precisar que la comprensién que se tiene sobre la
negociacién colectiva en el Sector Pablico en el Perd, ha ido cambiando en el
tiempo.

* Abogado PUCP, Magister en Derecho, NYU School of Law. Profesor de Derecho de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.

**  Las expresiones contenidas en el presente articulo constituyen la visién y opinién personal del autor.

De ninguna manera constituyen la opinién oficial de las entidades a las cual éste se pueda encontrar

afiliado.

*#* Resefia efectuada por los editores de Laborem 22.
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Tradicionalmente, en el Perd ha existido una regulacién diferenciada, espe-

cial, para los funcionarios y servidores ptblicos. Asi, tenemos que la Constitucién

de 1979 establecia lo siguiente:

“Articulo 61.- Se reconocen los derechos de sindicalizacion y huelga de los servidores
puiblicos. Esta disposicion no es aplicable a los funcionarios del Estado con poder de
decision o que desempernen cargos de confianza ni a los miembros de las Fuerzas Ar-
madas y Fuerzas Policiales’.

Ademis, el articulo 60 de dicha Constitucién habia estipulado que: “Up siste-

ma tinico homologa las remuneraciones, bonificaciones y pensiones de los servidores del
Estado. La mds alta jerarquia corresponde al Presidente de la Repiiblica. A continuacion,
a Senadores y Diputados, Ministros de Estado y Magistrados de la Corte Suprema’.

Bajo ese marco legal se dictaron diferentes normas, que regularon la negocia-

cién colectiva en el Sector Puablico:

En 1980 se ratific6 el Convenio N° 151 de la OIT. Este convenio, aplicable
especificamente a servidores del Sector Publico, senala que los paises deben
establecer ‘medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fo-
mentar el pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacion entre
las autoridades piiblicas competentes y las organizaciones de empleados piiblicos
acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan
a los representantes de los empleados piiblicos participar en la determinacion de
dichas condiciones’.

En 1982 se emitieron los Decretos Supremos N°s 003-82-PCM y 026-82-
JUS, que regularon la constitucién de organizaciones sindicales, por parte
de los servidores pablicos. En esta norma se establecié un procedimiento de
consulta, negociacién y arbitraje respecto de condiciones generales de traba-
jo. Para las condiciones econémicas (vinculadas al Sistema Unico de Remu-
neraciones), se establecié un procedimiento de consulta con las organizacio-
nes sindicales de servidores ptblicos.

En 1984 se aprueba el Decreto Legislativo N° 316, Ley de Presupuesto del
afo 1985. En esta norma se establecié que los incrementos de los servidores
de gobiernos locales se regularian por negociaciones bilaterales y condiciona-
dos a sus asignaciones presupuestarias.

En 1984 también se dicta el Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la
Carrera Administrativa. Luego, en 1990 se aprueba el Decreto Supremo N°
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005-90-PCM, Reglamento de dicha norma. En este régimen se prohibié
expresamente la negociacién colectiva de remuneraciones, incrementos y be-
neficios econémicos.

e En 1985 se dicta el Decreto Supremo Ne 070-85-PCM, que permite la ne-
gociacién bilateral para la determinacién de remuneraciones y condiciones
de trabajo, para los gobiernos locales. El costo de estos conceptos se financia-
rfa con recursos propios de tales entidades. A finales de ese mismo ano, se le

dio fuerza de ley de dicho decreto supremo, por mandato del articulo 194 de
la Ley N° 24422 (Ley de Presupuesto del Sector Piablico del afio 1986).

e En 1992 se expide el Decreto Ley N° 25593, Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo. Esta norma, ain vigente, establecié que resultaba de aplicacién a
los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada gue prestan
servicios para empleadores privados. Ademds, establecié que los trabajadores de
empresas pertenecientes al dmbito de la Actividad Empresarial del Estado,
sujetos al régimen de la actividad privada, quedaban comprendidos en las
normas del Decreto Ley en cuanto estas no se opusieran a normas especificas
y especiales del Sector Piablico. En ese sentido, esta norma no resultaba apli-
cable a la generalidad de trabajadores del Sector Publico y, en cualquier caso,
sus disposiciones quedaban subordinadas a lo que las normas especificas y
especiales de dicho sector establecieran.

Hasta donde conocemos, durante la vigencia de la Constitucién de 1979, no
existieron cuestionamientos a la constitucionalidad de las normas citadas. Duran-
te la vigencia de la Constitucién de 1979 primé la consideracién que, si bien los
servidores publicos tenian como derechos constitucionales la sindicalizacién y la
huelga, la negociacién colectiva no ostentaba esa misma jerarquia. Asi, se conside-
16 un derecho sujeto a definicién legal.

La Constitucién vigente (Constitucién de 1993) sigue la misma linea es-
tablecida en la Constitucién de 1979, estableciendo que los servidores publicos
tienen derechos de sindicacién (organizacién de sindicatos) y huelga (medidas de
fuerza).

Ya bajo la actual Constitucién se dictaron diversas normas, vinculadas a la
negociacién colectiva en el Sector Puablico:

e En 1995 se aprobé el Decreto Supremo N° 074-95-PCM. Dicha norma
establecié que la negociacién colectiva en los Gobiernos locales se efectuard
bilateralmente, conforme o las normas legales presupuestales correspondien-
tes.
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Durante toda la década de los anos 90, las leyes anuales de presupuesto esta-
blecieron que las escalas remunerativas y los reajustes de las remuneraciones,
bonificaciones, beneficios de toda indole, se aprobarian mediante Decreto Su-
premo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, siendo nula toda
disposicién contraria bajo responsabilidad.

Esas mismas leyes anuales de presupuesto senalaron que los reajustes de
remuneraciones, bonificaciones, aguinaldos, refrigerio y movilidad de los
trabajadores de los Gobiernos Locales, se atendian con cargo a los recur-
sos directamente recaudados de cada Municipalidad y se fijaban median-
te el procedimiento de negociacién bilateral establecido por el Decreto
Supremo N° 070-85-PCM. Para tal efecto, se tenia que garantizar el fi-
nanciamiento con dichos recursos directamente recaudados, bajo sancién

de nulidad.

A finales de 1999 se dicta la Ley N° 27209, Ley de Gestién Presupuestaria
del Estado, que regula de manera general el Sistema Administrativo de Pre-
supuesto. Esta norma, consolida de manera permanente, aquello que habia
sido repetido todos los anos en las leyes anuales de presupuesto publico.

En el afo 2004 se aprueba la Ley N° 28411, Ley General del Sistema Nacio-
nal de Presupuesto. Esta norma consolidé lo ya establecido. Las escalas re-
munerativas y los reajustes de las remuneraciones, bonificaciones, beneficios
de toda indole, se aprobarfan mediante Decreto Supremo refrendado por el
Ministro de Economia y Finanzas, siendo nula toda disposicién contraria

bajo responsabilidad.

Para el caso de las municipalidades, se establecié que los reajustes de remune-
raciones, bonificaciones, aguinaldos, refrigerio y movilidad de sus trabajado-
res, se efectuaban de acuerdo al Decreto Supremo N° 070-85-PCM atendian
con cargo a los recursos corrientes. Para tal efecto, se tenia que garantizar el
financiamiento con dichos recursos directamente recaudados, bajo sancién

de nulidad.

En las leyes de presupuesto de todos los afos se ha venido estableciendo la
prohibicién de reajuste o incremento de remuneraciones, asi como la apro-
bacién de las escalas remunerativas, bonificaciones, dietas, asignaciones, re-
tribuciones y beneficios de toda indole cualquiera sea su forma, modalidad,
mecanismo, fuente de financiamiento.
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Como se puede apreciar, hasta bien entrado el siglo XXI, primé la posicién
restrictiva de la negociacién colectiva y no era considerado como un derecho
constitucional.

La evolucién del pensamiento del tribunal constitucional
Accion de Cumplimiento por Convenios Colectivos a nivel municipal.

En el Expediente N° 1035-2001-AC/TC, resuelto el ano 2002, el Tribunal
Constitucional se pronuncié sobre una Accién de Cumplimiento, donde se habia
demandado que la Municipalidad Distrital de Brefia, cumpliera unos convenios
colectivos. En este caso, el TC analiza si los convenios colectivos habian cumplido
con las condiciones establecidas para la negociacién colectiva en las municipali-
dades, de acuerdo a lo establecidos en las leyes anuales de presupuesto de los afos
90’ y en los Decretos Supremos N°s 003-82-PCM y 070-85-PCM, dado que; de

acuerdo a dichas normas, ello si hubiera resultado posible en el émbito municipal.

En este caso, el TC reafirma el principio de legalidad aplicable a la Adminis-
tracién Pdblica y la sujecién de la funcién publica a los limites presupuestales.
Esos son sus pardmetros para decidir esta accién de cumplimiento. En ninguna
parte de este caso, el TC discute o plantea el nivel constitucional de la negociacién
colectiva en el Sector Publico.

Accion de cumplimiento por convenios colectivos de un organismo pii-
blico del Poder Ejecutivo.

En el Expediente N° 1663-2003-AC/TC, resuelto el ano 2003, el Tribunal
Constitucional se pronuncié en una Accién de Cumplimiento, donde se habia
demandado que ESSALUD cumpliera unos convenios colectivos. En este caso, el
TC senal6 que -sus reiteradas decisiones- confirmaban que el Decreto Legislativo
N° 276, prohibia expresamente a las entidades publicas negociar con sus servido-
res, ya sea directamente o a través de sus organizaciones sindicales, condiciones de
trabajo o beneficios que impliquen incrementos remunerativos o que modifiquen
el Sistema Unico de Remuneraciones establecido; resultando nula toda estipula-
cién en contrario. En ese contexto, el TC senald que los convenios colectivos no

1 MORALES, Pedro. “La Negociacién Colectiva en las entidades del Sector Pablico”. En: Estudios
Juridicos en homenaje a Luis Aparicio Valdez. Editorial Grijley. Lima 2008. Pag. 430.
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resultaban amparables, dado que habian violado las restricciones legales estable-
cidas.

Como en el caso anterior, el TC reafirma el principio de legalidad aplicable a
la Administracién Publica y la sujecién de la funcién piblica a los limites presu-
puestales. En ninguna parte de este caso, discute o plantea el nivel constitucional
de la negociacién colectiva en el Sector Pdblico.

Accion de Inconstitucionalidad contra la Ley N° 28175, Ley Marco de
Empleo Piblico.

En este caso (Expediente N° 008-2005-PI/TC), resuelto el ano 2005, el Tri-
bunal Constitucional, por primera vez vincula la negociacién colectiva, con el
nivel constitucional. El TC sefialé que la Constitucién reconoce en su articulo
42 el derecho de sindicacién de los servidores publicos y, consecuentemente, las
organizaciones sindicales de los servidores ptblicos serdn titulares del derecho a la
negociacién colectiva, con las excepciones que establece ese mismo articulo (los
funcionarios con poder de decisién, los de confianza o de direccién y los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional).

A continuacién, el TC precisé que una adecuada interpretacién del ejercicio
del derecho a la negociacién colectiva de los servidores, conforme a la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion, debia tener presente el Con-
venio N° 151 de la OIT relativo a la proteccién del derecho de sindicacién y los
procedimientos para determinar las condiciones del empleo en la administracién
publica. Dicho Convenio resulta la norma especifica de la OIT para regular a los
servidores publicos. Sobre este punto es pertinente sefialar que el Convenio N°
151 de la OIT no establece a la negociacién colectiva como el mecanismo especi-
fico, tinico o exclusivo.?

2 “Estudio General relativo a las relaciones laborales y la negociacién colectiva en la Administracién
Piblica”. Disponible en: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/docu-
ments/meetingdocument/wecms_205520.pdf
En dicho documento se establece que existen diversos mecanismos para hacer efectivos “los procedi-
mientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes y las organizaciones de emplea-
dos publicos acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan a
los representantes de los empleados publicos participar en la determinacién de dichas condiciones”
tal como senala el articulo 7 del Convenio OIT 151.

Es mds, el Estudio citado senala que el Convenio OIT 151 no establece un modelo tnico, un tipo
especifico de negociacidn, ni rangos normativos especificos ni resultados de un solo tipo que puedan
considerarse como “acordes” al Convenio. Por el contrario, existen diversas modalidades y alternati-
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A continuacidn, el TC senalé que el ejercicio del derecho de negociacién
colectiva no es absoluto y estd sujeto a limites. Asi, se considera que dentro de
las condiciones nacionales a que hace referencia el Convenio N° 151 de la OIT,
la Constitucién establece determinadas normas relativas al presupuesto publico.
Afade que, si el empleador de los servidores publicos es el Estado, a través de
sus diferentes dependencias; las limitaciones presupuestarias que se derivan de la
Constitucién deben ser cumplidas en todos los dmbitos del Estado.

Finalmente, el TC establece que las negociaciones colectivas de los servidores
publicos deberdn efectuarse considerando el limite constitucional que impone un
presupuesto equilibrado y equitativo, cuya aprobacién corresponde al Congreso
de la Republica, ya que las condiciones de empleo en la administracién piblica se
financian con recursos de los contribuyentes y de la Naci6n.

Accion de Amparo solicitando que se le ordene a una entidad piblica
someterse arbitraje, al no producirse acuerdo en trato directo.

En este caso (Expediente N° 02566-2012-PA/TC), resuelto el afo 2013, el
Tribunal Constitucional reitera que el derecho de negociacién colectiva de los
servidores publicos debe darse conforme al Convenio N°© 151 de la OIT. Tam-
bién ratifica que, para el caso peruano, las condiciones nacionales a los que refiere
dicho Convenio son las normas presupuestarias (que tienen base constitucional).

A continuacién, el TC precisa que, en la tension entre el derecho a la ne-
gociacién colectiva en el sector puiblico y el principio de legalidad presupuesta-
ria (articulos 28 y 77 de la Constitucidn, respectivamente), corresponde asumir
una decisién ponderada que satisfaga razonablemente y por igual, el contenido
constitucionalmente protegido de ambos principios en un contexto de equidad y
razonabilidad. En ese contexto, se cita al Comité de Libertad Sindical, que afirma
que en la negociacién colectiva de los funcionarios y empleados publicos “ha de
aplicarse con cierto grado de flexibilidad, dadas las caracteristicas particulares de
la administracién publica.

Luego, el Tribunal Constitucional hace referencia especifica a las leyes de pre-
supuesto, que han venido imponiendo algunas restricciones al poder de negocia-
ci6n colectiva en el sector publico, al prohibir el incremento de remuneraciones,

vas que resultan compatibles con el Convenio. Por tanto, no se puede afirmar que el Convenio OTI
151 implique necesariamente a la negociacion colectiva.
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bonificaciones y beneficios de toda indole, cualquier sea su forma, modalidad,
mecanismo y fuente de financiamiento, incluyendo los derivados de arbitrajes en
materia laboral.?

En este contexto, el TC sefala con contundencia que dichas restricciones
presupuestarias (que prohibfan incrementos, bonificaciones y beneficios de toda
indole), traducen el principio de equilibrio presupuestario establecido en el arti-
culo 77 de la Constitucién. Por tanto, constituyen un limite legitimo a la negocia-
ci6én colectiva (y al arbitraje potestativo resultante de dicho procedimiento) entre
organizaciones sindicales y entidades del Estado. En ese sentido, dicha disposicion
normativa resulta plenamente constitucional y, por ende, vinculante para todos los
poderes piiblicos y privados, en el marco de cualquier negociacion colectiva que reiina
estas caracteristicas.

Finalmente, el TC precisa que cualquier eventual incremento y/o beneficio
econémico resultante de una negociacién colectiva llevada a cabo con entida-
des del Estado, debe ser cubierto con recursos provenientes de ingresos propios,
previamente incluidos en el presupuesto de la entidad, y de ninguna manera fi-
nanciados por ingresos que tengan como origen otras fuentes. Ademds, se sefiala
que todo incremento deberd estar previsto oportunamente en el presupuesto de
la entidad al momento de la negociacién o, en defecto de ello; en el presupuesto
del ano subsiguiente.

La postura actual del tribunal constitucional

La posicién actual del Tribunal se encuentra vertida en dos casos sustancial-
mente similares, resueltos a finales del afio 2015 y comienzos del afo 2016. El
ano 2015, el Tribunal Constitucional resuelve los Expedientes N°s 0003-2013-
PI/TC, 0004-2013-PI/TC y 0023-2013-PI/TC; en donde se cuestionaron las
normas presupuestarias que prohibfan la negociacién colectiva (Leyes Anuales de
Presupuesto de 2012 y 2013). El afo 2016, el TC resuelve los Expedientes N°s
0025-2013-PI/T¢, 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PI/TC y 0017-2014-PI/TC;
en donde se cuestionaban diversos aspectos de la Ley N° 30057, Ley del Servicio
Civil (entre otros temas, la prohibicién de regular materias econémicas en la ne-
gociacién colectiva.

3 ElTribunal Constitucional sefiala que dichas restricciones vienen desde la Ley Anual de Presupuesto
Piblico del 2008. Sin embargo, como hemos podido ver, dichas restricciones se han establecido de
manera continua, desde la década de 1980.
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Estos dos casos, el Tribunal Constitucional define de lleno los alcances cons-
titucionales del derecho de negociacién colectiva en el Sector Publico y su vincu-
lacién con las normas de presupuesto.

EI'TC considera que la negociacién colectiva es un derecho constitucional de
los servidores del Sector Publico. Se trata de un derecho que se encuentra impli-
cito en el articulo 42 de la Constitucién, que se refiere a los servidores publicos y
que expresamente s6lo menciona los derechos de sindicalizacién y huelga. EI' TC
precisa que la garantia institucional de ambos derechos, requiere la existencia de
la negociacion colectiva.

El Tribunal Constitucional ha senalado que el derecho es a negociar, a dis-
cutir. No existe el derecho a la obtencién efectiva del convenio, del acuerdo (el
producto de la negociacién), ni a la obtencién de beneficios como consecuencia
necesaria, obligatoria o automdtica. En ese contexto, también se sefiala que ambas
partes tienen la obligacién de negociar de buena fe. Tienen la obligacién de llevar
a cabo, verdaderas negociaciones, en el marco de un proceso de didlogo.

Un punto importante en estas sentencias es la indicacién de que la negocia-
cién colectiva estd sujeta a las reglas del derecho constitucional presupuestario.
Dado que el resultado de la negociacién colectiva genera repercusiones directas
en el presupuesto estatal, este proceso debe efectuarse cumpliendo los principios y
reglas presupuestales, as{ como al proceso presupuestario y su légica.

Ademis, el TC sefala que en el dmbito publico es usual que la vigencia de un
convenio colectivo dependa de su presentacién ante una autoridad legislativa o
administrativa con el objeto de incorporarlo a un instrumento legal o normativo
en general. Ello no es inconstitucional. El bien comun y el hecho de que la nego-
ciacién colectiva en materia de remuneraciones y otros beneficios tenga relacién
directa con el manejo del presupuesto del Estado genera que se establezcan pari-
metros de mayor exigencia o, si se quiere, de intervencién del Estado.

También senala que, si bien existe la obligacién constitucional de estimular y
fomentar la negociacién colectiva, ello no conlleva la anulacién del papel del Es-
tado en su rol de garante de derechos fundamentales y bienes o principios consti-
tucionales. Existen principios y bienes juridicos preferentes que pueden desplazar
o reducir el alcance de la negociacién colectiva.

Bajo ese marco, lo que el TC ha declarado inconstitucional es la restriccién o
prohibicién absoluta y permanente, a la negociacién de temas econdémicos en la
negociacién colectiva del sector publico. El TC ha sefialado que puede haber pro-
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hibiciones absolutas pero temporales a la negociacién colectiva, ante situaciones
de crisis econémica, por ejemplo. Esta restriccién debe estar justificada y durar un
tiempo razonable (se ponen 3 afos, como referencia).

Si bien se reconoce la negociacién colectiva como derecho constitucional, el
TC ha establecido que su configuracién, su dmbito, delimitacidn, las condiciones
de su ejercicio, asi como sus limitaciones y restricciones se establecen por ley. Es
un derecho sujeto a configuracion legal. Esto es, que se requiere una ley de desa-
rrollo que precise sus alcances, formas y mecanismos.

En esa linea se ha sehalado que la Constitucién ha dejado al legislador
un margen de discrecionalidad para delimitar o configurar su contenido, al mis-
mo tiempo que establecer las condiciones de su ejercicio y las restricciones o limi-
taciones a las que este puede encontrarse sometido, las que en todos los casos han
de ser idéneos, necesarios y proporcionales. Asimismo, se precisa que el legislador
puede establecer un régimen juridico diferenciado para la negociacion colectiva
en el Sector Pdblico.

En las sentencias citadas, el TC establece lineamientos, para la futura ley de
negociacion colectiva:

a)  Se debe prever la disposicién de informacién econdmica, financiera y presu-
puestaria, en favor de los trabajadores, para el proceso de negociacion.

b) En el proceso de negociacién colectiva -que es inicialmente bilateral- puede
participar una autoridad publica, cuando se discutan temas remunerativos o
econdmicos.

El TC senala que la legislacién debe definir cudles serfan estas instancias gu-
bernamentales que participarian en estos procesos de negociacién y los limi-
tes dentro de los cuales se pueden arribar a acuerdos.

En este contexto se debe mencionar que el TC no ha predefinido la existencia
de arbitraje. No es un mecanismo constitucionalmente obligatorio, para el
sector publico.

c) Lalegislacién puede definir modelos de negociacién centralizados, sectoria-
les o descentralizados. Inclusive, también puede establecer modelos mixtos,
donde se combinen niveles de negociacién.

d) Dado que participa la Administracién Publica, la autonomia de las partes
no puede ser absoluta. Resulta admisible establecer reglas que contemplen el
margen en que las partes pueden negociar cldusulas econémicas.
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e) La legislacién necesariamente debe poner salvaguardas que tutelen los prin-
cipios presupuestarios de equilibrio presupuestal, asignacién equitativa, efi-
ciencia y satisfaccion de necesidades bésicas.

f)  Cualquiera que fuese el modelo adoptado por el legislador, la aprobacién
final de condiciones econdmicas requiere de la aprobacién parlamentaria.
De esta manera se asegura que dichos montos sean compatibles con el presu-
puesto general de la Republica.

En relacién a las competencias de los drbitros y tribunales arbitrales en el con-
texto de la negociacién colectiva, el TC ha sefialado que deben sujetarse al marco
juridico vigente. El TC sefiala expresamente que dicho marco juridico incluye a la
Constitucidn, sus interpretaciones vinculantes y, ademds; el respeto a las disposi-
ciones presupuestarias que tienen sede constitucional.*

El TC sefala que las remuneraciones y beneficios econémicos deben ser un
mecanismo para atraer y retener personal idéneo en el Servicio Civil Peruano.
En ese sentido, el ajuste de condiciones econédmicas no es privativa del proceso
de negociacién colectiva. El Estado —como empleador— debe evaluar las retribu-
ciones que se otorgan a los servidores, de acuerdo al contexto econémico - social.
Esto, con la finalidad de asegurar —por un lado— una remuneracién equitativa y
suficiente y —por otro— la contribucién a la eficacia y la efectividad de los servicios
que dicho Estado tiene a su cargo.

Un aspecto particular de estas sentencias, es que el Tribunal Constitucional
declara su “vacatio sententiae”, es decir, la aplicacién diferida de sus efectos (la
declaracién de inconstitucionalidad). Estas sentencias recién producirian efectos,
a partir del ano de la primera legislatura del periodo legislativo 2016 — 2017 (es
decir, a finales de diciembre 2017).

4 Esta posicion ya venia definida por el Tribunal Constitucional. Asi, en el expediente N° 6167-2005-
PH/TC, el TC ha sefialado que el control constitucional jurisdiccional no queda excluido, sino que
se desenvuelve a posteriori cuando se vulnera el derecho a la tutela procesal efectiva o se advierte un
incumplimiento, por parte de los propios drbitros, de la aplicacion de la jurisprudencia constitucional o
los precedentes de observancia obligatoria, los mismos que los vinculan en atencién a los articulos VI in
fine y VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, respectivamente (fundamento
18, énfasis nuestro).
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El derecho de negociacién colectiva, como derecho de constitu-
cional de configuracién legal

Como hemos visto lineas arriba, el Tribunal Constitucional ha senalado que
el derecho de negociacién colectiva en el Sector Pablico tiene nivel constitucional,
siendo uno de configuracién legal.

;Qué significa que un derecho constitucional sea de configuracién legal? Esto
lo explica el propio Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional, siguiendo lo sefalado por la doctrina constitu-
cional, ha establecido que los derechos constitucionales tienen distinta eficacia
(Fundamento 11 del Expediente N° 1417-2005-AA/TC). Asi, el TC sefala que
existen disposiciones constitucionales de dos tipos: las normas regla y las normas
principio.

Sobre las primeras (normas regla), se sefiala que son mandatos concretos de
cardcter autoaplicativo y son, consecuentemente, judicializables. Las segundas
(normas principio) constituyen mandatos de optimizacién, normas abiertas, de
eficacia diferida, que requieren de la intermediacién de una norma legal (norma
de nivel primario), para alcanzar plena concrecién y ser susceptibles de judiciali-
zacién. Esto es, para ser exigibles.

En ese contexto tenemos los derechos constitucionales de “configuracién le-
gal”. El TC senala que existen derechos de este tipo, porque asi lo ha previsto la
propia Constitucién (por ejemplo, el articulo 27 de la Constitucién en relacion
con el derecho a la estabilidad laboral. Fundamento 11 y siguientes, del Expe-
diente N° 0976-2001-AA) o en razén de su propia naturaleza (por ejemplo, los
derechos sociales, econémicos y culturales).

Estos derechos constitucionales de configuracién legal requieren de una ley,
como requisito sine qua non; para la culminacién de la delimitacién concreta del
contenido directamente atribuible al derecho fundamental. En estos derechos,
su reconocimiento constitucional no es suficiente para dotarlos de eficacia plena,
pues su vinculacién juridica s6lo queda configurada a partir de su regulacién legal
(a partir de la dacién de una ley), la que los convierte en exigibles.

Sobre esta categoria, Ferndndez Delpuech por ejemplo, senala que en estos
derechos, el contenido y perfiles quedan encomendados a la ley, siendo la inter-
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vencion legislativa mds intensa que en otros derechos, ya que los conforma en su
contenido.’

Esta autora cita a Pérez Tremps, quien ha senalado que los derechos consti-
tucionales de configuracién legal son “derechos que la propia Constitucién reco-
noce y garantiza en funcién de su concrecién por el legislador” (es decir, el Con-
greso, a través de una ley). También cita a Diez Picazo, quien considera que estos
derechos “no son susceptibles de ejercicio en ausencia de un adecuado desarrollo
por parte del legislador”. Esa es la categoria que el TC le ha asignado al derecho
de negociacién colectiva en el Sector Pablico.

La negociacién colectiva en el sector piiblico. La evidencia de los
datos

La Autoridad Nacional del Servicio Civil — SERVIR, en el documento “Ne-
gociacién Colectiva en el sector puablico, 20177, identifica para el perfodo 2006
— 2016, entidades del Sector Publico vienen suscribiendo acuerdos con organiza-
ciones sindicales; en los cuales se otorga incrementos remunerativos y beneficios
econémicos. En ese mismo periodo también se identifican laudos arbitrales, sobre
€s0s mismos temas.

Los gréficos a continuacién muestran los tipos de entidades estatales que han
venido acordando convenios colectivos (o laudos arbitrales) y los temas econémi-
cos que han sido regulados.

5 FERNANDEZ DELPUECH, Lucia. Una reconstruccién de los principios de mérito y capacidad en
el acceso al empleo publico. Agencia estatal Boletin Oficial del Estado. Madrid 2015. Pégina 66.

6 Documento disponible en: https:/storage.servir.gob.pe//publicaciones-sc/negociacion-colecti-
va-sector-publico-2017.pdf
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Convenios colectivos registrados segun tipo de entidad,
2006 - 2017

En el informe citado, SERVIR muestra una tendencia creciente en la solu-
cién mediante arbitraje, entre los aflos 2009 y 2014. En ese periodo, su participa-
cién se quintuplicd, pasando de de 4% a 21%. En ese contexto, las entidades pu-
blicas con mayor incidencia de negociaciones colectivas solucionadas via laudos
arbitrales contindan son las universidades, los organismos técnicos especializados,
gobiernos regionales, organismos constitucionalmente auténomos y empresas pui-
blicas.

Para SERVIR esto se explicaria, al menos en parte, por el establecimiento
del arbitraje potestativo para el régimen de la actividad privada en el ano 2011.
La otra hipétesis de SERVIR es que el arbitraje se estarfa utilizando mecanismo
para eludir la prohibicién de acordar incrementos remunerativos via negociacién
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colectiva, establecida legalmente (leyes de presupuesto y Ley N° 30057, Ley del
Servicio Civil).

Convenios colectivos registrados segun tipo, 2006 - 2017

2% BT%

@ Convenio colectvo ) Laudo arbitral

Fuarta Mnetens de Trabaie y Pramacon gl Empes dnuafed Euatanoos Sessnaes
Easborscién: SERVIR - GPGSC

Sector Piblico: Incidencia de laudos arbitrales registrados segun
tipo de entidad, 2006 - 2016

Unisersidad

Organismo técnico especializads
Gablemo regional -I -I 3

Crganssma constitucionalments autdnomo

Emprasa plblica

Programa [ Proyecto

Gobiemo local

Deganismo plblica ejecudor

Adminstradora de fondo infangible de fa seguridad social
Ministero

Ctros*

"FOFRATACHA, Centro Vacaoonal Huampani y SENATI
Fusnte: MEnistens de Trada y Promocion det Emgieo, Anuanos Estadisticos Secionales
Elabnmacdn SERVIR - GPOSC

SERVIR también llama la atencién sobre una caida en el registro de conve-
nios y laudos arbitrales y sefiala un problema de subregistro, esto es; que dichos
instrumentos no vienen siendo registrados, comunicados y hechos piblicos. Esto
concuerda con la verificacién que ha venido realizando el Ministerio de Economia
y Finanzas, respecto de beneficios otorgados mediante procedimientos de nego-
ciacién colectiva, que no han sido registrado en los sistemas oficiales, obligatorios;
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para las entidades publicas o, que se registran en partidas y utilizando mecanismos
dificiles de identificar por parte de los entes rectores’.

Una hipétesis que se puede plantear en este punto es la falta de transparencia,
con el objetivo de eludir las prohibiciones de incrementos remunerativos, como

SERVIR lo ha senalado.

Convenios colectivos registrados, 2006 - 2017

Fuente. Mirwstero de Trabayo y Promocion del Empileo. Aruanios Estadistcos Sectoriales

Problemas actuales de la negociacién colectiva

Primero. Endeble marco juridico de sustento.

Como hemos visto, en la practica existen entidades que han venido desarro-
llando procesos de negociacién colectiva, que han terminado en convenios colec-
tivos o en laudos arbitrales. Sin embargo, el fundamento juridico no es sélido y
estarfa sujeto a cuestionamiento.®

Esto, porque tanto a nivel normativo como a nivel de la jurisprudencia cons-
titucional, el nivel y alcance de la negociacién colectiva ha sufrido claramente
una evolucién. Por décadas y hasta comienzos del siglo XXI, fue considerado un
derecho legal y restringido a lo que establecian las normas. Luego, a partir del ano

7 La Ley de Presupuesto de 2019 ha creado el concepto de “partidas restringidas”, de modo que si
un pago de remuneraciones o pensiones no estd debidamente sustentado y registrado, ese importe
se congela y no puede ser utilizado por la entidad estatal afectada, hasta que no cumpla con esos
procedimientos. Sorprendentemente, tal como revelan los reportes periodisticos, se han restringido
1,600 millones de soles en entidades del Gobierno Nacional (incluyendo Organismos Constitucio-
nalmente Auténomos) y Gobiernos Regionales.

8 El profesor Pedro Morales ha escrito en este sentido. MORALES, Pedro. Ob. cit., pdgina 439.
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2005 se empieza a considerar como un derecho de nivel constitucional, pero suje-
to fuertemente a las restricciones presupuestarias. En el contexto reciente, habién-
dose ratificado la negociacién colectiva como derecho constitucional, se afirma
también que es un derecho de configuracién legal.

Cudles son los pardmetros juridicos de las negociaciones colectivas, convenios
y laudos emitidos, cuando existian prohibiciones, restricciones consideradas vali-
das por el Tribunal Constitucional. O como el caso actual, cudl serfa el pardme-
tro juridico para establecer negociaciones, convenios y laudos vélidos, cuando no
existe la norma legal que configure cabalmente el derecho de negociacién colecti-
va en el sector ptblico. El hecho de que el Tribunal Constitucional haya sefialado
que es un derecho de configuracién legal y que exista un margen de discreciona-
lidad para el disefio de la legislacién, no es gratuito. Tiene un sentido y un efecto
que no puede ser ignorado.

En ese contexto, es necesario que se dicte la legislacién que cabalmente con-
figure el derecho de negociacion colectiva en el sector publico. Esto, para seguri-
dad de los propios servidores publicos, de los funcionarios y de la ciudadania en

general.

Segundo. Negociacion colectiva poco transparente.

Siguiendo la hipétesis de SERVIR y los hallazgos del Ministerio de Economia
y Finanzas, relativo a las “partidas restringidas”, existe fuerte evidencia de que la
negociacion colectiva, los convenios colectivos y laudos, se han estado realizando
de manera poco transparente. Inclusive, ocultando la informacién correspondien-
te en partidas que no correspondia a recursos humanos y, sin reportar esa informa-
cidn a los entes rectores del Estado.

Esto es grave, porque: i) afecta las decisiones de politica remunerativa general
que se deben tomar en el sector publico y agudiza diferencias entre entidades, ii)
genera desconfianza sobre la integridad de los funcionarios y servidores publicos,
quienes sabiendo sujetos al principio de legalidad en la Administracién Publica,
incumplen con reglas sustantivas y procedimentales de sistemas administrativos y,
iii) genera riesgos en los niveles de presupuesto y sostenibilidad fiscal del Estado
(porque finalmente, no se sabe cuanto se estd gastando en el rubro de personal).

En ese sentido, la regulacién de negociacién colectiva en el sector publico
requiere transparencia total, para conocimiento de la ciudadania. En primer lugar,
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todos los pagos y beneficios econémicos de los servidores publicos sean revela-
dos, asi como el pliego de reclamos, las propuestas, contrapropuestas, la situacién
econémica financiera de las entidades y del Estado en general, las proyecciones
a futuro vy, finalmente, los convenios colectivos y los laudos. Hoy, con la tecno-
logia existente, esa informacién deberia incluirse en los portales de transparencia
y ademds, ser reportada a los entes rectores del Estado, en materia de recursos
humanos.

Los temas de la negociacién colectiva no son de interés inicamente para los
servidores y su entidad. Dado que estamos en hablando de recursos financieros,
recursos humanos, desempefo y objetivos del Estado, todos estos temas son de
interés ciudadano. Por ello deben ser transparentes, ptblicos y debidamente sus-
tentados.

Por ello, las reglas de transparencia deberfan tener un nivel de refuerzo. Ser
obligatorias. El inicio del procedimiento de negociacién, asi como la eficacia de
sus productos (convenio o laudos) deberia sujetarse al cumplimiento de las reglas
de transparencia que se establezcan.

Tercero. Negociacion colectiva que agudiza diferencias salariales en el
sector ptblico

Actualmente, la negociacion colectiva es ejercida por servidores publicos de
entidades que tienen, en la mayoria de los casos, las mejores remuneraciones en
el sector publico (OTEs, empresas estales). Al otorgdrseles mayores beneficios, se
generan mayores distorsiones en el sistema general de remuneraciones en el sector
publico, a contrasentido de las reformas en el Empleo Publico, que nuestro pais
pretende desarrollar desde algin tiempo.

La legislacion sobre negociacién colectiva deberia considerar este objetivo,
estableciendo, por ejemplo, la negociacién centralizada nacional y algunas excep-
ciones sectoriales (como por ejemplo, para los servidores de salud o los docentes).

Los beneficios no deberfan depender, como factor especifico, del presupuesto
o de los ingresos propios de las entidades estatales. Por esa razén, personalmente
no considero deseable un sistema de negociacién de beneficios en cascada (donde
se repitan, dupliquen o aumenten, beneficios en varios niveles de negociacién).
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Cuarto. Negociacion colectiva que no mira a los resultados producidos
por las entidades, ni a la ciudadania

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, el derecho de negociacién co-
lectiva es un proceso de didlogo. El derecho es a la negociacién, no al producto
o resultado. Esto tltimo no es obligatorio ni necesario. En nuestro pais, muchos
parecen considerar lo contrario, que necesariamente se tiene que producir el pro-
ducto (el convenio o el laudo) y el aumento o beneficio correspondiente. Ademds,
pareciera considerarse que la negociacién colectiva sélo deberia considerar el in-
terés sindical.

Sin embargo, dado que este es un proceso de negociacion, debe tenerse claro
que hay varios intereses en juego v, a diferencia de una negociacién en una empre-
sa privada, en el sector publico, siempre hay tres (3) intereses en juego: el de los
servidores y sus organizaciones sindicales, el de la entidad (como organizacién) y
el de la ciudadania.

Si vemos la negociacién colectiva desde esta perspectiva, esta podria consti-
tuirse en un sistema que genere los incentivos adecuados para todos los involu-
crados. En primer lugar, el interés de los servidores publicos y sus organizaciones
sindicales, de obtener mayores ingresos y beneficios, luego, el de las entidades es-
tales, que deberfan promover el logro de los objetivos institucionales y finalmente,
el interés de la ciudadania; de recibir mejores servicios, regulacién, supervisién, a
cargo de tales entidades.

En ese sentido, mi opinién personal, los convenios colectivos solamente de-
berfan contar con cldusulas temporales. Las cliusulas permanentes reducen incen-
tivos. Como se constituyen en conceptos ya ganados. Ya no importa el desempe-
fio. Los beneficios otorgados en la negociacién colectiva deberian utilizarse como
mecanismo para impulsar mejoras en la gestién y el desempeno de las entidades.
Generaria interés por la mejora continua y en la orientacién a resultados, en favor
de la ciudadania.

Quinto. Falta de respeto al proceso presupuestario y al bloque de consti-
tucionalidad presupuestaria

Como ha senalado SERVIR, actualmente las negociaciones colectivas y sus
productos (convenios colectivos y laudos arbitrales) ignoran los procesos y res-
tricciones presupuestarias. Como ha sefalado el Tribunal Constitucional, en la
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negociacién colectiva del sector publico es inevitable considerar las normas pre-

supuestarias. En ese sentido, la legislacién sobre negociacién colectiva deberia

considerar lo siguiente:

a)

b)

c)

Evaluar ex — ante, la situacién econémica del Sector Pablico, asi como del
sector o entidades involucradas. A diferencia de lo que pudiera ocurrir en el
sector privado, en el Sector Pdblico no existen ahorros, recursos acumula-
dos o utilidades retenidas. Tampoco existen recursos de libre disponibilidad.
Como todas las acciones de la Administracién Publica, esta se rige por el
principio de legalidad, inclusive para la ejecucién del presupuesto asignado.

En ese sentido, considero imprescindible que la legislacién establezca la obli-
gatoriedad de contar con un informe econémico financiero elaborado por la
autoridad Hacendaria/Financiera y, que este tenga cardcter vinculante. En
este informe deberia indicarse la situacién econémica financiera, asi como
el margen de negociacién. Ambos (informe econémico financiero y margen
presupuestarios) son elementos previstos y propuestos por el Tribunal Cons-
titucional.

Articulacién del proceso de negociacién colectiva con el proceso presupues-
tario. Asi, la legislacién deberia estar etapas, plazos y fechas, para permitir
dicha articulacién.

En ese mismo sentido, el plazo de vigencia de los productos negociales debe-
rfa ser de 2 6 3 anos. Esto reforzaria el proceso de programacién multianual
del presupuesto (que es trianual) y harfa mds previsible, los margenes de ne-
gociacion.

Concordancia presupuestal de los productos negociales.

Considerando la importancia y vinculacién de las normas presupuestarias,
deberian establecerse mecanismos especificos que aseguren que los productos
negociales respeten dichos pardmetros, sea que nos estemos refiriendo a con-
venios o laudos (en caso de establecerse algtin sistema arbitral).

Comentario final

Considero que la negociacién en el sector publico puede constituirse en un

instrumento poderoso para mejorar el clima laboral en ese sector, y alinear los tres

intereses existentes en las entidades estatales.
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La negociacién colectiva podria impulsar la mejora en los servicios brindados
por las entidades a la ciudadania, promoviendo una mejora en el desempeno de
los trabajadores, un mejor uso de los recursos ptblicos y mayores beneficios para
los servidores puiblicos. Necesitamos que la legislacién se apruebe en ese sentido.

Lima, setiembre 2019.
Juan Jose Martinez Ortiz
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Se analiza en primer lugar, la fuerte vinculacién entre el modelo estatutario
de funcién pablica y las normas presupuestales, que a nuestro juicio es el que
histéricamente origina la problemdtica propuesta.

Seguidamente se analizan los cuestionamientos formulados por las organi-
zaciones de servidores publicos ante los 6rganos de la OIT como el Comité de
Libertad Sindical como el Tribunal Constitucional de nuestro pais, que lejos de
apartarse del condicionante presupuestal lo incorpora dentro de su raciocinio, con
mds énfasis en el Caso Ley de Presupuesto.

Por su parte, la Ejecutoria que resuelve el Caso Ley del Servicio Civil, sin
apartarse del condicionante presupuestal incorpora elementos de juicio relevantes
sobre esta materia.

Nuestra conclusién final apunta a trazar un derrotero entre el unilateralismo
estatutario hasta un unilateralismo de la contractualizacidn, extremos que toda
iniciativa legislativa que se promueva desde el Poder Ejecutivo o el Congreso de la
Reptblica debieran evitar.

2. Problemitica de la regulacién del contenido salarial de la nego-
ciacion colectiva en el Sector Publico

2.1.Antecedentes de la regulaciéon del contenido salarial en la negociacién
colectiva en el Sector Piblico en el Pert

Desde sus origenes, la regulacién del contenido salarial de la negociacién co-
lectiva ha polarizado las relaciones entre el Estado-empleador y las organizaciones
sindicales del Sector Pablico. Como sehala Neves, nuestro ordenamiento sobre
la materia ha transitado desde la absoluta prohibicién hasta el reconocimiento
restringido.”

La norma que originalmente regulé las relaciones de empleo publico, la Ley
N° 11377 (Ley del Estatuto y Escalafén del Servicio Civil), no se ocupé del tema
porque simplemente no reconocia la posibilidad de constituir sindicatos, y mu-
chos menos de negociar colectivamente.

2 Neves, Javier, Limites al contenido de la negociacién colectiva impuestos por el Estado a sus traba-

jadores, Thémis N° 65, Pdg. 109.
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El Decreto Legislativo N° 276 (Ley de Bases de la Carrera Administrativa),
opté por una regulacidn restrictiva en materia de regulacién salarial, como se pue-
de apreciar de su articulo 44°, que senalaba: “Las Entidades Publicas estdn prohi-
bidas de negociar con sus servidores, directamente o a través de sus organizaciones
sindicales, condiciones de trabajo o incrementos remunerativos que modifiquen
el Sistema Unico de Remuneraciones”.

Recordemos que en esa época estaba vigente el articulo 60° de la Constitu-
cién de 1979, que senalaba: “Un sistema tnico homologa las remuneraciones,
bonificaciones y pensiones de los servidores del Estado”.

En el anho 1982, dentro del marco de adecuacidn a las normas del Convenio
N° 151 de la OIT, el Gobierno dicté varias normas, como el D.S. N° 003-82-
PCM, que fijaba un procedimiento para la atencion del pliego de peticiones pre-
sentado por el sindicato de servidores publicos, cuya legitimidad correspondia al
sindicato mayoritario reconocido por el INAP.

Era un procedimiento de consulta que se sustanciaba inicialmente ante una
comisién paritaria, y luego, una comisién técnica. La primera contaba con un
plazo de 30 dias para emitir un informe sobre los aspectos legales, técnicos y po-
sibilidades presupuestarias implicadas, culminando con recomendaciones. De no
lograrse un acuerdo, o la anuencia de la comisién técnica, el pliego era derivado a
un Tribunal Arbitral, cuyo pronunciamiento tenia cardcter de cosa juzgada.

Lo que conviene rescatar de esta regulacion primigenia era que una segunda
norma, el D.S. N° 026-82-JUS, regulaba el condicionante presupuestal:

“Articulo 16°.-
Son condiciones generales de trabajo aquellas que facilitan la actividad del trabajador
y que puedan cubrirse con recursos presupuestales existentes. En ningin caso se

considerardn aquellas que impliquen actos de administracion o de imperio ni las que
requieren partidas presupuestales adicionales’.

Como sefialé en su oportunidad Mario Pasco, este procedimiento adolecia
de severas limitaciones, pues s6lo podia pronunciarse sobre materias no remune-
rativas, por lo que devino en inoperante, pero senté un criterio legal cierto: “no
son ni la negociacién ni el convenio los que producen el aumento salarial, sino el
acto unilateral y soberano del Estado plasmado en una norma gubernamental”.?

3 Pasco, Mario, La negociacion colectiva en el sector estatal, Themis N° 15, Pdg. 39. Ello ademds que-

Revista LABOREM N.° 22-2020

123



Carlos Guillermo Morales Morante

124

Por lo tanto, el tnico criterio subyacente era que el Estado debia mantener la
estructura del sistema tinico de remuneraciones, imponiendo severos controles a
los incrementos salariales que pudieran afectar el equilibrio presupuestario, asegu-
rando que las bases salariales fueran fijadas en forma unilateral.

2.2.Las prohibiciones presupuestales al contenido salarial en el Sector Pu-

blico

La l6gica de las restricciones de las leyes de presupuesto, como sefala Neves,*
radica en que el Estado tiene el deber de manejar un presupuesto equilibrado,
trayendo a colacién la norma del articulo 77° de la Constitucién, que establece:
“El presupuesto asigna equitativamente los recursos publicos, su programacién y
ejecucién responden a los criterios de eficiencia, de necesidades sociales y de des-
centralizacion”, lo que se complementa con el tercer pérrafo del articulo 78° sobre
el proyecto de presupuesto que se remite al Congreso en agosto de cada afio, que
exige que: “El proyecto presupuestal debe estar equilibrado”.

Resulta util remarcar, como hace Blume,’ que el concepto de equilibrio pre-
supuestal estd reconocido incluso en las normas internacionales, como el Conve-
nio N° 151 de la OIT, cuando senala en su articulo 7° que:

“Deberdn adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacio-
nales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacién de procedimientos
de negociacién entre las autoridades publicas competentes y las organizaciones de
empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros
métodos que permitan a los representantes de los empleados publicos participar
en la determinacion de estas condiciones”.

De esta forma, no obstante que normas de esta naturaleza no encuadran szric-
to sensu con el principio de exclusividad presupuestaria,® y recogiendo como sus-

daba claramente evidenciado porque tanto la Comisién Nacional de Consulta del INAP como las
comisiones técnicas que dictaminaban sobre el pliego, estaban integradas por representantes de los
sectores Economia, Finanzas y Comercio, Ministerio de Justicia y del propio INAP. Por ello concluia
Pasco que “conjugar el mandato constitucional de un Sistema Unico Homologado de Remuneracio-
nes con un sistema abierto de negociacién es tarea por demds dificil”, Op. cit. Pdg. 39.

4 Neves, Op. cit. Pdg. 110.

5 Blume, Ivén, Cristalizacién de la negociacién colectiva con contenido salarial en el Sector Pablico:
El trdnsito de la prohibicién a la restriccidn razonable a la luz de las normas presupuestales, en: Re-
vista Derecho y Sociedad N° 46, Pontificia Universidad Catdlica del Pera, 2015, Pdg. 360.

6 Ver Kresalja, Baldo y Ochoa, César, Derecho Constitucional Econdémico, Lima, 2012, Fondo Edi-
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tento las normas sefaladas, las leyes de presupuesto en forma sucesiva recogieron
la prohibicién de negociar colectivamente incrementos de remuneraciones, que
conjuntamente con las prohibiciones de ingreso de nuevo personal, son las dispo-
siciones laborales mds recurrentes en las leyes de presupuesto del Sector Pablico.”

Finalmente, al dictarse la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, en diversos
articulos se establecen restricciones al contenido salarial de la negociacién colec-
tiva:

a) Articulo 40°, cuyo pdrrafo final senala expresamente que: “Ninguna negocia-
cién colectiva puede alterar la valorizacién de los puestos que resulten de la
aplicacion de la presente Ley”;

b) Articulo 42°: “Los servidores civiles tienen derecho a solicitar la mejora de
sus compensaciones no econémicas, incluyendo el cambio de condiciones de
trabajo o condiciones de empleo, de acuerdo con las posibilidades presupues-

. 3
tarias ;

c) Articulo 43°, inciso e) que Uinicamente permite que las peticiones del pliego
de reclamos versen “respecto a condiciones de trabajo o de empleo”;

d) Finalmente, articulo 44°, inciso b), en el sentido que “la contrapropuesta o
propuestas de la entidad relativas a compensaciones econémicas son nulas de 125

pleno derecho”.

3. Andlisis de los cuestionamientos a la prohibicién de la regulacién
del contenido salarial en las Leyes de Presupuesto del Sector Pi-

blico
3.1.Cuestionamientos de las organizaciones sindicales ante la OIT

En febrero de 2012, la Federacién de Trabajadores de Luz y Fuerza del Perd
(FTLEP), interpone una queja ante el Comité de Libertad Sindical de la OIT
(Caso N° 2934, Perti), que agrupa a diversas empresas eléctricas del Perd, in-

torial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, Pdgs. 234-5. Para estos autores, las normas pre-
supuestales que establecen restricciones en materia salarial son normas de contenido presupuestario
impropio.

7 Ver Nota 11 supra, que cita textualmente el articulo 6° de la Ley N° 29951, Ley del Presupuesto para
el Afio Fiscal 2013, que sigue, como tenemos dicho, la formulacién genérica restrictiva aplicada por
las Leyes de Presupuesto en materia remunerativa.
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cluidas las pertenecientes al régimen de actividad empresarial del Estado, que se
regulan por las normas del FONAFE.®

Como fundamento, la Federacién querellante alega que “el articulo 2° de
la Resolucién Ministerial nim 284-2011-TR le impone a los 4rbitros de una
negociacion colectiva cuyo dmbito sea una entidad o empresa del Estado, los de-
nominados <<criterios de ponderacién>>, los que no son otros que los contenidos
en los articulos 77 y 78 de la Constitucién Politica del Estado, referidos al pre-
supuesto del sector publico, asi como los contenidos en sentencias del Tribunal
Constitucional que ratifican la plena observancia de las normas presupuestarias y
las fijadas por el FONAFE, érgano que fija la politica remunerativa de los traba-
jadores de las empresas del Estado (...) Sin embargo,

La resolucién ministerial nim. 284-2011-TR, norma de inferior jerarquia,
impone una solucién arbitral con arreglo a criterios legales limitativos en materia
remunerativa, criterios que no son otros que los definidos por el FONAFE, enti-

» 9

dad que dicta la politica salarial de las empresas del Estado (...)".

Sin embargo, como se puede apreciar del apartado de Conclusiones, se sefiala
que “el Comité de Libertad Sindical y la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones han sefialado que es totalmente vélido establecer
particularidades a las que se alude en la resolucién ministerial (...); el articulo 2 de
la mencionada resolucién sefiala que en las negociaciones colectivas en entidades
o empresas del Estado sujetas al régimen de la actividad privada deben tenerse
en cuenta los preceptos contenidos en los articulos 77 y 78 de la Constitucién
Politica del Pert, asi como en los desarrollados por el Tribunal Constitucional en
las sentencias emitidas en los expedientes 008-2005-PI/TC y 1035-2011-AC/TC
(...) la Gnica condicién que el Tribunal Constitucional impone al ejercicio de la
negociacién colectiva es el respeto de las limitaciones presupuestarias que se deri-

van de la Constitucién Politica y queda claro que el Tribunal Constitucional no

niega el ejercicio del derecho a la negociacién colectiva a los trabajadores estatales,

pero si los somete a las reglas presupuestales, sefialando que los acuerdos a los que

se llegue en materia econémica deben ser presupuestados (...)"."°

8 Ver pérrafo 1239 del Informe Definitivo N° 365, noviembre 2012, Comité de Libertad Sindical de
la OIT, Ginebra, Fuente: NORMLEX, Information System on International Labour Office, P4g. 3.
Ver Pérrafo 1239, Informe Definitivo N° 365, OIT, Op. cit. pdg. 3.

10 Ver pérrafo 1256, Informe Definitivo N° 365, OIT, Op. cit. Pdg. 7.
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Como puede apreciarse, para la doctrina del Comité de Libertad Sindical de
la OIT, es perfectamente razonable fijar un condicionante presupuestal dentro de
la negociacién colectiva salarial en las empresas estatales.

3.2.Pronunciamientos del Tribunal Constitucional

3.2.1. Caso Ley de Presupuesto Priblico"

En este procedimiento'” los demandantes alegan la inconstitucionalidad for-
mal del articulo 6° de la Ley N° 29951, Ley del Presupuesto para el Ano Fiscal
2013, en lo referente a la prohibicién impuesta al reajuste o incremento de remu-
neraciones “por cuanto no regula los ingresos y gastos de las entidades estatales,
sino que se refiere a aspectos sustantivos que inciden directamente en el ejercicio
de la negociacién colectiva (...) lo que contraviene el articulo 77° de la Consti-
tucién”.?

Respecto a esta alegacién, el Tribunal Constitucional (en adelante “TC”) la
desestimé de plano senalando que “forman parte del contenido constitucional-
mente necesario de la Ley del Presupuesto tanto las normas estrictamente pre-
supuestales como aquellas directamente vinculadas a la materia presupuestal”.*

11 Sentencia del TC del 3 de setiembre de 2015. Pleno Jurisdiccional, expedientes acumulados N°
0003-2013-PI/TC, 0004-2013-PI/TC y 0023-2013-PI/TC, las partes demandantes son los Cole-
gios de Abogados del Callao, de Arequipa y ciudadanos contra el Congreso de la Republica.

12 Existen otros dos cuestionamientos formales, relacionados con el procedimiento aplicable al arbitra-
je laboral en las empresas publicas, al que no haremos referencia, debido a que el TC hace igualmente
el reenvio a la normas sobre restricciones a incrementos salariales, que venimos analizando. Estdn
referidos al segundo pérrafo de la Quincuagésima Cuarta Disposicién Complementaria Final de la
Ley N° 29812 y el tercer pdrrafo de la Quincuagésima Octava Disposicién Complementaria Final
de la Ley N° 29951. Fundamentos 36, 37, 38, 39 y 40. Ver el andlisis de Neves sobre el particular,
Op. cit. Pdg. 110.

13 Ver articulo 6° de la citada Ley de Presupuesto que contiene la férmula genérica de las Leyes de Pre-
supuesto: “Prohibese en las entidades del Gobierno Nacional, gobiernos regionales y gobiernos loca-
les, el reajuste o incremento de remuneraciones, bonificaciones, dietas, asignaciones, retribuciones,
estimulos, incentivos y beneficios de toda indole, cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad,
mecanismo y fuente de financiamiento. Asimismo, queda prohibida la aprobacién de nuevas boni-
ficaciones, asignaciones, incentivos, estimulos, retribuciones, dietas y beneficios de toda indole con
las mismas caracteristicas sefaladas anteriormente. Los arbitrajes en materia laboral se sujetan a las
limitaciones legales establecidas por la presente norma y disposiciones legales vigentes. La prohibi-
cién incluye el incremento de remuneraciones que pudiera efectuarse dentro del rango o tope fijado
para cada cargo en las escalas remunerativas respectivas”. En buena cuenta, los demandantes estaban
alegando la infraccién del principio de exclusividad de la ley presupuestal. Ver infra Nota 5.

14  Fundamento 35.
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Sobre la presunta inconstitucionalidad por el fondo, los demandantes alegan
que el citado articulo 6°, contraviene el derecho a la negociacién colectiva de los
servidores publicos, consagrado en el articulo 28° y el 42° de la Constitucién,
porque “dicha disposicién legal es inconstitucional al impedir a los trabajadores
publicos discutir, mediante la negociacién colectiva el reajuste o incremento de
sus remuneraciones (...)”, asi como “al Convenio 98 de la OIT y la jurispruden-
cia reiterada de este Tribunal”.”

Por su parte, el TC, desestimd estas alegaciones, sefialando expresamente que:
<« . . . .7 . . . . .

No es inconstitucional, por afectacién del principio de igualdad, que el legislador
establezca un régimen juridico diferenciado segtin el proceso de negociacion, y
que la materializacién de los acuerdos colectivos comprenda a los trabajadores del
dmbito privado o, en cambio, a los servidores publicos. Esto es consecuencia, en
el caso de los trabajadores publicos -con independencia del régimen laboral al cual
estos Gltimos estdn adscritos-, del hecho que acuerdos de esta naturaleza han de

alcanzarse en el marco del interés general, al cual estdn funcionalmente orientados

los 6rganos de la Administracién Pdblica, y de conformidad con los principios
constitucionales que regulan el régimen presupuestal del Estado”.'®

Como se puede apreciar, para el TC resultaba claro que establecer regulacio-
nes particulares sustentadas en el interés general dentro de la negociacién colectiva

aplicable a los servidores publicos no configuraba ninguna afectacién al principio

de igualdad.

Sin embargo, yendo mds alld del principio de igualdad, el TC desarrolla més
esta construccion, acercdndola al condicionante presupuestal, cuando senala:

“A diferencia de la negociacién colectiva orientada a mejorar las condiciones de
trabajo y empleo de los trabajadores del sector privado, cuyos acuerdos y posibi-
lidades de ejecucién dependen de la autonomia de los participantes del proceso
de negociacion colectiva, en el caso de los incrementos de las remuneraciones de
los trabajadores publicos, la adopcién de acuerdos en ese sentido excede la sola
voluntad de los representantes de las agencias gubernamentales con las que se
negocia. Su negociacién y la adopcién de acuerdos requieren que se realicen con

sujecidn a una serie de principios constitucionales y de conformidad con las reglas

de competencia que constitucional o legalmente se hayan establecido”."”

15 Fundamento 43.
16 Fundamento 63.
17  Fundamento 64.
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La razén por la que el TC incide en este aspecto, tiene relacién directa con
principios presupuestales como el de competencia, que ha sido definido por la
doctrina con una expresién muy grafica, en el sentido si la Ley de Presupuesto
es “una simple pila bautismal del proyecto presentado por el Ejecutivo o si la
determinacién y autorizacién de los ingresos y gastos constituyen facetas de un
mismo acto, facetas inherentes a una decision politica sustantiva que debe adoptar
el Congreso en funcién al proyecto remitido”;'® es decir, si éste se ha originado
siguiendo la dindmica propia del proceso presupuestario en el que los Poderes
del Estado intervienen en las fases de su elaboracién, logrdndose el objetivo que
el presupuesto esté efectivamente equilibrado y responda al interés general que
demanda la norma constitucional del articulo 77°.

Reafirmando lo sefalado, el TC concluye que “en efecto, el bien comin y
el hecho de que la negociacién colectiva en materia de remuneraciones y otros
beneficios tenga relacién directa con el manejo del presupuesto del Estado genera
que se establezcan pardmetros de mayor exigencia o si se quiere, de intervencién
del Estado”," para terminar concluyendo que:

“(...) la_negociacién colectiva en la Administracién Publica estd condicionada
por los procesos presupuestarios, los cuales a su vez, dependen de factores como

el crecimiento econdmico, la deuda publica, el nivel de descentralizacién, el grado
de estabilidad politica, la tendencia politica del Gobierno, la demografia, la tasa
de desempleo, la participacion del sector piblico en el PBI, las preferencias de los
contribuyentes, la evolucién de los ciclos econémicos y las reglas presupuestarias

de cada ordenamiento”.?

Siguiendo con esta légica presupuestaria, el TC, recogiendo la figura de las
fases del proceso presupuestario,® incide en que dentro del derecho a la negocia-
cién colectiva de los servidores puiblicos debe observarse las exigencias del derecho
constitucional presupuestario, asi como los principios de equilibrio y legalidad
presupuestal, por lo que:

18  Planas, citado por Kresalja, Ochoa, Op. cit. Pdg. 229.

19  Fundamento 65.

20 Fundamento 66.

21 Ver articulo 14° del T.U.O. de la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, aprobado por
D.S. N° 304-2012-EF, que sefiala que las fases del proceso presupuestario son la programacién,
formulacién, aprobacidn, ejecucién y evaluacién del presupuesto.
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“(...) cualquiera que fuere el modelo por el que opte el legislador, la aprobacién
final del incremento de remuneraciones ha de contemplar la aprobacién parla-

mentaria. En concreto, es necesario que el resultado de la negociacién colectiva
no genere un exceso de gastos que conlleve un desbalance en el presupuesto ge-

neral de la Republica”.”?

Por ello, dentro del andlisis que efectta el TC, en el que no identifica ningtin
vicio de inconstitucionalidad de fondo en las normas presupuestales, sino que
por el contrario, se inclina por reconocerles plena validez y eficacia como técni-
ca de configuracion de un derecho legal, si en cambio detecta un déficit en los
aspectos de organizacién y procedimiento, razén por la cual exhorta al legislador
(“sentencia exhortativa”) a dictar la normatividad que supla este vacio, debiendo
legislar sobre: (i) las instancias gubernamentales competentes para participar en
procesos de negociacién, (ii) los limites dentro de los cuales es posible arribar a
incrementos de remuneraciones de los trabajadores publicos®, para lo cual el TC
dict6 una vacatio sententiae,** que obviamente no fue atendida por el Congreso

de la Reptblica.

Finalmente, y recogiendo nuevamente el condicionante presupuestal, el TC
desarrolla los conceptos de la duracién que pudieran tener las medidas restrictivas
de incrementos remunerativos dentro del marco presupuestal, sehalando que “el
Tribunal entiende que pueden imponerse restricciones de orden presupuestal a la
negociacién colectiva con los trabajadores del sector publico y que el establecimien-
to de estos limites al poder de negociacion colectiva (...) puede encontrarse justifi-
cado y ser razonable”,” sin embargo estas restricciones deben estar sujetas a limites
de temporalidad, que el TC termina fijando en tres afios en su Fundamento 88.

3.2.2. Caso Ley de Servicio Civil?¢

Corresponde analizar en forma esquemdtica, dada la extensién del presente
trabajo, lo resuelto por el TC respecto de los cuestionamientos formulados por

22 Fundamento 67.

23 Fundamento 72.

24  Fundamento 71. Que entraria a regir desde la legislatura ordinaria 2016-2017, por el periodo de un
afio.

25  Fundamento 83.

26 Sentencia del TC del 26 de abril de 2016. Pleno Jurisdiccional expedientes acumulados N° 0025-
2013-PI/Tc, 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PI/TC, 0017-2014-PI/TC. Demandantes Ciudada-
nos, Colegios de Abogados de Tacna y Junin contra el Congreso de la Republica.
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los demandantes en la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N° 30057,
cuyos extremos hemos enunciado anteriormente.”

A nuestro modo de ver, el TC en la sentencia del rubro, profundiza su andlisis
si el contenido salarial puede ser excluido dentro del dmbito de la negociacién
colectiva en los términos planteados por la Ley N° 30057, pronuncidndose por su
inconstitucionalidad, sosteniendo que el término “condiciones de trabajo o con-
diciones de empleo (...) no puede ser interpretado en el sentido que se excluya la
materia econémica del dmbito de la negociacién colectiva, puesto que como diji-
mos supra, la expresién ‘condiciones de trabajo o condiciones de empleo’ incluye

también los aspectos econdémicos de toda relacién laboral”.?

De este modo, el TC declara la inconstitucionalidad de las normas senaladas
anteriormente, haciendo extensiva por conexidad dicha declaracién a las normas
reglamentarias respectivas,” con lo cual interesa abordar lo referido al condicio-
nante presupuestal, pues aunque puedan negociarse incrementos salariales dentro
de la negociacién colectiva del sector publico, es importante determinar los su-
puestos bajo los cuales podrian otorgarse, asi como las normas procedimentales
que regularfan el otorgamiento, entre otros aspectos.

Esta preocupacién la despeja rapidamente la Ejecutoria bajo andlisis, cuando
reafirma su posicion en el sentido que no existe una regulacién integral sobre la
negociacién colectiva en el sector publico:

“(...) se tiene que no existe una legislacién que regule de manera integral todos los
aspectos vinculados con la negociacién colectiva en el dmbito de la administra-
cién publica,® tales como la informacién minima que deben poseer los trabaja-
dores para iniciar un proceso negocial; el procedimiento mismo de la negociacién
colectiva; la autoridad publica competente para intervenir en el proceso negocial,
ademds de las partes; el limite de los incrementos remunerativos de modo tal que

sea compatible con la capacidad presupuestaria estatal; las circunstancias excep-

cionales en las cuales el proceso de negociacién colectiva puede ser limitada, entre
1

otros aspectos’ .’

27  Ver P4g. 7 del presente informe.

28 Fundamento 166.

29  Fundamentos 169-172.

30  En este punto, el TC nuevamente recurre a la sentencia exhortativa, llamando de alguna forma la
atencién de los Poderes del Estado al no haber cumplido con emitir la normatividad sefialada en la
Sentencia Ley de Presupuesto Publico, otorgando un nuevo plazo, a computarse desde la primera
legislatura ordinaria 2016-2017, debido a la instalacién del nuevo gobierno en julio de 2016.

31 Fundamento 173.
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Precisamente en relacidn a estos dos dltimos aspectos, que consideramos de-
terminantes para la problemdtica planteada, el TC sefiala diversas lineas de desa-
rrollo, que trataremos de identificar y de analizar a continuacién.

En primer lugar, el TC identifica como drea critica del proceso de negocia-
cién colectiva en el sector publico, el tema de la informacién con la que deben
contar los participantes en el proceso de negociacién colectiva, en especial los
trabajadores, para negociar en condiciones de igualdad, que debiera abarcar la
informacién presupuestal, de tal forma que incluya los recursos directamente re-
caudados, la ejecucién fiscal del ejercicio fiscal anterior, etc.’

Un segundo aspecto que debiera considerarse, a juicio del TC, es la interven-
cién de “alguna autoridad competente cuando el procedimiento de negociacién
colectiva estd referido a aspectos remunerativos u otras cldusulas que puedan tener
un impacto econémico en el programa presupuestario estatal (parrafos 270 y 298
del Informe de la CEACR, 2013)”.%

En tercer lugar, el TC remarca nuevamente el aspecto competencial en mate-
ria presupuestal, senalando que “al fijar cudles son las instancias gubernamentales
competentes, el legislador puede decidir autorizar la competencia para entablar
procedimientos de negociacién colectiva a entes del nivel central de gobierno,
del nivel sectorial o incluso a instancias especificas de las instituciones publicas
individualmente consideradas”,** haciendo referencia a niveles de negociacién,
que pueden ser centralizados o descentralizados, o mixtos, que se aplicarian a los
niveles de gobierno con que cuenta la Administracién Piablica (nacional, regional
y local), lo cual permite introducir mayores elementos de juicio para la tarea de
configuracion legal de este procedimiento.

En cuarto término, el TC desarrolla eventuales modalidades de incremento
salarial, sin abandonar el condicionante presupuestal, cuando senala que:

“(..) el principio de autonomia de las partes en el proceso negocial no puede ser
aplicado en términos absolutos, sino que debe ser ejercido y aplicado con cierto
grado de flexibilidad dadas las caracteristicas especiales y particulares de la admi-
nistracién publica (pdrrafo 666 del caso 3036-Pert, Informe N° 374). Por ejem-
plo, dado que los ingresos de los servidores del Estado dependen del presupuesto
publico, resulta admisible que se establezcan determinadas reglas de ajuste salarial

32  Fundamento 178.
33  Fundamento 179.
34  Fundamento 180.
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que contemplen un margen en el que las partes puedan negociar las cldusulas de

indole pecuniaria”.*

Dentro de esta linea de andlisis, es importante destacar la omnipresencia del
condicionante presupuestal para el TC, en la medida que recoge dos conceptos
desarrollados por la Comisién de Expertos, en el sentido que “son compatibles
con los convenios tanto las disposiciones legislativas que habilitan al 6rgano com-
petente en materias presupuestarias para fijar un <<abanico>> salarial que sirva de
base a las negociaciones, como las que les permitan establecer una <<asignacién
presupuestaria global fija>> en cuyo marco las pueden negociar las cldusulas de
indole pecuniaria”.?

Con ello, de acuerdo al TC, se lograria dos objetivos; primero, garantizar el
reajuste salarial de los trabajadores publicos, y segundo, que dichos reajustes no
excedan lo razonable desde el punto de vista presupuestal.

Finalmente, confirmando la omnipresencia del condicionante presupuestal,
el TC concluye senalando:

“Para que la negociacion colectiva sea plenamente compatible con el principio de
equilibrio presupuestario, esta debe ser celebrada o decidida con la suficiente an-
ticipacién a la formulacién o elaboracién del proyecto de presupuesto anual de la
entidad publica. Aquello a fin de que, en su oportunidad, ese proyecto sea conso-
lidado por el Ministerio de Economia y Finanzas, y que los acuerdos puedan tener
eficacia real y guardar coherencia con el principio de equilibrio presupuestario al
ser aprobado por el Congreso de la Republica”.?”

4. Andlisis de las posiciones sobre la problemadtica de la regulacién
del contenido salarial en la negociacién colectiva en el Sector Pu-

blico

4.1.Posiciones tedricas sobre la materia

En primer lugar, es importante destacar que el criterio para efectuar un in-
tento de tipologia o de clasificacién de las posiciones que analizaremos, lo estamos
tomando de un documento interno elaborado por el Ministerio de Trabajo y

35 Fundamento 181.
36  Fundamento 181.
37  Fundamento 182.
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Promocién del Empleo, citado por Ivin Blume, dado que nos permite caracte-
rizar cada posicién, pues a pesar que data de una fecha anterior a las Ejecutorias
analizadas, resulta plenamente pertinente.

Refiere el Informe N° 285-2008-MTPE/9.110 (320/659),%® que existen tres
posiciones sobre esta problemdtica: la primera, que corresponde a una concepcién
estatutaria del empleo piblico, en la que se considera la prohibicién presupuesta-
ria como determinante, operando la sustraccién del contenido salarial del proceso
de negociacién, e imposibilitando a los trabajadores plantear mejoras remunera-
tivas.

La segunda, postula que la naturaleza de las normas presupuestarias corres-
ponde al dmbito de organizacién Estado-empleador, en el sentido que sélo lo
obliga a éste, por lo que los trabajadores tendrian expedito su derecho a plantear
su pliego de peticiones con mejoras remunerativas.

La tercera, es una postura mds radical, puesto que postula que las prohibicio-
nes presupuestarias no alcanzarfan a ninguna de las partes negociales, y por tanto,
no impediria la negociacién colectiva del contenido salarial de los trabajadores
publicos.

Al margen de los criterios legales que sustentarian cada posicién, con los cua-
les podemos discrepar, lo singular del documento, es que presenta las posiciones
que sobre esta materia tienen el Ministerio de Economia y Finanzas, y el Mi-
nisterio de Trabajo y Promocién del Empleo, las cuales, como es previsible, no
son concordantes dentro del Poder Ejecutivo, lo cual, como es obvio, dificulta
la posibilidad de presentar una iniciativa legislativa debidamente articulada del
Ejecutivo ante el Congreso de la Republica.

En efecto, el citado documento sefiala que:

“De estas tres interpretaciones, estamos informados que el MEF ha optado por
la primera interpretacién, que parte de la nocién estatutaria de que el contenido
de las relaciones de trabajo es determinado unilateralmente por la ley, y por tanto
la norma presupuestaria incluye en la prohibicién a la negociacién colectiva. De
otro lado, el MINTRA, a través de esta Oficina, ha optado por la tercera inter-
pretacién porque considera que desde el derecho constitucional a la negociacién
colectiva, una limitacién a este derecho (como de cualquier derecho fundamen-
tal) sélo podria realizarse de forma expresa, y la norma presupuestaria no limita

38 BLUME, lvin, Op. cit. Pdg. 361.
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expresamente el incremento via negociacion colectiva. La interpretacion del MEF
se realiza desde una valoracién estrictamente presupuestaria, mientras que la del
MINTRA relaciona la norma presupuestaria con los derechos reconocidos en la

Constitucién, como lo es la negociacién colectiva”.?’

Tomando nota de estas premisas, pasaremos a desarrollar en forma esquema-
tica nuestra posicién personal, que se sustenta precisamente en el andlisis realizado
en el presente trabajo de investigacion.

4.2.Critica a estas posiciones

En primer lugar, como tenemos dicho, la tipologia analizada lineas arriba, a la
luz de los pronunciamientos del TC sobre esta materia, habria quedado superada,
por cuanto es manifiestamente claro que el TC no sélo no ha excluido la materia
salarial de la negociacién colectiva en el sector publico, sino que la ha encuadrado
dentro del proceso presupuestal; eso si, otorgando garantias para que este proceso
no se efectie asimétricamente o en forma desequilibrada, en perjuicio de los ser-
vidores publicos.

En el Caso Ley de Presupuesto Publico, esta linea interpretativa es més clara
que en el Caso Ley del Servicio Civil, en el que el TC sin dejar de lado el condicio-
nante presupuestal, introduce mecanismos que dotan de mayor flexibilidad para
una negociacién eficaz de la materia econémica, como los conceptos de abanico
salarial o de asignacién presupuestaria global fija, que no tienen otro objetivo que
actuar como contenedores del gasto publico.

Es importante anotar, que en forma adicional al andlisis de constitucionali-
dad efectuado por el TC, incluso la posicién del Comité de Libertad Sindical y
de la Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
de la OIT, que son sus 6rganos de asesoramiento técnico, son concluyentes en el
sentido que resulta vélido someter las propuestas de incrementos de remuneracio-
nes de la negociacién colectiva en el sector piblico a las reglas presupuestales, con
lo cual tanto la segunda como la tercera posicién habrian quedado desestimadas.

Ello no implica que la primera posicién haya quedado como tnica alternativa
de manejar la negociacién colectiva en el sector publico, puesto que como hemos
analizado en el presente trabajo, el TC claramente ha dejado sentado el criterio

39 Ibidem.
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que via leyes presupuestarias, no es posible excluir el contenido salarial de la nego-
ciacién colectiva en el sector publico.

Por ello resulta indispensable que tanto el Congreso como el Poder Ejecutivo,
den pronta atencién a las dos sentencias exhortativas, elaborando un proyecto
integral de regulacién sobre esta materia, recogiendo los conceptos analizados an-
teriormente.

A nuestro juicio, ello nos permitirfa contar con una posicién mds coherente
y sostenible desde el punto de vista juridico como social, pues rescatando las cate-
gorfas conceptuales del apartado anterior, y de la revisién del Dictamen elaborado
por la Comisién de Trabajo y Seguridad Social del Congreso,* podemos apreciar
que hemos transitado de un unilateralismo estatutario a una entronizacién de la
contractualizacién,*' posicién asumida por el Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo, en la cual el condicionante presupuestal estd virtualmente ausente,
lo que le resta equilibrio al proyecto de ley, y terminaria generando una presién
presupuestaria insostenible para el Estado.
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ANALISIS DE LOS PROYECTOS TRAMITADOS
EN EL CONGRESO DE LA REPUBLICA SOBRE
NEGOCIACION COLECTIVA EN EL SECTOR
PUBLICO

Aporro Crupap ReyNauD*

Se presenta a continuacién la transcripcién autorizada por el autor de la exposicién que,
en setiembre de 2019, ofrecié en el marco del conversatorio sobre negociacién colectiva
en el sector publico organizado por la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social y la Organizacién Internacional del Trabajo.**

Obligacién de fomento de la negociacién colectiva

El Pert, como Estado Miembro de la OIT, tiene la obligacién solemne de

fomentar la negociacién colectiva a través de programas que permitan lograr el

reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva, tal como se esta-

blecié en 1944 en la Declaracién de Filadelfia, que forma parte integrante de la
Constitucién de la OIT.

Este principio, de fomento de la negociacién, se consagré en el Convenio 98,

adoptado en 1949, que ha sido objeto de una ratificacién pricticamente universal
(167 paises), y Pert lo ratificé el 13 de marzo de 1964 (hace 45 anos).
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El Convenio 151, adoptado en 1978, establece también la obligacién de esti-
mular y fomentar los procedimientos de negociacién entre las autoridades publi-
cas y las organizaciones de trabajadores (art. 7).

En junio de 1998, se dio un paso mds en ese sentido con la adopcién de la
Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo. En
ella se declara que todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los conve-
nios fundamentales, tienen el compromiso que se deriva de su mera pertenencia a
la Organizacién, de respetar, promover y hacer realidad, los principios relativos a
los derechos fundamentales. Se menciona en primer lugar a la libertad sindical y
el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva.

Por todo esto el art. 28 de la Constitucién establece la obligacion del Estado
de reconocer y fomentar la negociacién colectiva.

Este deber de estimulo y fomento de la negociacién colectiva implica la pro-
mocién de la negociacién libre y voluntaria, que excluye la posibilidad de que
las autoridades publicas dicten o dispongan unilateralmente el contenido de la
negociacién colectiva y de los convenios.

II. Andlisis de los dos proyectos de negociacién colectiva

Hay dos proyectos en debate. La autégrafa de la Ley de negociacién colectiva
aprobada por el Congreso de la Reptblica en noviembre de 2018, y observada por
el Poder Ejecutivo; y el proyecto de ley de negociacién colectiva del sector publico
adoptado por la Comisién de Descentralizacién en junio de 2019. En nuestra
opinién, éste tltimo adopta un modelo abiertamente intervencionista y regla-
mentarista, que no estd conforme con nuestra Constitucién ni con los Convenios
98 y 151 de la OIT, por las siguientes razones:

1. Materias comprendidas en la negociacién

El proyecto de la Comisién de Descentralizacién es muy restrictivo en cuanto
a las materias comprendidas en la negociacidn colectiva. S6lo sefiala: (i) la deter-
minacién de condiciones de empleo (condiciones econdémicas y no econémicas)
y, (ii) la relacién entre empleadores y servidores publicos (art. 5). Adicionalmente,
excluye expresamente, entre otros, “la recategorizacién de los cargos, puestos o
plazas.” (art. 6, inciso d).
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Al respecto, convendria ampliar los contenidos de la negociacién colectiva
para que no se limite esencialmente a cuestiones salariales, como sucede con fre-
cuencia.

La nocién de condiciones de trabajo utilizada por los 6rganos de control de
la OIT es mucho mds amplia. En efecto:

“no se limita a los temas tradicionales (jornada laboral, horas extraordinarias, pe-
riodos de descanso, salarios, etc.) sino que cubre también otras cuestiones (por
ejemplo, “materias que normalmente pertenecen a la esfera de las condiciones de
empleo”, como los ascensos, los traslados, o las supresiones de puestos sin aviso
previo). Esta orientacién concuerda con la tendencia actual de los paises de reco-
nocer a menudo la negociacion colectiva “gestional”, que se ocupa de los procedi-
mientos para resolver problemas como las reestructuraciones, las reducciones de
personal, los cambios de horario, el traslado de establecimientos y otras cuestiones

que rebasan el marco estricto de las condiciones de trabajo”.!

A este respecto, la redaccién del proyecto de la autdgrafa de noviembre de
2018 es un poco mds amplia pues se refiere a “todo aspecto relativo a las relacio-
nes entre empleadores y trabajadores, y las relaciones entre las organizaciones de
empleadores y de trabajadores.” (art. 4).

No obstante, otras legislaciones, como la de Uruguay, incluyen como materia
negociable: la estructura de la carrera funcional, el sistema de reforma de la gestién
del Estado, criterios de eficiencia, eficacia, calidad y profesionalismo.” En tanto
que en Costa Rica se incluye como materia objeto de negociacién lo siguiente:?

“La fiscalizacién de la administracién de los regimenes de ingreso, promocién y
carrera profesional...”,

“la elaboracién de manuales descriptivos de puestos y la aplicacién de procedi-
mientos internos de asignacion, reasignacion, recalificacién y reestructuracién de
puestos...”,

1 OIT, La negociacion colectiva en la administracién publica, un camino a seguir, Estudio General
relativo a las relaciones laborales y la negociacién colectiva en la administracion publica, Informe
de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Ginebra, 2013, pig.,
pag. 122.

2 Ley nim. 18508, articulo 4, incisos c) y d).

3 Reglamento para la negociacién de convenciones colectivas en el Sector Publico (Costa Rica), arti-
culo 3, incisos d), e) y f).
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“medidas de seguridad e higiene y de salud ocupacional...”, entre otros.

Un ejemplo de una legislacién bastante amplia en materias de negociacién
es la Ley nam. 7 de 2007 de Espana, Estatuto Bésico del Empleado Publico, en
cuyo articulo 37 sefiala, entre otras materias, que son objeto de negociacién, lo
siguiente:

“c) Las normas que fijen los criterios generales en materia de acceso, carrera, pro-
vision, sistema de clasificacion de puestos de trabajo, y planes que planificacion
de recursos humanos,

d) las normas que fijan los criterios y mecanismos generales en materia de evalua-
cién del desempeno,

e) los planes de previsién social complementaria,

[...]

m) las referidas a calendario laboral, horarios, jornadas, vacaciones, permisos,
movilidad funcional y geogréfica, asi como los criterios generales sobre la plani-
ficacién estratégica de los recursos humanos, en aquellos aspectos que afecten a
condiciones de trabajo de los empleados publicos”.

Convendria ampliar las materias de la negociacién colectiva para que ésta se
convierta en un instrumento mds moderno, que permita al Estado y a las organi-
zaciones sindicales de trabajadores de sector estatal, contar con un mejor instru-
mento de didlogo socia para la solucién de sus problemas.

2. Reglamentacién excesiva de los niveles de negociacion:

En el capitulo III del proyecto de la Comisién de Descentralizacién se hace
una minuciosa determinacién de niveles (centralizado, centralizado especial y des-
centralizado), y se asigna entidades estatales especificas a cada uno de los niveles,
asi como senala la posibilidad de establecer, adicionalmente, mesas especiales de
negociacién colectiva a través del reglamento que dictard el Poder Ejecutivo (art.

7y8).

Las entidades que se mencionan en el art. 2 del proyecto podrian ser las
apropiadas, pero ;por qué establecerlas por ley?, ;por qué no se deja un espacio
para que sean las propias partes que conversen y acuerden en definitiva los niveles?
Debe tenerse presente que cualquier modificacién de las entidades estatales asig-
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nada o ajuste de los niveles de negociacién no seria posible sin emitir una nueva
ley.

No se ha tenido en cuenta la Recomendacién sobre negociacion colectiva,

1981 (ntim. 163) de la OIT que sefala que:

“En caso necesario, se deberian adoptar medidas adecuadas a las condiciones na-
cionales para que la negociacién colectiva pueda desarrollarse en cualquier nivel,
y en particular a nivel del establecimiento, de la empresa, de la rama de actividad,
de la industria y a nivel regional o nacional”.

La Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
ha sefialado que en el marco de la administracién publica la negociacién colectiva
puede tener lugar a nivel central para condiciones generales de empleo. Asi mismo
ha sefialado que en caso de desacuerdo sobre el nivel de negociacion, las partes
podrian recurrir a los procedimientos de solucién de conflictos, como los men-
cionados en el articulo 8 del convenio 151, por ejemplo, sometiendo su problema
a un 6rgano independiente que goce de su confianza. En caso de persistir las
diferencias, en Comité de Libertad Sindical ha senalado que es mejor establecer
un sistema de comdn acuerdo entre partes en vez de solicitar una decisién judicial
para determinar un nivel de negociacién determinado.*

Debe recordarse que el Comité de Libertad Sindical, se ha pronunciado sobre
este mismo tema en relacién a Pert en el caso nim. 2375, en el que ha pedido al
Gobierno:

“que adopte las medidas necesarias a fin de garantizar que la determinacién del
nivel de negociacién dependa de la voluntad de las partes y que no sea impuesto
en virtud de la legislacién, de una decisién de la autoridad administrativa y de la
jurisprudencia de la autoridad administrativa”.’

La autégrafa de la Ley de negociacién colectiva aprobada por el Congreso
de la Republica en noviembre de 2018, observada por el Poder Ejecutivo, si bien
establece niveles (centralizado y descentralizado), deja en libertad a las partes para
decidir a qué nivel se negocia (art. 5). Ademds, establece criterios para la arti-
culacién de las materias negociables a distintos niveles, sefalindose como regla

4  OIT. Op. Cit., pag. 142, pdrrafo 351.
5 Comité de Libertad Sindical, 338° Informe, caso nim. 2375 (Pertt), parr.. 1226 y 338.
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general que a nivel descentralizado se excluyen las materias pactadas a nivel cen-
tralizado (art. 6).

Al respecto, la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Reco-
mendaciones ha senalado:

“la importancia que para la economia reviste una coordinacién éptima entre los
convenios colectivos establecidos en los distintos niveles. La Comisién acepta tan-
to los sistemas en que los convenios colectivos determinan su propia coordina-
cién (ésta es la mejor solucién) como los que se caracterizan por la existencia de
disposiciones legales que distribuyen ciertos temas entre convenios de diferentes
niveles”.®

Esto es lo que hace la autdgrafa aprobada por el Congreso en el articulo 6,
cuando sefiala que a nivel centralizado se puede negociar la modificacién de la
estructura remunerativa, asi como el tipo, cuantia o caracteristicas de las remu-
neraciones y otras condiciones de trabajo con incidencia econdmica. Asi como
cualquier otra materia, siempre que se apliquen a todos los trabajadores de las
entidades publicas.

En tanto que a nivel descentralizado se negocian las condiciones de empleo
o condiciones de trabajo, que incluyen remuneraciones y otras condiciones de
trabajo con incidencia econémica que resulten de aplicacién a los trabajadores
comprendidos dentro del respectivo 4mbito, con exclusién de las materias pacta-
das a nivel centralizado, salvo acuerdo en contrario.

En consecuencia, la excesiva reglamentacién de los niveles a través de la ley,
es contraria a los convenios de la OIT.

3. El Informe Econémico Financiero del MEF

En el proyecto de la Comisién de Descentralizacién, el Ministerio de Econo-
mia y Finanzas determina unilateralmente el resultado de la negociacién colectiva,
sean convenios o laudos arbitrales, a través del Informe Econémico Financiero,
que se establece “con cardcter vinculante”, esto es, obligatorio, para ambas partes
(art. 17.1) y que, ademds, determina “el piso mdximo negociable sobre condicio-
nes econémicas en cada negociacién colectiva” (art. 17.5).

6 OIT, Op. Cit, pdg. 143, pérrafo 353.
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Se dispone que es nulo el laudo arbitral, y por cierto también los convenios
colectivos, que se expidan “sin respetar la informacién o conclusiones contenidas
en el Informe Econémico Financiero”, que es vinculante (art. 25). Para que no
quepa ninguna duda, se establece en forma expresa que “Es causal de nulidad la
contravencién de la informacién contenida en el Informe Econémico Financie-
ro...” (art. 29, inciso a).

Se concede tanta importancia al Informe del MEF que, en el Capitulo V,
sobre el procedimiento de la negociacién colectiva, se ha dispuesto que el trato
directo entre las partes sélo puede iniciarse luego de recibido dicho informe (art.
16), como si no se pudiera avanzar la negocién respecto de condiciones de trabajo
o de relaciones laborales antes de la recepcién del informe.

El mensaje es claro y contundente: es el MEF quien determina el contenido
de la negociacion a través del referido informe, sin que quepa negociacién o dis-
cusién sobre su informacién o conclusiones. Y a través del senalamiento de que
su inobservancia es causal de anulacién, se pretende que lo decidido por un ente
administrativo adquiera la calidad de cosa juzgada en el dmbito judicial. Asi, la
negociacién colectiva en el sector piblico queda en manos del MEE esto es, de
una de las partes. No se puede ser “juez y parte” a la misma vez.

En nuestra opinién, estas disposiciones no cumplen con el mandato del Tri-
bunal Constitucional. En efecto, nuestro médximo intérprete constitucional, en
dos histéricas sentencias, del 3 de setiembre de 2015 y del 26 de abril de 2016,
hicieron prevalecer las normas de la OIT para interpretar el contenido del articulo
28 de la Constitucién, por lo que declararon inconstitucionales ciertos articulos
de las leyes de presupuesto y de la Ley del Servicio Civil. En la referida sentencia
del 26 de abril de 2016 el Tribunal sefialé en forma concluyente: “La negocia-
cién colectiva es un derecho fundamental que reconoce un haz de facultades para
regular conjuntamente sus intereses en el marco de una relacién laboral. En ese
sentido, el empleador y las organizaciones. .. estdn facultados para realizar un pro-
ceso de didlogo encaminado a lograr un acuerdo, contrato o convenio colectivo,
con el objeto de mejorar, reglamentar o fijar condiciones de trabajo y de empleo.”
(fundamento 147).

Con disposiciones como las antes sefialadas del proyecto de la comisién de
descentralizacién se elimina la posibilidad de didlogo entre las partes en la medida
en que para ambas es vinculante u obligatorio el Informe del MEF que obliga a
respetar sus conclusiones. Asi, se mantiene la apariencia de la institucién de la
negociacion colectiva, pero se elimina la esencia de la misma, que segun el Tribu-
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nal Constitucional es un proceso de didlogo encaminado a lograr un acuerdo. Lo
que ordena este proyecto es que las partes suscriban como convenio colectivo lo
que dispone unilateralmente una autoridad administrativa. Con toda seguridad,
disposiciones como éstas, no superardn el control de constitucionalidad y de con-
vencionalidad.

Por el contrario, la autégrafa aprobada por el Congreso de la Republica en
noviembre de 2018, establece el derecho de informacién, que implica la obliga-
cién de la parte empleadora de proporcionar en forma previa y con transparencia,
la informacién necesaria que permita negociar con conocimiento de causa (art.
14). En todo caso, podria haber un informe del MEF para ayudar a las partes a
negociar, pero no para imponer una solucién sin formar parte de las negociacio-
nes.

Sobre este particular, debe tenerse en cuenta los criterios establecidos por
la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la

OIT que senala:

“También son compatibles las disposiciones que confieren a las autoridades pu-
blicas que tengan atribuidas responsabilidades financieras el derecho de participar
en las negociaciones colectivas junto con el empleador directo, en la medida que
dejen un espacio significativo a la negociacion colectiva”.’

Asi, ambas partes podran participar en la negociacién disponiendo de todas
las informaciones financieras, presupuestarias o de otra naturaleza, que haga mds
productiva la negociacién, pero no a través de emitir un informe de cardcter obli-
gatorio.

4. Plazo minimo de duracién del convenio colectivo e inicio de vigencia

El proyecto de la Comisién de Descentralizacion establece que “el plazo mi-
nimo de vigencia de los convenios colectivos es de dos afos. En caso de no conte-
ner acuerdo sobre el plazo de vigencia esta serd de dos (2) afios (art. 20.3), lo que
concuerda con el art. 14.1 que prescribe que los pliegos de reclamos se presentan
cada dos afios. De igual forma, se dispone que “la negociacion colectiva en el sec-
tor publico no puede iniciarse en el afo anterior a elecciones generales, regionales
y municipales.” (art. 14.2). Ello puede implicar que s6lo se puede negociar en una

7 OIT, Op. Cit., pig.131.
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sola oportunidad en un periodo de cinco anos, pues en ese lapso siempre hay dos
elecciones (una general y otra regional y municipal), y ademds, si que se tiene en
cuenta lo senalado en el parrafo siguiente sobre inicio de vigencia en el 1 de enero
del afio subsiguiente a la suscripcién del convenio.

En efecto, adicionalmente el proyecto dispone que las partes determinan la
fecha de inicio de vigencia, salvo que sus cldusulas tengan incidencia presupuesta-
ria, en cuyo caso rigen desde el 1 de enero del afio subsiguiente a su suscripcién, y
ademds agrega, “siempre que hayan sido presupuestadas.” (art. 20.2). Esto implica
que una negociacién colectiva iniciada, por ejemplo, en enero de 2019, no inicia-
ria su vigencia el 1 de enero de 2020, sino en enero de 2021.

Por el contrario, la autdgrafa del Congreso observada por el Poder Ejecutivo
establece que el convenio colectivo “tendri la vigencia que las partes acuerden,
q & q
que en ningdn caso es menor de un (1) afo”. Respecto del inicio de vigencia, la
autdgrafa ha dispuesto que “rige desde el dia en que las partes lo determinen, con
excepcion de las disposiciones con incidencia presupuestaria, que necesariamente
rigen desde el 1 de enero del ano siguiente a su suscripcién [...] (art. 17.2).

Consideramos que el proyecto de la Comisién de Descentralizacién, en lo
que respecta al plazo minimo de duracién del convenio colectivo, como en el ini-
cio de su vigencia, no estd conforme con el principio de negociacién libre y volun-
taria que debe aplicarse también a la duracién e inicio de vigencia de los convenios
colectivos, que en primer término debe corresponder a las partes, tal como lo ha
sefalado el Comité de Libertad Sindical de la OIT, en los siguientes términos:

“1047. La duracién de los convenios es una materia que en primer término co-
rresponde a las partes concernidas, pero si el Gobierno considera una accién sobre
este tema, toda modificacién legislativa deberia reflejar un acuerdo tripartito.”
(Véase 3202 Informe, caso nim. 2047, parrafo 361)”.8

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que el Comité de Libertad Sindical
de la OIT también ha senalado que la duracién de los convenios por dos afos
constituye una violacién al derecho a la negociacién colectiva cuando las partes
no lo han establecido de mutuo acuerdo. Asi lo sefala, contrario sensu, el pérrafo
1049 del mismo informe antes citado cuando indica:

8  OIT, La libertad sindical, Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical
del Consejo de Administracién de la OIT, quinta edicién revisada, Ginebra, pdg. 223, pdrrafo 1047.
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“1049. Una disposicién obligatoria en la que se establece que un convenio colec-
tivo debe estar en vigor durante dos afos cuando las partes no han aprobado por
mutuo acuerdo un plazo diferente no constituye una violacién del derecho a la
negociacion colectiva.

(Véase 3202 Informe, caso ndm. 2229, parrafo 956).°

Debe sefialarse que los pronunciamientos de los érganos de control de la
OIT constituyen la interpretacién oficial respecto de la forma como deben ser
entendidos los convenios de ese organismo internacional. Ademds, la Disposicién
Complementaria Décima de la Ley Procesal de Trabajo, Ley 29497, senala que se-
gtn lo dispone la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucién Politica,
los derechos fundamentales deben interpretarse conforme a los Convenios Inter-
nacionales, para lo cual deberd consultarse los pronunciamientos de los drganos
de control de la Organizacién Internacional del Trabajo.

5. Conformacién del Tribunal Arbitral

El proyecto de la Comisién de Descentralizacion establece que en caso de no
llegarse a un acuerdo luego de concluido el trato directo, cualquiera de las par-
tes puede requerir el inicio de un proceso arbitral protestativo, en cualquiera de
los tres niveles que propone: centralizado, centralizado especial y descentralizado

(arts. 16.3, fy 16.4).

La autdgrafa aprobada por el Congreso s6lo reconoce la posibilidad de some-
ter las negociaciones descentralizadas sin consignarlo como medio de solucién en
la negociacién centralizada. Sin embargo, senala expresamente que “cualquiera
de las partes podrd requerir el inicio de un proceso arbitral potestativo, que debe
concluir el 30 de junio salvo que los trabajadores decidan optar por la huelga.”

(art. 13.2,d)

En el proyecto de la Comisién de Descentralizacién no se otorga la opcién de
huelga como alternativa al arbitraje y la inica mencién a la huelga en el proyecto
es para catalogarla como actos de mala fe. Asi, “la realizacién de paralizacién o
huelga durante el procedimiento es un acto de mala fe que impide a la parte sin-
dical iniciar el proceso de arbitraje.” (art. 19, g).

9  Ibidem, pdg. 224, pérrafo 1049.
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Como es en la actualidad, en ambos proyectos, si el empleador no cumple
con designar su drbitro una vez que es requerido para el arbitraje, la designacién
se efecttia por sorteo. No obstante, llama la atencién que el proyecto de la Comi-
sién de Descentralizacién disponga que, si los drbitros no se ponen de acuerdo
en la designacién del presidente del tribunal, serd el propio Estado a través de la
Autoridad Nacional de Servicio Civil el que lleva a cabo la designacién. Esto es,
en un arbitraje en que interviene el Estado como parte, el propio Estado es el
encargado de designar al presidente del tribunal, con lo que asegura dos votos de
tres. (art. 23.4). En tanto que la autdgrafa del Congreso sefiala que, en tal caso,
como es usual, el presidente es designado por sorteo conforme a las normas del
régimen privado.

Adicionalmente, el proyecto de la Comisién de Descentralizacién continta
requiriendo que los drbitros estén inscritos en el Registro a cargo del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo. No obstante, establece que la Autoridad
Nacional del Servicio Civil — SERVIR podrd designar como drbitros o propo-
ner presidentes de tribunal arbitral a profesionales que considere de reconocido
prestigio, facultad que no tienen las organizaciones sindicales sino cuentan con
la autorizacién de SERVIR, lo que es muy inequitativo (Segunda Disposicién
Complementaria Transitoria).

Lo mejor serfa dejar a las partes para que nombren sus drbitros libremente
entre profesionales que ellos consideren como de reconocido prestigio. Es muy
desproporcionado que SERVIR si lo pueda hacer en funcién de los intereses de la
parte empleadora, y que las propias partes no lo puedan hacer a su entera libertad.

6. Registro Nacional de Arbitros de Negociaciones colectiva

El proyecto de la Comisién de Descentralizacién crea un registro de drbitros
distinto del vigente actualmente a cargo del Ministerio de Trabajo. Se trata del de-
nominado Registro Nacional de Arbitros de Negociaciones Colectivas, esta vez, a
cargo de la Autoridad Nacional de Servicio Civil, cuyo reglamento serd aprobado
por el Poder Ejecutivo, y establecerd la forma de ingreso, permanencia y exclusién
del registro (art. 21). El reglamento del nuevo registro establecerd las causas de
recusacién o remocién de los drbitros del proceso arbitral. Por su parte, la autd-
grafa del Congreso no entra a regular este tema, por lo que se conservaria el actual
registro ante la autoridad administrativa de trabajo.
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Se evidencia el autoritarismo y verticalismo del proyecto de la comisién de
descentralizacién al invadir la independencia y autonomia de la deben gozar los
profesionales que desempefian la funcién arbitral, cuando se sefala que “Los drbi-
tros se sujetan a las disposiciones legales vigentes, bajo sancién de ser excluido del
registro en caso de incumplimiento, a cargo de la Autoridad Nacional del Servicio
Civil.” (art. 21, tercer pérrafo). A pesar de ello, en forma contradictoria el articulo
siguiente sefiala que “Todo drbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje,
independiente e imparcial.” (art. 22).

Se trata de una advertencia muy seria en contra del desempeno profesional
de los drbitros, sobre todo si se tiene en cuenta que es un consenso que la funcién
arbitral puede ejercer el control difuso frente a normas que no cumplan con los
preceptos constitucionales, conforme lo faculta y obliga la propia Constitucién y
seguin lo expresado en reiteradas ocasiones por el Tribunal Constitucional. Sobre
todo, respecto de la continuacién de prohibicién de incrementos remunerativos
que las leyes de presupuesto contintian estableciendo anualmente desde el ano

2000.

El Tribunal Constitucional a través de diversas sentencias ha subrayado que
el control difuso es un instrumento que tiene por finalidad reafirmar el principio
de supremacia constitucional y el de jerarquia de las normas (Articulo 51°y 138°
de la Constitucién Politica), por lo que no procede debilitar la funcién arbitral a
través de la amenaza de exclusion del registro de drbitros, sobre todo si el articulo
28 de la Constitucién, inciso 2, “Fomenta la negociacién colectiva y promueve
formas de solucién pacifica de los conflictos laborales”.

En efecto, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el control di-
fuso de la siguiente manera:

“Que el control difuso de la constitucionalidad de las normas constituye un po-
der-deber del Juez al que el articulo 138° de la Constitucién habilita en cuanto
mecanismo para preservar el principio de supremacia constitucional y, en general,
el principio de jerarquia de las normas, enunciados en el articulo 51° de nuestra
norma fundamental. Este control es el poder-deber consubstancial a la funcién
jurisdiccional”.'®

La preservacién del principio de supremacia constitucional y el principio de
jerarquia de las normas implica preferir las normas constitucionales a las legales.

10  Sentencia recaida en el expediente N° 0145-99-AA/TC.

Revista LABOREM N.° 22-2020



Analisis de los proyectos tramitados en el congreso de la republica sobre negociacion...

No se puede por ley maniatar a los drbitros en sus decisiones que deben mante-
nerse independientes e imparciales.

7. Ejecucién del laudo arbitral

En materia de ejecucién del laudo arbitral existe una divergencia muy marca-
da entre los dos proyectos. La autdgrafa aprobada por el Congreso en noviembre
de 2018 reafirma al laudo arbitral como instrumento de solucién definitiva del
conflicto a través de disponer que:

() su no ejecucién oportuna acarrea responsabilidad administrativa de los fun-
cionarios a quienes corresponde su cumplimiento (art. 19.2);

(ii) los laudos se ejecutan obligatoriamente, dentro del plazo indicado en los
mismos (art. 19.3);

(iii) el incumplimiento en la ejecucién del laudo inhabilita al empleador a im-
pugnar un laudo o a continuar con el procedimiento iniciado si durante el
proceso se verifica tal hecho (art. 19.4);

(iv) el acta de constatacién del incumplimiento es mérito suficiente para que se
declare la improcedencia de la demanda (art. 19.5); v,

(v) los laudos que se expidan para resolver conflictos econémicos derivados de
negociaciones colectivas en el sector ptblico tienen mérito de titulo ejecutivo
y se tramitan en proceso de ejecucién previsto en el articulo 57 de la Nueva
Ley Procesal del Trabajo, Ley 29497 (art. 19.6).

El proyecto de la Comisién de Descentralizacién, por el contrario, va en una
linea diametralmente opuesta, en el sentido de debilitar la funcién arbitral, no
s6lo a través de la ya indicada posibilidad de exclusién del registro por no sujetarse
a las disposiciones legales, sino porque se dispone que “La sola presentacion del re-
curso de impugnacién suspende automdticamente la ejecucion del laudo arbitral
hasta la notificacién de la decisién de fondo del 6rgano jurisdiccional en primera
instancia; salvo medida cautelar en contrario.” (art. 30).

*okk

En sintesis, consideramos que la autégrafa aprobada por el Congreso de la
Reptblica cumple con la Constitucién y los estdndares internacionales en materia
de negociacién colectiva, a diferencia del proyecto de la Comisién de descentra-
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lizacién no cumple con la Constitucién ni con los Convenios de la OIT y que
recurre a diferentes mecanismos para imposibilitar la negociacién colectiva en el
sector publico, a pesar el mandato claro del Tribunal Constitucional.

Setiembre de 2019.
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LOS MODELOS DE NEGOCIACION COLECTIVA
EN EL SECTOR PUBLICO CON INCIDENCIA
PRESUPUESTAL: SU PRESENCIA EN LOS
PROYECTOS DE LEY RECIENTES Y
EN EL DU N° 014-2020

ANA CeciLiA CRISANTO CASTANEDA*

Este articulo actualiza la exposicién que la autora ofreci6 en el conversatorio sobre ne-
gociacidn colectiva en el sector publico que fue organizado por la Sociedad Peruana
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y la Organizacién Internacional del
Trabajo en setiembre de 2019.**

I. Antecedentes

Los proyectos de ley sobre negociacién colectiva en el sector ptblico iniciaron
su tramitacién en el afio 2016 y fueron objeto de andlisis por dos Comisiones en
el Congreso peruano, la Comisién de Trabajo y Seguridad Social (en adelante,
Comisién de Trabajo) y la Comisién de Descentralizacién, Regionalizacién, Go-
biernos Locales y Modernizacién de la Gestién Del Estado (en adelante, Comi-
sién de Descentralizacién).

Profesora Ordinaria de Derecho del Trabajo — Facultad de Derecho (Universidad de Piura, Campus
Lima). Licenciada en Derecho por la Universidad de Piura. Doctora en Derecho del Trabajo por la
Universidad Rey Juan Carlos (Madrid). Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social. Correo electrénico: anacecilia.crisanto@udep.edu.pe

** Resefia efectuada por los editores de Laborem 22.
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Ante la Comisién de Trabajo se presentaron seis proyectos de ley entre no-
viembre de 2016 y noviembre de 2017, como se muestra en este cuadro:

Proyecto de Ley

Numcmdu Fecha de ‘ Titulo
Presentacion
02075 02/11/17 Ley que regula el derecho a la negociacion colectiva de
| ||los trabajadores de la administracion pablica
01537 14/08/L7 Ley de negociacién colectiva econdmica en la
Administracién Pablica
[ 01271 l 20/04/17 |E|_.r de Negociacion Colectiva en el Sector Piblico
0iia2 04/04/17 Ley que regula la negociacién colectiva en el Sector
||Piblico
009es 15/02/L7 Ley que regula la negociacién colectiva de las
organizaciones sindicales de trabajadores y
trabajadoras del sector estatal
[ 00656 | 21/11/16 |Ey_nue restituye la negociacion colectiva

La Comisién de Trabajo tras el andlisis de los distintos proyectos de ley pre-
sentados elaboré un Dictamen' (06.12.17) en el que se incorporé un “Texto sus-
titutorio” que recogié un tnico proyecto, al que denominé “Ley de negociacién
colectiva en el sector estatal™ (en adelante, Proyecto de Ley de la Comisién de
Trabajo). Este fue presentado y aprobado en el Congreso (18.10.18). Sin embar-
go, el texto de la autdgrafa enviada al Ejecutivo fue observada ampliamente por
este (18.12.18)?, por lo que no se publicé en el Diario Oficial.

Por su parte, el Ejecutivo elaboré un proyecto de ley denominado “Ley que
regula la negociacion colectiva en el sector publico™, dirigida a la Comisién de
Trabajo y a la Comisién de Descentralizacién, aunque solo consta el ingreso
(29.01.19) y la elaboracién del dictamen en esta dltima Comisién (12.07.19). El

1 El Dictamen de la Comisién de Trabajo puede descargarse en:
htep://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Dictamenes/Proyectos_de_Ley/
00656DC22MAY20171206.pdf (Consultado el 16.09.2019)

2 El texto sustitutorio puede descargase en: http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documen-
tos/2016_2021/Texto_Sustitutorio/Proyectos_de_Ley/TS0065620181018.pdf (Consultado el
16.09.2019)

3 Las observaciones del Ejecutivo al Texto aprobado de la Ley de negociacién colectiva estatal puede
descargarse en:
http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Observacion_a_la_Autografa/
OBAU0065620181218.pdf (Consultado 16.09.2019)

4 El proyecto de ley presentado a la Comisién de Descentralizacién puede descargarse en: heep://
www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Proyectos_de_Ley_y_de_Resoluciones_Le-
gislativas/PL0384120190129.pdf (Consultado 16.09.2019)
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dictamen a su vez, incluye un texto sustitutorio del proyecto de ley originario (en
adelante, Proyecto de Ley de la Comisién de Descentralizacién)’.

Finalmente, tras la coyuntura politica que concluyé con la disolucién del
Congreso en setiembre de 2019, el Ejecutivo decidié publicar el 23 de enero de
este ano el “Decreto de Urgencia N° 014-2020 que regula disposiciones generales
necesarias para la negociacién colectiva en el sector publico” (en adelante, DU
N° 014-2020). Sin perjuicio de que la constitucionalidad formal y material de tal
norma esté cuestionada®, se tomard en cuenta en el andlisis ya que hasta el mo-
mento es la norma vigente en la materia y ain no ha sido revisada por el Congreso
como manda la constitucién (art. 135). El contenido del DU N° 014-2020 es
breve’, sin embargo, recoge aspectos relevantes sobre el ejercicio del derecho a la
negociacién colectiva de los servidores putblicos.

Considerando la extensién otorgada para este trabajo se optd por analizar una
de las materias recogidas tanto en el DU N° 014-2020 como en los proyectos de
ley mencionados anteriormente. Se trata del limite o tope al contenido econémico
de la negociacién colectiva, que se concreta en el Informe econémico financiero
emitido por el Ejecutivo para cada negociacién. Sin duda, tras una larga historia
de prohibiciones legales sobre la negociacién colectiva en materia econémica en
el &mbito publico, las propuestas en sentido contrario generan especial interés en
los distintos actores: Estado, organizaciones sindicales, sociedad; y también en la
comunidad juridica.

II. Fundamento de los limites en materia econémica en la negocia-
cién colectiva del sector piblico:

El Convenio 151 OIT (ratificado por el Perd), al recoger el principio de
fomento a la negociacién colectiva en las Administraciones Pablicas, precisa que
esta debe aplicarse adoptando “las medidas adecuadas a las condiciones naciona-
les” (art. 7). Tal disposicién deja entrever que el ejercicio de este derecho colectivo

5  El Dictamen de la Comisién de Descentralizacién puede descargarse en:
htep://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Dictamenes/Proyectos_de_Ley/
03841DC08MAY20190712.pdf (Consultado 16.09.2019)

6 El 19 de febrero de 2020, el Colegio Tecnolégico Médico del Perd, presenté una demanda de
inconstitucionalidad cuestionando el DU N° 014-2020. La que fue ingresada bajo el expediente
3-2020-PI/TC.

7 Consolo 8 articulos en comparacién con los 46 articulos que contenia el Proyecto de Ley originario
elaborado por el Ejecutivo.
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de los servidores publicos debe adaptarse a las circunstancias y realidad de cada
pais, de sus Administraciones Pablicas y de cémo se organiza el Estado. De hecho,
la negociacién en este dmbito no solo estd condicionada por los “procesos presu-
puestarios y su légica” sino también por factores econémicos, politicos, demogra-

ficos, de empleo, etc. (CLS, 2013, pérrafo 243).

Por ello, el Comité de Libertad Sindical (en adelante, CLS), citando a la
Comisién de Expertos para la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la
OIT (en adelante, CEACR), recuerda que el Convenio 151 OIT si bien ampara
la vigencia del principio de autonomia colectiva para los funcionarios piblicos,
también reconoce que tal Convenio debe “aplicarse con cierto grado de flexibi-
lidad, dadas las caracteristicas particulares de la administracién publica” (2018,
parrafo 1489). Precisamente, el CEACR describe una de estas peculiaridades de la
siguiente manera: “el Estado, cuyo margen de maniobra depende estrechamente
de los ingresos del fisco, es en definitiva, en su calidad de empleador, responsable
ante el electorado de la asignacién y la gestién de estos recursos.” (1994, pérrafo
161). En otras palabras, el dinero que se utilice para cumplir lo pactado en un
convenio colectivo en el dmbito publico, estd a disposicién del Estado pero perte-
nece a todos los ciudadanos, de ahi que este no pueda decidir sin pardmetros y sin
dar cuentas a la poblacién y/o parlamento.

Como se recordari el Tribunal Constitucional (en adelante, TC), en su sen-
tencia de 26 de abril de 20168, al declarar la inconstitucionalidad de algunas dis-
posiciones de la Ley del Servicio Civil en las que se prohibia la negociacién co-
lectiva de condiciones econémicas en el sector publico, exhorté por segunda vez
al Congreso de la Republica a emitir una norma que “regule de manera integral

todos los aspectos vinculados con la negociacién colectiva en la Administracién
Pablica” (F] 173°).

En esa linea, el TC mencioné los aspectos que deberia incluir dicha regula-
cién, entre ellos, “el limite de los incrementos remunerativos, de modo tal que sea
compatible con la capacidad presupuestaria estatal; las circunstancias excepciona-
les en las cuales el proceso de negociacién colectiva puede ser limitada, entre otros
aspectos” (FJ 173). El alto tribunal recuerda al legislar que la negociacién colectiva
sobre condiciones econdmicas en el sector publico, debe ser coherente con otras
disposiciones constitucionales en las que se recoge el principio de equilibrio pre-

8 Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) recaida en los Expedientes 0025-2013-PI/
TC; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PI/TC, 0017-2014-PI/TC, de 26 de abril de 2016. Caso: Ley

del Servicio Civil.
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supuestario (arts. 77 y 78 CP), en definitiva el TC valida la regulacién de ciertos
limites. De hecho, los dos proyectos de ley mencionados y el DU N° 014-2020,
a modo de principios se refieren a este punto’.

Ahora bien, el TC también destaca que las limitaciones o restricciones de-
sarrolladas legislativamente, deben realizarse respetando “los criterios de razona-
bilidad y proporcionalidad, es decir, que no impliquen la desnaturalizacién del
contenido del derecho a la negociacién colectiva” (FJ 177). Por tanto, debe enten-
derse que lo que exige el TC es que la regulacién legal del derecho a la negociacién
colectiva del sector piblico respete, por un lado, la posibilidad real de establecer
propuestas para la mejora de las condiciones econdmicas -y no econdémicas- de
los servidores publicos (art. 28, 42 CP); y, al mismo tiempo, que se equilibre el
presupuesto estatal entre el gasto de planilla negociado y -entre otros aspectos- la
atencion efectiva y progresiva de los derechos sociales bdsicos de la poblacién
(salud, proteccién social, educacién, empleo, vivienda, servicios primarios como
agua, luz, desagiie, etc.), sobre todo para la poblacién mds vulnerable, cuidando
también la sostenibilidad financiera de las instituciones publicas y del pais a corto
y mediano plazo (art. 1, 44, 77, 78 CP). En otras palabras, no solo debe verificarse
que existe dinero para el pago de lo que se peticiona en la negociacién colectiva,
pues podrian existir recursos pero estos deben distribuirse de manera eficaz para la
atencién de todas necesidades y servicios que requieren los ciudadanos.

Una vez determinada la singularidad que plantea la negociacién colectiva
en el sector pablico en la determinacién de las condiciones econdmicas, interesa
indagar sobre los modelos compatibles con las normas internacionales sobre este

tema, y contrastarlo con el modelo propuesto por los proyectos de ley bajo andlisis
y el DU N° 014-2020.

IT1. Modelos legales de negociacién colectiva en el sector piblico con
incidencia en el presupuesto estatal

El CEACR se refiere a dos modelos o sistemas generales, compatibles con los
Convenios 151 y 154 (este tltimo no ratificado por el Perti). El primer mode-

9  El Proyecto de Ley de la Comisién de Trabajo recoge el principio de previsién y provision presu-
puestaria, “en virtud del cual, toda negociacién colectiva que tenga incidencia presupuestaria deberd
considerar la disponibilidad presupuestaria” (art. 3.d). El mismo principio se repite en el Proyecto
de Ley de la Comisién de Descentralizacién (art. 3.d).

El DU N° 014-2020, al menos de manera enunciativa, recoge (art. 2): el principio de previsién y
provisién presupuestaria y el principio de responsabilidad y disciplina fiscal.
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lo consiste en aquella negociacién colectiva de funcionarios publicos antes de la
aprobacién de los presupuestos del Estado, y el segundo modelo seria aquel que
tiene lugar después de la aprobacién del presupuesto estatal (2013, pérrafo 333).
Al respecto, Canessa sefiala que los 6rganos de control de la OIT prefieren el pri-
mer modelo, ya que facilita que la negociacién colectiva culmine en un acuerdo.
El segundo modelo, en cambio, plantea “limites dificiles de superar” (OIT, 2019,
p- 33). Como se verd en los siguientes sub-apartados, caben distintas férmulas
para orientar la negociacién colectiva dentro de unos méximos.

Interesa destacar que, cualquiera sea el modelo adoptado, en Pert, el gasto de
las Administraciones Publicas -dentro del cual se encuentran las remuneraciones
y demds condiciones econémicas- solo puede realizarse si encuentra sustento en
la Ley de Presupuesto Pdblico, elaborada por el Ejecutivo y aprobada por el Con-
greso (art. 77 Constitucién)'®; aprobacién que suele ocurrir los dos tltimos meses
del afo, con vigencia anual.

Por ello el TC remarca que la negociacién colectiva “debe ser celebrada o
decidida con la suficiente anticipacién a la formulacién o elaboracién del pro-
yecto de presupuesto anual de la entidad publica” con el fin de que “los acuerdos
puedan tener eficacia real y guardar coherencia con el principio de equilibrio pre-
supuestario al ser aprobado por el Congreso de la Republica.”"'.

1. Modelo de topes en la ley de presupuesto:

El CLS plantea que en “la medida en que los ingresos de las empresas y enti-
dades publicas dependan de los presupuestos del Estado” seria posible establecer
“topes salariales en las leyes de presupuesto del Estado”. Se entiende que esto
aplicarfa a las negociaciones atin no iniciadas o en desarrollo. Anade el CLS, que
deberia llegarse a esos topes “después de una amplia discusion y consulta entre los
empleadores y las organizaciones sindicales interesadas en el seno de un sistema
que cuente con la confianza de las partes” (2018, parrafo 1486). Se trataria de un
procedimiento de “discusion y consulta” entre las partes, no una negociacién co-
lectiva propiamente, ésta vendria luego. Por tanto, al iniciar la negociacién colec-

10 Ver también, art. 2, numeral 2.2, Pirrafo 7 del Decreto Legislativo 1440, Decreto Legislativo del
Sistema Nacional de Presupuesto Piblico, de 16 setiembre 2018.

11 Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) recaida en los Expedientes 0025-2013-P1/
TC; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PI/TC, 0017-2014-PI/TC, de 26 de abril de 2016. Caso: Ley
del Servicio Civil (FJ 182).
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tiva en el sector puablico se tendria conocimiento de tales topes legales, los cuales
deberia respetar el convenio colectivo respectivo.

Dentro de este modelo, cabe -ademds- que el “Ministerio de Economia y
Hacienda realice un informe previo antes de que se inicie la negociacién colectiva
con miras a que se respeten dichos topes” (CLS, 2018, pérrafo 1486).

Si bien esta férmula es més sencilla, no siempre puede seguirse. Por ejemplo,
cuando “el periodo de vigencia de los contratos colectivos en el sector publico
no siempre coincide con la vigencia de la ley de presupuestos del Estado, lo cual

puede plantear dificultades»” (CEACR, 1994, parrafo 264).

2. Modelo de ley que habilita el establecimiento de limites en materia eco-
némica:

Asi, el CEACR menciona que pueden existir “disposiciones legislativas que
habilitan” a su vez al “Parlamento o al 6rgano competente en materias presupues-
taria’, a “fijar un «abanico» salarial que sirva de base a las negociaciones, o estable-
cer una «asignacién» presupuestaria global fija en cuyo marco las partes pueden
negociar las cldusulas de indole pecuniaria o normativa” (1994, parrafo 263).

Sobre el criterio anterior, se entiende en este trabajo que las “disposiciones
legislativas” que se mencionan no son las de la ley de presupuesto publico sino
de la ley que regula el ejercicio del derecho a la negociacién colectiva en el sector
publico. Se trataria de una “ley habilitante”, dirigida al parlamento o al érgano
del ejecutivo con competencia en materia presupuestaria (equivalente al MEF en
Pert). Asimismo, tanto el “abanico” salarial como la asignacién global fija deben
entenderse como opciones posibles, siendo el legislador el llamado a elegir el me-
jor sistema de acuerdo a la realidad nacional, como lo permite el Convenio 151

OIT (art. 7).

Precisamente, el TC en aquella sentencia en la que exhorté al Congreso a
aprobar una Ley de negociacién colectiva para el sector publico, toma este modelo
como ejemplo. El TC enfatiza la finalidad de esa labor legislativa: garantizar “el
reajuste salarial de los trabajadores, pero también garantizar que est[e] no exceda

a lo razonable” (FJ 181)'2,

12 Sentencia del TC recaida en los Expedientes 0025-2013-PI/TC; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-P1/
TC, 0017-2014-PI/TC, de 26 de abril de 2016. Caso: Ley del Servicio Civil.
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Cabe precisar que, si bien el TC no lo menciona, el CEACR considera que
también en este modelo es “fundamental. .. que los trabajadores y sus organizacio-
nes puedan participar plenamente y de manera significativa en la determinacién
de este marco global de negociacién, lo que implica, en particular, que dispongan
de todas las informaciones financieras, presupuestarias o de otra naturaleza que les
sirvan para evaluar la situacién con pleno conocimiento de causa” (1994, parrafo

264).

3. Modelo de prohibicién legal de la negociacién colectiva en materia eco-
némica en el sector pablico

Este ha sido el modelo seguido por el legislador peruano desde los anos 70,
con el Decreto Legislativo 276, Ley de bases de la carrera administrativa, en el
que se prohibia a las entidades publicas negociar con los servidores “beneficios
que impliquen incrementos remunerativos” (art. 44). Luego con las sucesivas le-
yes de presupuesto desde el ano 2006 -propuestas por el Ejecutivo y aprobadas
por el Legislativo-, se mantuvo la prohibicién aplicable a las entidades publicas
con servidores bajo cualquier régimen laboral. Este modelo estuvo presente en las
sucesivas leyes de presupuesto, declardindose por el TC la inconstitucional de la
Ley de Presupuesto para el afo fiscal 2013 y -por conexidn- las siguientes hasta
el afo fiscal 2015%. Por supuesto, este modelo se intentd perpetuar en la Ley del
Servicio Civil, ya mencionada, declarada inconstitucional en este aspecto. Lo que
sorprende especialmente, es la Ley de Presupuesto Publico para el afo fiscal 2020,
vigente este ano (al menos formalmente), en el que se insiste en este camino.

Cabe mencionar que este modelo de prohibicién es avalado por los érganos
de control de la OIT y por el TC peruano, siempre que se respeten determinados
pardmetros, los cuales no fueron seguidos en las normas antes mencionadas.

Las restricciones impuestas al contenido de los acuerdos colectivos en materia
salarial son compatibles con los estindares internacionales si respetan los siguien-

tes pardmetros (CEACR, 2013, pdrrafo 242; CLS, 2018, parrafo 1456):

- Deben estar justificadas “en el marco de las politicas de estabilizacién econd-
mica o de ajuste estructural” del Estado.

13 Sentencia del TC, pleno jurisdiccional, recaida en los Expediente N°. 3-20 I 3-PI/TC; 4-2013-P1/
TCy 23-2013PI/TC, de 15 setiembre 2015. Caso: Ley de Presupuesto Puablico.
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- Lasrestricciones se aplican al contenido de futuros acuerdos no a los vigentes,
salvo casos muy graves que ameriten una excepcién y bajo ciertas condicio-

nes',

- Las restricciones se disponen “siempre que se celebren consultas previas al
q
respecto con las organizaciones de trabajadores y de empleadores”.

- Ademds, tales restricciones deben cumplir las siguientes condiciones:

“i) [que] se apliquen como medida de excepcidn; ii) se limiten a lo indispensable;
iii) no sobrepasen un periodo razonable y iv) se acompafen de garantias destina-
das a proteger de manera efectiva el nivel de vida de los trabajadores interesados,
y especialmente de aquellos que pueden resultar més afectados”.

Respecto a estas tltimas condiciones cabe hacer algunos comentarios. Sobre
la excepcionalidad, queda claro que no puede existir un modelo de prohibicién
o restriccién salarial en la negociacién colectiva del sector putblico como regla
general sin justificacién objetiva, cuestién inexistente en las leyes de presupuesto
o la Ley del Servicio Civil en Perti. EI TC ha mencionado para la realidad nacional
que tal justificacién podrifa basarse en “crisis econémicas, financieras o periodos
de austeridad”. Cuestién que cobra total actualidad en el contexto de la pande-
mia que se vive, con consecuencias econdémicas negativas inciertas pero al mismo
tiempo cada vez mds notorias e inevitables para el Estado, la sociedad, las empre-
sas y los ciudadanos.

Relacionado con lo anterior, es la referencia a “lo indispensable”, que puede
entenderse como la aplicacién parcial de las restricciones salariales, por ejemplo
para determinado(s) territorio(s) o entidad(es) putblica(s), cuando existan motivos
reales para hacer tal distincion.

Respecto al periodo razonable, se revela el cardcter temporal de este modelo.
En este punto el CEACR considera un periodo de tres aflos como una “restriccién
considerable”, por ello pone énfasis en que cumplido el plazo no deberia prorro-

14 El CEACR explica que esta excepcién, es decir, aplicar restricciones en materia econdémica a los
convenios colectivos en curso, solo podria darse “en caso de graves e insalvables dificultades y para
preservar los empleos y la continuidad de las empresas y de las instituciones” y afade que “se tienen
que examinar, antes de ser aplicadas, en el marco del didlogo social, quedando claro que no deberian
ser aplicadas de manera arbitraria sino con sujecién a lo dispuesto en la legislacién. (2013, pérrafo
342).

15 Ver STC recaida en los Expedientes 0025-2013-PI/TC; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PI/TC,
0017-2014-PI/TC, de 26 de abril de 2016. Caso: Ley del Servicio Civil (FJ 185).
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garse por otra ley e incluso deberia dejarse sin efecto antes “si mejora la situacion
financiera y econdmica” (2013, pdrrafo 343; CLS, 2018, pdrrafo 1457). Sin duda,
este es un aspecto que tampoco se cumplié por la legislacién nacional sobre nego-
ciacién colectiva en el sector ptblico, ya mencionada.

Cabe mencionar que el TC acoge estos pardmetros internacionales como
pautas para que el legislador peruano regule el derecho a la negociacién colectiva
de los servidores publicos'®.

IV. Informe econémico financiero: andlisis en los proyectos de ley y
en el DU N° 014-2020

Tanto en los proyectos de ley como en el DU N° 014-2020 se prevé la elabo-
racién de un informe econémico financiero que orientard la negociacién colectiva
de los servidores pablicos en materia salarial y otras condiciones econémicas. Tal
informe tiene su fundamento en el respeto al equilibrio financiero, la provisién
efectiva de recursos y la sostenibilidad futura de la economia nacional.

El objeto de este apartado, no es realizar un andlisis sobre los datos, métodos,
criterios y normas en los que se basa el informe, aspectos por demds complejos y
propios de otras especialidades. Se revisard qué modelo acogen los proyectos de
ley y el DU N° 14-2020, y si siguen los estindares internacionales al respecto.

1. Proyecto de ley de la Comisién de Trabajo

El Proyecto de Ley de la Comisién de Trabajo (art. 14), bajo la rdbrica de
“derecho de informacion” se refiere a este informe para establecer la obligacién del
“empleador” de emitirlo, en tanto se lo pida la organizacién sindical, con el fin
de negociar “con conocimiento de causa”. Lo criticable es que no se menciona la
entidad que deberd desarrollar tal informe. La organizacién sindical debe solicitar
la informacién al menos 90 dias antes de la caducidad del convenio vigente y en
cualquier caso, el informe debe emitirse a los 20 dias de solicitada (art. 14). Se
disponen algunas consecuencias (imprecisas) ante el incumplimiento de la obli-
gacién de informar (art. 15). En estas disposiciones existe poca claridad en la re-
daccién, aunque se rescata la intencién de que la negociacién colectiva en materia

16 Ver STC recaida en los Expedientes 0025-2013-PI/TC; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PI/TC,
0017-2014-PI/TC, de 26 de abril de 2016. Caso: Ley del Servicio Civil (FJ 184 a 188).
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econémica tome en cuenta su impacto en el presupuesto estatal. No obstante,
como se verd, la informacién que podria solicitarse se torna insuficiente para cum-
plir con el objetivo de negociar “con conocimiento de causa’, como se pretende.

Dentro de la lista de materias que deberia contener tal informe, lo llamativo
es que tal lista se basa en una negociacién a nivel de entidad publica (art. 14). Se
refiere a la situacion de una entidad respecto a su personal, remuneraciones y pre-
supuesto, sin considerar situaciones adicionales vinculadas a la economia nacional
0 a otros gastos publicos. En este proyecto de ley, no se menciona que el informe
deba contener tope o médximo negociable en materia econémica. Se trata de una
lista abierta de documentos, sin establecer limites o criterios expresos.

Lo anterior logra entenderse al leer el “principio de previsién y provisién pre-
supuestal” entendido como aquel “en virtud del cual todo acuerdo de negociacién
colectiva que tenga incidencia presupuestaria deberd considerar la disponibilidad
presupuestaria’ (art. 3). Es decir, se pone énfasis en la existencia de los recursos
que permitan cumplir con el acuerdo, y no en el impacto econémico que dicho
gasto pueda tener a futuro (principio de sostenibilidad de las finanzas del Estado).

Un ejemplo de lo anterior se observa al disponer que en “en los gobiernos
locales la negociacién colectiva se atiende con cargo a los ingresos de cada muni-
cipalidad” (art. 5), como si en los presupuestos de tales entidades publicas solo
existieran ingresos —y no gastos-, y sin considerar la notoria diferencia de los in-
gresos de las distintas municipalidades. Asimismo, se establece que “los gobiernos
locales con menos de 20 trabajadores,... podrin acogerse al convenio colectivo
federal de su organizacién de rama o adscribirse al convenio de su eleccién con el
que exista afinidad dmbito, territorio u otros. (art. 5), sin consideracién alguna a
un criterio técnico presupuestal.

En esa l6gica, para la negociacién colectiva centralizada se dispone que los
“acuerdos alcanzados con incidencia econémica son remitidos por la Presidencia
del Consejo de Ministros. .. para su inclusién en la ley de presupuesto publico...”

(art. 13.1.d)".

Este proyecto acoge un modelo de negociacién “antes de la aprobacién de los
presupuestos del Estado”, aunque sin establecer limite alguno o referencia especial
al cuidado del equilibrio presupuestario (salvo la existencia de disponibilidad de
recursos, que como se ha mencionado es insuficiente para una negociacion realista

17 Se omite esta precision en la negociacion colectiva descentralizada, cuyo convenio colectivo también
podria contener materia econdémica.
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y “con pleno conocimiento de causa”). Puede afirmarse, por tanto, que el Proyecto
de Ley de la Comisién de Trabajo, recoge el modelo de facto de la negociacién
colectiva en el sector piblico que se tiene hasta el momento. La prohibicién de
negociar materias econdmicas en las leyes de presupuesto desde el ano 2006, no
impidié la suscripcién de convenios colectivos o la emisién de laudos arbitrales
(SERVIR, 2019, p. 7-13), pero sin un marco legal adecuado sobre la materia.

Tal modelo ha generado un mayor desorden y desigualdad en las remune-
raciones de los servidores civiles, con aumentos salariales elevados, sin sustento
técnico (Pacheco, 2020, p. 22) y ademds sin estar acompanadas o condicionadas
a niveles de productividad en la prestacién de los servicios.

2. Proyecto de Ley de la Comisién de Descentralizacién

El Proyecto de Ley de la Comisién de Descentralizacidn, utiliza el término
Informe econdémico financiero para establecer expresamente que tiene “carcter
vinculante” y debe ser emitido por el Ministerio de Economia y Finanzas (en
adelante MEF), “debidamente fundamentado... e indicando las fuentes para su
elaboracién” (art. 17). Ademds indica los aspectos que deberfa contener: una in-
formacién macroeconémica, presupuestal y financiera (art. 17.1), informacién por
cada negociacién colectiva o arbitraje, que incluye la valorizacién de las peticiones
contenidas en el pliego de reclamos (art. 17.2). Asimismo, “debe tener en cuenta la
existencia de situaciones excepcionales, tales como desastres naturales y antrépicos
en gran magnitud que ameriten la priorizacién del uso de recursos en la atencién de
los mismos” (art. 14.7). Finalmente, debe incluir “el mdximo negociable sobre las
condiciones econémicas en cada negociacién colectiva” (art. 14.5).

Debido a que el informe tiene cardcter vinculante, se dispone la impugnacién
del laudo arbitral, por razén de nulidad (arts. 30) cuando este exceda -entre otras
causales (art. 29)- “el mdximo negociable de condiciones econémicas establecido
en el informe econémico financiero” (art. 25). El recurso de impugnacién tendrd
efectos suspensivos salvo medida cautelar en contrario (art. 30).

La negociacién colectiva inicia con la entrega del Informe econémico finan-
ciero a las partes (art. 16.1¢), lo que debe ocurrir -a su vez- a los 20 dias calendario

de recibido el pliego de peticiones (art. 17.3).

El Proyecto de Ley originario del Ejecutivo, menciona los principios de equi-

librio y legalidad presupuestal (art. 4.1), y el principio de responsabilidad y disci-
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plina fiscal, sefialando sobre este tltimo que “la negociacién colectiva y arbitraje
en el Sector Publico se realiza respetando la disponibilidad presupuestal y soste-
nibilidad de las finanzas del Estado” (art. 4.3). Si embargo, en el Proyecto de Ley
de la Comisién de Descentralizacién, se recoge el mismo principio previsién y
provisién presupuestal (art. 3. d), que el proyecto de la Comisién de Trabajo. Por
lo que cabe trasladar los comentarios del apartado anterior en este punto.

En la medida que los aspectos mds relevantes de este proyecto de ley coinci-
den con los previstos en el DU N° 014-2020, debe remitirse a los comentarios del
siguiente apartado.

3. DU N° 014-2020

Por su parte, el DU N° 014-2020 mantiene la obligacién del MEF de emitir
un Informe econémico financiero, “a partir del cual inician las reuniones entre las
partes” (art. 6.1). Cabe cuestionar tal disposicién pues estarfa dejando a una de
las partes el ejercicio efectivo del derecho a la negociacién colectiva, en la medida
que se hace depender el inicio de la negociacién a la presentacién del informe
econdémico financiero del MEF; sin sefalar ademds, un plazo razonable para tal
presentacién y tampoco qué impacto tendria en la negocién si el MEF no cum-
pliera con ese plazo.

Se sefiala que el informe econémico financiero debe contener la valorizacién
del pliego de peticiones, informacién econémico financiera y fiscal del Sector
Publico en general, informacién de la entidad o empresa publica incluida en la
negociacion (informacién que contiene la situacién econdémica, financiera y dis-
ponibilidad presupuestaria, su proyeccién y la gestién fiscal de los recursos huma-
nos de la entidad o empresa publica), y, finalmente, el “mdximo negociable” de
acuerdo a la disponibilidad presupuestaria. Ademds se incluyen tres situaciones
excepcionales a considerar en la elaboracién (art. 6.3).

En vez de retrasar toda la negociacion colectiva antes de la emisién del Infor-
me econémico financiero, deberfa iniciarse la misma sobre los aspectos no econé-
micos. Incluso podria incluirse la materia econémica desde el inicio, si se modifica
el esquema de entrega de tal informe. Se elaboraria la primera parte del Informe
sobre la situacién econémico financiera y fiscal del sector publico en general, po-
niéndolo a disposicién de las organizaciones sindicales con la suficiente antelacién
(inicios y/o mediados de cada ano). Lo que serviria de base para las primeras trata-
tivas en materia econémica luego de la presentacion del pliego de peticiones. Una
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vez presentado el pliego, iniciaria la elaboracién de la segunda parte del informe
que incluiria la situacién econdémico financiera de la entidad publica involucrada,
la valorizacién del pliego entregado y “el maximo negociable”.

g gadoy g

EI DU N° 014-2020 recoge el modelo en el que existe una ley que habilita el
establecimiento de limites. Como se menciond, la introduccién de limites para la
negociacién de condiciones econémicas en el sector publico es compatible con los
estindares internacionales de la OIT y es avalado por el TC peruano para la reali-
dad nacional. Como ya se menciond, dichos limites tienen como sustento y fina-
lidad, conciliar el ejercicio del derecho a la negociacién colectiva de los servidores
publicos con el respeto al equilibrio presupuestario y la sostenibilidad financiera
del Estado. Por ello, es necesario que el “mdximo negociable” sea vinculante para
las partes. Careceria de sentido establecer unos maximos que no deban cumplirse.
Habria una inconsistencia con el art. 77 y 78 de la Constitucién. Por una cues-
tién de coherencia interna de la ley, o hay médximos, topes, abanico salarial, etc. y
se respetan, o es mejor no incluirlos. Cuestion distinta, es que tal eliminacién de
topes sea lo mds adecuado para la realidad de la negociacién colectiva en el sector
publico peruano.

Por todo lo anterior, se considera pertinente que el DU N° 014-2020 otorgue
cardcter vinculante al informe econémico financiero, en la medida que se dispone
la nulidad del convenio colectivo o laudo arbitral que lo contravenga (art. 6.4).

Ahora bien, debido al protagonismo que la ley otorga al informe econémico
financiero y con miras a que las negociaciones colectivas en este dmbito se realicen
de manera pacifica y de buena fe, es oportuno traer a colacién dos aspectos que
deben tenerse en cuenta en su elaboracién.

El primero. Se echa en falta en el DU N° 014-2020 asi como en el proyecto
de la Comisién de Descentralizacién, la recomendacién del CEACR para este
tipo de modelo legal. Que consiste en conceder a las organizaciones sindicales una
participacién activa durante el proceso de elaboracién del informe y de los respec-
tivos topes'®. La presencia exclusiva del MEF en esta etapa, mantendrd las criticas
de la doctrina que, con razdn, objeta su participacion en calidad de “juez y parte”
(Ciudad y Sdnchez, 2019, p. 5). Si bien es una de las particularidades (inevita-
bles) en la negociacién colectiva del sector puiblico, es importante que se genere la
mayor seguridad y transparencia en esta materia. De ahi que esta recomendacién
debe unirse a la que se menciona a continuacién.

18  Ver apartado I1.2, dltimo pérrafo, de este trabajo.
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El segundo aspecto, estd vinculado al sinceramiento de las finanzas pablicas
al momento de realizar el informe, de tal forma que se emita de manera honesta y
sea confiable para las organizaciones sindicales y para la poblacién. Asi el CEACR
recuerda en este punto que (el énfasis es afiadido):

“para que la negociacién colectiva de las remuneraciones de los funcionarios se
desarrolle adecuadamente, es preciso que las previsiones de inflacién y de creci-
miento dimanantes de los érganos gubernamentales encargados de elaborar el
presupuesto del Estado se realicen mediante procedimientos objetivos y trans-
parentes que inspiren la conflanza de la poblacién y de las organizaciones sin-
dicales, de suerte que puedan descartarse las «contabilidades creativas» y los cdlculos
deliberadamente pesimistas u optimistas motivados por el oportunismo politico, que
obstaculizarian indirectamente el correcto ejercicio del derecho de negociacion colecti-
va” (2013, pérrafo 333).

Respecto a la posible impugnacién del laudo arbitral por no respetar lo esta-
blecido en el informe econdémico financiero. Solo mencionar que tal disposicién
traslada lo que hasta ahora se establece en la Ley de Relaciones Colectivas de Tra-
bajo (arts. 63 a 66), norma de aplicacién supletoria en el dmbito publico, segiin
el art. 40 de la Ley del Servicio Civil. Por otro lado, el V Pleno Jurisdiccional
Supremo en materia Laboral y Previsional (4 agosto 2017), avala como causal de
nulidad del laudo arbitral, la inobservancia de la valorizacién de las pretensiones
de los trabajadores en base a la Situacién Econémico Financiero del empleador.
Sin duda, este aspecto requeriria un andlisis mds profundo, cuestién que escapa a
los objetivos y extensién de este trabajo.

De todas formas, interesa mencionar el criterio general del CLS, aplicable
también a los laudos arbitrales econémicos, respecto a la impugnacién: “El con-
trol de las cldusulas supuestamente abusivas de los contratos colectivos no deberia
corresponder a la autoridad administrativa (que tratdndose del sector publico es
a la vez juez y parte) sino a la autoridad judicial y ello sélo en casos sumamente

graves.” (2018, pdrrafo 1477).

V. Conclusiones

- El debate sobre el mejor modelo legal para la regulacién de la negociacién
colectiva en el sector publico en materia econémica, atin estd vigente. Esto,
debido a que: a) ain no se ha regulado la materia por quien debia hacerlo,
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el Poder Legislativo; b) la constitucionalidad del DU N° 014-2020 ha sido
cuestionada ante el TC; y, ¢) porque existen varios aspectos en los proyectos
de ley recientes y el DU N° 014-2020 que requieren una revisién o exclusion.

Tanto el Proyecto de Ley de la Comisién de Descentralizacién como el DU
N° 014-2020, acogen el modelo -validado por los érganos de la OIT y el TC
peruano-, que puede denominarse “modelo de ley habilitante para el estable-
cimiento de limites en materia econémica’. En este, cabe delegar al 6rgano
competente en materia presupuestaria, en Perti el MEE la determinacién de
limites negociables, lo que se concretaria a través de un informe econémico
financiero.

Se concluye que es compatible con los estindares internacionales y constitu-
cionales, otorgar caricter vinculante al informe econémico financiero y que
sea exigible su cumplimiento al suscribir un convenio colectivo o al emitir un

laudo arbitral.

De acuerdo a los estdndares internacionales de la OIT, deberia existir un pro-
cedimiento de participacién significativa y transparente de las organizaciones
sindicales en el desarrollo del informe econémico financiero que establece los
limites negociables; aspecto que se echa en falta en el Proyecto de Ley de la
Comisién de Descentralizacién y en el DU N° 014-2020.

Se observa que el Proyecto de Ley de la Comisién de Trabajo, perpetia el
modelo de facto de la negociacién colectiva de los servidores ptblicos en ma-
teria econémica, que si bien dispone la elaboracién de un informe econémi-
co financiero, no establece pardmetros que aseguren el respeto al equilibrio
presupuestario y a la sostenibilidad financiera del Estado. Centrando su aten-
cién en la disponibilidad de recursos econémicos.
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PLAZO DE VIGENCIA DE LA CONVENCION
COLECTIVA DE TRABAJO EN EL SECTOR PUBLICO

RAUL SAaco BARRIOS*

Este estudio analiza un tema puntual, pero gravitante, dentro de la regulacién de la
nueva negociacion colectiva del sector publico: el plazo de vigencia de su producto (el
pacto colectivo). Asi, abordando aspectos doctrinarios y pragmdticos, el autor expone
un interesante andlisis sobre el particular.**

Sumario: 1. Antecedentes. 1.1. Sector privado. 1.2. Sector publico. 2. Intervencionismo
y “reglamentarismo” estatales en la negociacién colectiva frente a la autonomia colec-
tiva, y legislacién comparada. 3. Doctrina Nacional. 4. La OIT. 4.1. Negociaci6n libre
y voluntaria. 4.2. Duracién y vigencia de las convenciones colectivas. 5. Cuestiones
practicas. 6. Conclusiones.

En este breve estudio, expongo algunas consideraciones acerca del plazo de
vigencia de la convencion colectiva de trabajo en el sector piiblico. En concreto, me
refiero solo a la duracién minima de la convencion colectiva pactada en tal con-
texto. No desarrollo otros asuntos concernientes a cémo juega el factor “tiempo”
sobre la eficacia de las convenciones colectivas: la retroactividad, la aplicacion
inmediata y la ultraactividad de estas.

Primeramente, muestro los antecedentes relativos al tratamiento del tema
en la legislacion patria correspondiente a los sectores privado y publico. A con-

* Profesor ordinario del Departamento Académico de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Pertt. Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (SP-
DTSS). rgsaco@pucp.edu.pe

** Resena efectuada por los editores de Laborem 22.
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tinuacién, menciono el intervencionismo y el “reglamentarismo” estatales en la
negociacién colectiva, mds o menos comunes en América Latina, y la legislacién
del caso en ciertos paises del subcontinente. Acto seguido, cito el parecer de unos
cuantos autores nacionales en relacién con el punto. Después, introduzco los con-
venios y recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
sobre la negociacién colectiva y las relaciones de trabajo en la administraciéon
publica; y determinadas decisiones o andlisis del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién y de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Con-
venios y Recomendaciones de la OIT. Luego, propongo unas cuestiones practicas.
Finalmente, bosquejo mis conclusiones.

1. Antecedentes

Ante todo, pasemos revista a la manera como se ha regulado, en el Pert, la
duracién de las convenciones colectivas de trabajo.

Al efecto, me ocuparé: en primer lugar y de modo general, del sector privado;
en segundo lugar y de modo particular, del sector publico. En verdad, el cuadro
que brinda la regulacién pertinente instaurada para el dmbito privado a lo largo
del tiempo exhibe el sentir frecuente a propésito de tal duracién; acaso necesario de
valorar para la determinacién o aplicacién de esta en el 4mbito publico.

1.1.Sector privado

Al inicio," la resolucion ministerial del 26 de abril de 1951 dispuso:

Articulo 1:

“Las reclamaciones colectivas sobre aumento de salarios podrdn presentarse siem-
pre que se hayan vencido los plazos de duracién convenidos en los pactos anterio-
res, o los sefalados en los laudos arbitrales o disposiciones que hayan concedido
los tltimos reajustes o, en todo caso, siempre que se haya vencido un afio desde la

1 Entiendo que los decretos del 6 de marzo de 1920 y del 23 de marzo de 1936, y las disposiciones in-
termedias y las posteriores a esta tltima, regularon el procedimiento en las reclamaciones colectivas,
pero no previeron el plazo de vigencia de las convenciones colectivas de trabajo. Vid. CASTANEDA
RANGEL, Alfonso, EI Derecho Procesal del Trabajo en el Peri, Lima, Editorial “El Céndor”, 1944,
pp. 202-211.
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fecha de concertacién del dltimo pacto sobre aumentos o de expedicién del laudo
o dispositivo, segtin los casos”.

Con relacién a las reclamaciones colectivas sobre incremento de remuneracio-
nes, las convenciones colectivas tenfan, entonces, una duracién minima de uz a7o;
las convenciones colectivas sobre cualesquiera otras materias podian tener una
duracién menor.?

Poco después de veinte anos, sin embargo, el decreto supremo 6-71-TR del
29 de noviembre de 1971, sobre convenciones y negociaciones colectivas, impuso un
plazo minimo de duracién de dos azos aplicable a las convenciones colectivas de
trabajo:

Articulo 46:

“Las convenciones colectivas y las resoluciones consentidas o ejecutoriadas que
expida la Autoridad Administrativa de Trabajo en el procedimiento a que se refie-
re este Decreto Supremo sélo podrén ser objeto de un nuevo pliego de peticiones
a los dos anos de su vigencia, salvo que las partes acuerden un término mayor.
“Si se presentara el pliego con posterioridad a este término, sus efectos regirdn a
partir de la fecha de su presentacién”.

Segunda disposicién transitoria:

“La vigencia minima de dos afios a que se refiere el primer pérrafo del articulo 46°
regird para las convenciones colectivas y resoluciones que expidan las Autorida-
des Administrativas de Trabajo cuya vigencia empiece a partir del 1° de enero de
1973. Antes de esa fecha la vigencia minima de aquéllas serd de un afo”.

Ahora bien, ambas disposiciones fueron dejadas “en suspenso” por el decreto
supremo 21-72-TR del 5 de diciembre de 1972. Esto, debido a una dura resistencia
de las organizaciones sindicales a la ampliacién del término de vigencia minima
de las convenciones colectivas de trabajo o de las resoluciones administrativas
sustitutivas: de un ano —segtin venfa rigiendo— a dos anos.” A saber, consideraron

2 “[...] este dispositivo se refiere en forma expresa a las reclamaciones colectivas que tengan por objeto
aumentos de salarios, pero como toda reclamacién siempre tiene esa modalidad entre otras, quiere
decir que por lo regular estas reclamaciones s6lo se pueden presentar después del tiempo que se es-
pecifica en el articulo transcrito, salvo que no tuvieran por objeto aumentos salariales” (ANGULO
A., Jorge M., El procedimiento del trabajo en el Perii. Doctrina. Legislacion. Jurisprudencia, Trujillo,
Grifica “Trujillo”, 1960, p. 273).

3 Cfr ELIAS MANTERO, Fernando, £/ procedimiento de negociacion colectiva. Exposicidn y comentario
del D.S. No. 006-71-TR, Lima, Consultores Laborales, 1980, p. 239.

Revista LABOREM N.° 22-2020

173



Raul Saco Barrios

174

excesivamente prolongado el plazo de dos afios para la presentacién de un nuevo
pliego de peticiones.* A la larga, aquel articulo 46 fue modificado por el articulo 4
del decreto supremo 18-74-TR del 26 de noviembre de 1974: 1a vigencia de dos afos
ahf establecida se redujo a un a7, aun cuando se mantuvo la salvedad respecto a
que las partes podian acordar un término mayor.

Casi dos decenios mds tarde, el decreto ley 25593, Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo, promulgado el 26 de junio de 1992, prescribié que la convencién
colectiva de trabajo:

Articulo 43 inciso ¢):

“Tendra duracién no menor de un (01) ano, pudiendo las partes establecer plazos
mayores para la convencién en su conjunto o para parte de la misma”.

En otras palabras, se mantuvo el lapso minimo de la convencién colectiva: un
ano, si bien se afin6 que las partes podian acordar un plazo mayor para la totalidad
o una fraccién de esta.’

4 Cfr. LA HOZ TIRADO, Ricardo, Derecho Colectivo del Trabajo, vol. 11, La convencidn colectiva de
trabajo, Lima, Imprenta Editora Jorge Pérez Pacussich, 1974, p. 117.

5  En una importante publicacién realizada al poco de tiempo de promulgado este decreto ley, se dijo
minuciosamente: “En primer lugar, la disposicion recorta la autonomia colectiva que sélo le deja [a
los signatarios] la facultad de fijar vigencias iguales o superiores al afio. En segundo lugar, y con la
salvedad que acabamos de hacer, la norma recoge positivamente la posibilidad de fijar vigencias di-
ferentes para las distintas partes del convenio, lo que responde adecuadamente a la naturaleza de las
dispares materias que se regulan convencionalmente, que oscilan entre aquéllas que son totalmente
fungibles (materias salariales) y las que muestran una altisima resistencia al cambio (seguridad e hi-
giene, materias sindicales, etc.). En tercer lugar, esta norma implicard que el estatuto juridico de un
trabajador afectado por la regulacién convencional estard compuesto no sélo por las estipulaciones
del convenio colectivo que se encuentre vigente en un momento determinado, sino que recogerd
también todas las regulaciones provenientes de convenios anteriores que no hayan agotado el plazo
que se les establecié en su momento. / Dentro de estas normas también deberdn incluirse aquellas
cldusulas de ejecucién gradual a lo largo de la vigencia del convenio, como los reajustes salariales
provenientes de mecanismos de actualizacion pactados en el convenio”. (BOZA, Guillermo y otros,
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo comentada, Lima, Consultores Juridicos Asociados, 1994,
pp. 96-97). También, Fernando ELTAS MANTERO: El articulo «insiste en la vigencia minima de
un afo de la convencién colectiva, que es la misma que se viene aplicando. Aclara sin embargo la
posibilidad de pactar plazos mayores para la convencién en su conjunto o para parte de la misma.
Esta préctica era poco usual dentro del sistema de negociacion anterior por la intensidad del pro-
ceso de inflacién. Sin embargo, estimamos que los sindicatos optardn por pactar algunos beneficios
por periodos mayores al afio por ser més beneficioso que pactarlos por un afio, salvo que se acepte
la permanencia del beneficio. La desaceleracién de la inflacién ya estd propiciando convenciones
colectivas de mayor duracién. / Existen beneficios laborales cuya variacién no se tiene que producir
necesariamente en forma anual y pueden pactarse por periodos mayores sin que esto ocasione grave
perjuicio. Podrfa inclusive pactarse por periodos mayores (dos o tres afos) lo que se conoce como
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Por ley 27912, Ley que modifica la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y
levanta las observaciones formuladas por el Comité de Libertad Sindical de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, promulgada el 6 de enero de 2003, se modificé el
articulo 43 inciso c)°® de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo; en tal virtud,
la convencién colectiva de trabajo:

Articulo 43 inciso ¢):

“Rige durante el periodo que acuerden las partes. A falta de acuerdo, su duracién
esdeun (1) aho”.

Desde entonces, la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo no ha tenido mds
cambios.” Asi redactado, este articulo 43 inciso ¢) de la Ley de Relaciones Colecti-
vas de Trabajo estd vigente hasta hoy.® Por tanto, ha quedado claro que /& conven-
cion colectiva actiia durante el lapso convenido por las partes?® de no haber acuerdo,
su duracion es de un aro.

En sintesis, podemos advertir ficilmente que /a duracién minima de las con-
venciones colectivas de trabajo ha sido fijada casi siempre en un ano: primero, como
duracién minima implantada por la legislacién; al presente, como duracién su-
pletoria de la estipulada por las propias partes. Por ende, puede afirmarse que tal
duracién minima —un afio— estd firmemente asentada en el juicio comin de los

condiciones de trabajo y dejar la negociacién colectiva anual solamente para los aspectos remune-
rativos. Esto puede originar una mayor fluidez en la negociacién colectiva en tanto que los puntos
“dificiles”, —usualmente los remunerativos— se pueden discutir anualmente y los demds en periodos
mayores» (ELIAS MANTERO, Fernando, Derecho Laboral. Relaciones colectivas de trabajo, Lima,
Jus Editores, 1995, p. 145).

6 Transcrito supra.

7  Mis bien —para consolidar la legislacién y las modificaciones efectuadas por la ley 27912, y por
mandato de la segunda disposicién transitoria de esta—, por decreto supremo 10-2003-TR del 30
de setiembre de 2003, se ha aprobado el Zexro Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo.

8 La modificacién del articulo 43 inciso c) ha sido calificada como “saludable”, toda vez que “concede
preeminencia a la autonomia de las partes y al plazo fijo, un caricter supletorio” [ANALISIS LABO-
RAL, “Modifican Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo”, en (revista) Andlisis Laboral, Lima, enero
de 2003, vol. XXVII, ndm. 307, p. 12]. De manera similar, se ha sostenido que “las partes pueden
fijar el plazo de duracién libremente, y sélo supletoriamente se aplicard el término minimo de un
afio” [VILLAVICENCIO R., Alfredo y ARCE ORTIZ, Elmer, “La reforma de la regulacién de las
relaciones colectivas de trabajo. Alcances e insuficiencias”, en (revista) Andlisis Laboral, ciz., p. 20].

9 Enla practica, se encuentra convenios colectivos con 2, 3, 4, 5,7 y hasta 10 afos de vigencia; ma-
yormente, suscritos en negociacién directa (vid. PERU. MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMO-
CION DEL EMPLEO, Anuario Estadistico Sectorial. Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
2018, Lima, Oficina de Estadistica del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, 2019, pp.
111-116).
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actores sociales —empleadores, trabajadores y hasta del propio Estado—; aunque se
prefiere y respeta actualmente lo que decidan y acuerden las partes involucradas en la
convencion colectiva.

1.2.Sector publico

La Constitucion peruana de 1979, por medio de su decimosétima disposicién
general y transitoria, '’ ratificé el Convenio sobre las relaciones de trabajo en la admi-
nistracion piblica, 1978 (mim. 151) de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT)," que, por cuanto atafe a la negociacién colectiva, indica:

Articulo 7:

“Deberdn adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacio-
nales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacién de procedimientos
de negociacién entre las autoridades puiblicas competentes y las organizaciones de
empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros
métodos que permitan a los representantes de los empleados publicos participar
en la determinacién de dichas condiciones”.

176 Por el decreto supremo 3-82-PCM del 22 de enero de 1982, se dictaron las
“normas de aplicacién” de aquel Convenio; entre estas, las “De la consulta, de la
Peticién Colectiva y de las Reclamaciones™:

Articulo 24:

“El sindicato mayoritario de la respectiva Reparticién, podrd presentar anual-
mente, en forma escrita, su pliego de peticiones sobre condiciones generales de
trabajo”.

10 Constitucién (1979), decimosétima disposicion general y transitoria: “Se ratifica el Convenio 151
de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre proteccién del derecho de sindicacién y procedi-
mientos para determinar las condiciones de empleo en la administracién pablica”.

11 PASCO planteaba una relevante observacién: “El Pert ratificé el Convenio 151 de la OIT [...] de
una manera por demds original, a través nada menos que de la propia Constitucidn. [...] Tal meca-
nismo ratificatorio sui generis no tiene un significado puramente anecddtico, sino que consagra de
modo tdcito que el derecho sindical del servidor publico estd garantizado al mds alto nivel posible,
a punto tal que para una hipotética denuncia del Convenio serfa menester una previa modificacién
constitucional, lo cual representa un caso tnico a nivel nacional e internacional” [PASCO COS-
MOPOLIS, Mario, “Perti”. En: ACKERMAN, Mario (coord.), Trabajadores del Estado en Iberoamé-
rica, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1998, p. 294].
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Y para su “mejor cumplimiento”, el decreto supremo 26-82-JUS del 13 de abril
de 1982, a su vez,'? senald:

Articulo 14:

“La presentacién anual del pliego de peticiones sobre condiciones generales de
trabajo es facultad exclusiva del sindicato mayoritario de cada reparticién”.

Articulo 17:

“El pliego de peticiones sobre condiciones generales de trabajo serd presentado
como méximo el 31 de marzo de cada ejercicio presupuestal, inicidndose su vi-
gencia el 1° de enero del ejercicio presupuestal siguiente”.

Asi, la legislacién interna hablé de la presentacion anual del pliego de pe-
ticiones. Con todo, la convencién colectiva de trabajo resultante debia ligar su
vigencia a las leyes anuales del presupuesto del sector publico.'

Ello no obstante, por la ley 30057, Ley del Servicio Civil, promulgada el 3 de
julio de 2013, ha ordenado que la negociacién y los acuerdos en materia laboral
se sujeten, entre otras reglas, a cuanto sigue:

177

12 Sobre el “modelo normativo” de la negociacién colectiva en la administracién publica entonces
imperante se ha enunciado que era uno “conformado por la sucesién de diversas normas o, dicho de
otro modo, por la sucesiva complementacién de la normativa originaria con dispositivos posteriores
(BALBIN TORRES, Edgardo, Unilateralismo y negociacién colectiva en la administracion piiblica,
Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2005, p. 184).

13 Elacomodo a los plazos de elaboracién del presupuesto publico pretende que las condiciones de tra-
bajo convenidas tengan la previsién presupuestal correspondiente (ibidem, p. 210). Verdaderamente,
“el tratamiento de ciertas materias no resulta incompatible con la dindmica presupuestal y requiere,
Unicamente, ciertos ajustes en el procedimiento de negociacién que lo hagan compatible con el
proceso de elaboracién del presupuesto publico. Y, justamente, en tanto se trate de una negociacién
centralizada que abarque materias con incidencia en la Ley de Presupuesto, el procedimiento deberd
ajustar sus plazos a los de formulacién presupuestaria en cada pliego; sin perjuicio de que determi-
nadas materias de tratamiento imprevisto o poco vinculadas a las previsiones presupuestales puedan
dar lugar a negociaciones complementarias mds alld de las fechas fijadas” (Joc. cit.); en definitiva,
“las imposiciones del principio social y democrético conducen [...] a armonizar el procedimiento
negociador con el complejo proceso de formulacién de los presupuestos publicos [...]” (ibidem, p.
232). En el marco de la legislacién espafiola, Tomds SALA FRANCO apunta que la libertad en el es-
tablecimiento de la duracién de los pactos y acuerdos colectivos “se encuentra condicionada a ciertos
limites como por ejemplo, la reserva de ley en materia retributiva que anualmente desarrollan las Le-
yes Generales de Presupuestos del Estado, por lo que la parte del contenido de los pactos y acuerdos
que regule estas materias tendrd necesariamente una vigencia anual” (SALA FRANCO, Tomis, “La
negociacion colectiva de los empleados publicos en Espafia’. En: AYLWIN CHIORRINI, Andrés
y otros, Negociacidn colectiva. Estudios en homenaje al profesor Emilio Morgado Valenzuela, Santiago,

Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2017, p. 502).
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Articulo 44 inciso d):

“Los acuerdos suscritos entre los representantes de la entidad publica y de los
servidores civiles tienen un plazo de vigencia no menor de dos (2) afios y surten
efecto obligatoriamente a partir del 1 de enero del ejercicio siguiente. Similar

regla se aplica a los laudos arbitrales”."*

Sobre esta base, el Reglamento General de la Ley 30057, Ley del Servicio Civil,

aprobado mediante el decreto supremo 40-2014-PCM del 11 de junio de 2014, ha
precisado:

Articulo 73:

“Los convenios colectivos tienen una vigencia de dos (02) anos que se inicia el 1
de enero del ano inmediato siguiente a que se llegue a acuerdo en la negociacion,
siempre que esta no tenga efecto presupuestal o que teniéndolo pueda ser asumi-
do por la entidad. Si el acuerdo se produjera luego del quince (15) de junio y el
efecto presupuestal no pudiera ser asumido por la entidad, el acuerdo regird en el
acuerdo regird en el periodo presupuestal subsiguiente”.

A igual tiempo, este mismo Reglamento General ha derogado expresamente

los decretos supremos 3-82-PCM y 26-82-JUS, que adjudicaban una duracién
anual a las convenciones colectivas de trabajo relativas al sector publico."

Por tltimo, el 22 de enero de 2020 se ha promulgado el decreto de urgencia'®

14-2020, que regula disposiciones generales necesarias para la negociacion colectiva

en el sector piiblico; a consecuencia del cual:

14

15

16

Causa sorpresa la mencién de los “laudos arbitrales™ primero, porque “laudo” es, por definicién, la
“decision o fallo dictado por los 4rbitros o amigables componedores, que pone fin al procedimiento
arbitral” (REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espaola, 232 edicién, Edicién
del Tricentenario, Madrid, Espasa Libros, 2014) —entonces, si es “laudo” es necesariamente “arbi-
tral’—; y segundo, porque con arreglo al articulo 70 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
los laudos “tienen la misma naturaleza y surten idénticos efectos que las convenciones adoptadas en
negociacion directa” —si los acuerdos colectivos y los laudos tienen la misma naturaleza, la alusién a
estos en la norma transcrita es manifiestamente innecesaria—.

Reglamento General de la Ley 30057, Ley del Servicio Civil, tnica disposicion complementaria dero-
gatoria, incisos k) y I).

Por decreto supremo 165-2019-PCM del 30 de setiembre de 2019, el Presidente de la Reptblica
disolvié el Congreso de la Republica — “por haber negado la confianza a dos Consejos de Ministros
del gobierno elegido para el periodo 2016-2021” (articulo 1) —. Disuelto el Congteso y por disposi-
cién constitucional (articulo 134, tercer pdrrafo), se mantuvo en funciones la Comisién Permanente.
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Articulo 5.2:

“Los pliegos de reclamos se presentan cada dos (2) afios, entre el 1 y el 30 de ju-
nio. No pueden presentarse en el afio anterior a las elecciones que correspondan”.

Articulo 5.4:

“Todo convenio colectivo suscrito o laudo arbitral de indole laboral tiene una

vigencia minima de dos (2) afios”."”

Ast las cosas, las convenciones colectivas de trabajo en el sector piiblico tienen una
vigencia bianual;'® vinculada a las leyes anuales del presupuesto.”

Durante el “interregno parlamentario”, el Poder Ejecutivo legislé por medio de “decretos de urgen-
cia’, de los que debié dar cuenta a la Comisién Permanente para que los examine y eleve al nuevo
Congreso una vez que este se instale; reunido el nuevo Congreso, podrd censurar al Consejo de
Ministros o negarle la cuestién de confianza, luego de que el Presidente del Consejo haya expuesto
ante el Congreso los actos del Poder Ejecutivo realizados en aquel intervalo (Constitucién, articulo
135). Por mandato constitucional, el Congreso podrd modificar o derogar los referidos decretos de
urgencia (Constitucidn, articulo 118 inciso 19). El procedimiento de control —por el Congreso—
sobre los decretos de urgencia se realiza segtin prevé el articulo 91 del Congteso de la Republica. De
todos modos, los decretos de urgencia pueden impugnarse via una “acciéon de inconstitucionalidad”
(Constitucidn, articulo 200 inciso 4), regulada por la Constitucién (articulos 200 inciso 4, 203 y
204) y el Cédigo Procesal Constitucional; para que el Tribunal Constitucional determine si el decre- 1 79
to de urgencia contradicho se ajusta o no a la Constitucién.

17 Con relacién a los alcances del decreto de urgencia 14-2020, Juan José MARTINEZ ORTIZ, pre-
sidente ejecutivo de la Autoridad Nacional del Servicio Civil (SERVIR), considera que el plazo de
vigencia de dos afios de los convenios colectivos o laudos resultantes de la negociacién colectiva en
el sector publico es “razonable” —aun cuando admite que dicho plazo ha sido muy criticado por las
organizaciones sindicales “acostumbradas a la negociacidon anual”—; y que desde el punto de vista
estatal, la negociacion colectiva anual ocasiona “mucha conflictividad” y “mucho costo adminis-
trativo” mientras que una negociacion colectiva bianual permite que se presupueste y mantenga un
“horizonte del gasto dentro de lo presupuestado” [MARTINEZ ORTIZ, Juan José, “Entrevista”, en
(revista en linea) Actualidad Laboral, Lima, febrero de 2020, p. 14].

18  “[...] una dilatada amplitud de la vigencia” del pacto colectivo (HUAMAN ORDONEZ, Luis A.,
Comentarios al régimen juridico de la Ley del Servicio Civil. Ley N° 30057, Lima, Jurista Editores,
2016, p. 558).

19  Esto, a diferencia de la duracién minima de las convenciones colectivas en el sector privado: un afo,
salvo que las partes convengan un periodo distinto. Importa advertir, ademds, que a partir de la vi-
gencia de la Ley del Servicio Civily su Reglamento General, “las disposiciones que regulan los derechos
colectivos en las relaciones del empleo publico o Servicio Civil son de aplicacién comun y transversal
a todos los servidores y entidades publicas, sujetos a los diferentes regimenes laborales” (ABANTO
REVILLA, César y PAITAN MARTINEZ, Javier, Manual del régimen laboral piiblico, Lima, Gaceta
Juridica, 2017, p. 532). Tales regimenes laborales son los regulados por los decretos legislativos 276,

728 y 1057 (loc. cit.).
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2. Intervencionismo y “reglamentarismo” estatales en la negociacién
colectiva frente a la autonomia colectiva, y legislacién comparada

Ahora observemos coémo operan —en nuestra regién—el intervencionismo y
el “reglamentarismo” estatales en la negociacién colectiva frente a la autonomia
colectiva,” y —en tal entorno— las proposiciones de algunos juristas descriptoras
de la duracién de las convenciones colectivas de trabajo en sus respectivos paises.

En América Latina y entre otras formas, el Estado interviene en la negocia-
cién colectiva mediante una acentuada reglamentacion heterénoma —por ley o
decreto— de esta y del convenio consiguiente, y por via de la ordenacién de su
contenido®'. En este ambiente y como explica Emilio Morgado Valenzuela, un
mismo texto legal puede desempefiar fines discordantes: por un lado, puede propi-
ciar la negociacién mostrando los “cudndo” y los “cémo” indispensables para ne-
gociar colectivamente —entonces, la ley “fija caminos oficialmente aceptados que
[...] aseguran la legitimidad del proceso y de sus resultados’; por otro lado, dicha
regulacién puede ser empleada «para “ilegitimar” la negociacién y sus resultados,
o para negociar el “blanqueo” de supuestas o reales infracciones del procedimiento
establecido».” La regulacién del procedimiento orienta la negociacién colectiva y
le atribuye certitud, pero simultineamente acrecienta las posibilidades de procla-
marla realizada sin adhesién a la ley y, por tanto, invilida.” En cualquier circuns-
tancia, es fundamental asignar un “mayor espacio” a la negociacién colectiva, “con
menor interferencia de los érganos del Estado en su contenido”.**

Esto sentado, las legislaciones en nuestros paises conceden una duracién mdxi-
ma y otra minima a las convenciones colectivas, o les fijan una duracion mdxima y
autorizan a las partes el establecimiento de una extension menor, o puntualizan una

20  Por “autonomia colectiva’, entendemos la atribucién o facultad o prerrogativa que tienen los actores
sociales para autorregular sus relaciones.

21  Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar, “La intervencién administrativa: Origen, caracteristicas y pers-
pectivas”. En: OJEDA AVILES, Antonio y ERMIDA URIARTE, Oscar (editores), La negociacion
colectiva en América Latina, Madrid, Instituto Europeo de Relaciones Industriales - Editorial Trotta,
1993, p. 112.

22 MORGADO VALENZUELA, Emilio, “La intervencién administrativa: Objetivos de la interven-
cién y fines del Estado”. En: OJEDA AVILES, Antonio y ERMIDA URIARTE, Oscar (editores),
cit., pp. 129-130.

23 Ibidem, p. 130.

24  AMORIM ROBORTELLA, Luiz Carlos, “Autonomia da vontade em debate. Exagero interven-
cionista nas relagoes de trabalho”. En: FLORINDO, Valdir, MANNRICH, Nelson, DE SOUZA
AGRA BELMONTE, Alexandre y FREDIANTI, Yone, Autonomia da vontade nas relacées de trabalbo.
Anais da Academia Brasileira de Direito do Trabalho 2016, Porto Alegre, Magister Editora — Academia
Nacional de Direito do Trabalho, 2017, p. 236.
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duracion minima con base en la cual las partes deben pactar el curso de la convencion
colectiva, o no prevén la duracion de las convenciones colectivas y la confian al acuerdo
de las partes. De senialarse plazos, estos corren entre tres o cuatro anos, como mdximo, y
entre uno o dos anos, como minimo. lodo ello, con mayor o menor reconocimiento de
0 apertura a la autonomia colectiva.

Veamos.

A la luz de la legislacién argentina, César Arese escribe que “estd librado a la
libertad negocial establecer cudl serd el periodo de vigencia del acuerdo”.” Al res-
pecto, Luis Ramirez Bosco comenta que la libertad para definir el dmbito tempo-
ral de los convenios colectivos no ha provocado dificultades porque “la costumbre
o aceptacién generalizada tendi a fijar una norma de hecho, segtin la cual el lapso
es normalmente anual, término adaptado al cardcter prioritariamente salarial de
los convenios y a la fuerte inflacién corriente la mayor parte del tiempo”.*

En Brasil, Mauricio Godinho Delgado recuerda que la ley laboral brasilefia
no permite estipular una convencién colectiva con una duracién superior a dos
afios;” y que, en ese hdbitat, es juridicamente posible la fijacién de un plazo mds
exiguo, de solo un ano, por ejemplo: “Tal plazo de un tnico ano se volvié recu-
rrente en la préctica laboral brasilena, quizds de cara a la influencia del periodo
inflacionario en el pais —que duré décadas—, haciendo necesarias rondas anuales
de negociacién en torno al salario y aspectos relacionados”.”® Para Octavio Bueno
Magano, la sujecién al plazo de dos afios es una de las “condiciones de validez” de
la convencién colectiva®.

En Chile y segin Francisco Walker Errdzuriz, “los instrumentos colectivos,
comprendidos los fallos arbitrales, de acuerdo con la legislacién chilena, revisten

25  ARESE, César, Derecho de la negociacion colectiva, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2008, p.
307.

26 RAMIREZ BOSCO, Luis, Convenciones colectivas de trabajo, Buenos Aires, Editorial Hammurabi,
1985, p. 182.

27  Cfr. GODINHO DELGADO, Mauricio, Direito coletivo do trabalho, 7* edicién, Sio Paulo, LTrR
Editora, 2017, p. 222.

28  Loc. cit. (traduccién libre mia).

29 BUENO MAGANO, Octavio, Manual de Direito do Trabalho, vol. 111, Direito Coletivo do Trabal-
ho, Sio Paulo, LTr Editora, 1984, p. 154. Y aclara: “En otros sistemas juridicos, se admite que la
convencion colectiva se celebre por plazo determinado como por plazo indeterminado. Su mayor o
menor duracién se explica por la conjugacién de los siguientes factores: a) el de que, para la empresa,
es necesaria cierta estabilidad de condiciones de trabajo, a fin de que los planes, que rigen su activi-
dad, se ejecuten; b) el de que la constante evolucidn y alteracion de las condiciones econdmicas exige
flexibilidad equivalente de la convencién. Conforme se dé prevalencia a uno u otro de los factores
sefialados, el plazo de la convencién serd mayor o menor” (loc. cit.; traduccién libre mia).
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el cardcter de instrumentos a plazo fijo, vale decir, las partes pactan el término del
contrato; sin embargo, se trata de plazos que no pueden establecerse libremente,
por cuanto la ley al instrumento colectivo le otorga una duracién no inferior a
dos afios ni superior a cuatro anos”.* 3! Pese a ello, algunas excepciones facultan
pactar plazos menores de dos afos: para el mantenimiento del convenio colectivo
precedente sin reajustes, para la celebracién de un convenio colectivo —donde ya
hubiere uno vigente— con trabajadores recién ingresantes al servicio y con derecho
a negociar colectivamente, y para la celebracién —por via de una negociacién “di-
recta’ o “informal”~ de convenios colectivos de indole parcial.>*

Rolando Murgas Torrazza informa que en Panamd “las partes determinan la
duracién [de la convencién colectiva], que no puede ser menor de dos afnos ni ma-
yor de cuatro”.?* Carlos Ayala Montero esclarece que la convencién colectiva debe
especificar su duracién,* dado que hay un mandato legal acerca de su contenido
que incluye normas de indole formal “sobre la administracién de las convenciones
colectivas (duracién, etc.)”.?

En Republica Dominicana, Carlos Herndndez Contreras registra que “nin-
gln convenio colectivo de trabajo podri tener una duracién menor de un afio
ni mayor de tres. En caso de que no se haga mencién expresa de la duracién del

pacto este durard un afo”.*

Sobre la situacién en Uruguay, Juan Raso Delgue evoca la “autonomia tradi-
guay, g
cional” del modelo sindical uruguayo;”” pero manifiesta que la intervencién del

30 WALKER ERRAZURIZ, Francisco, Derecho de las Relaciones Laborales. Un derecho vivo, Santiago,
Editorial Universitaria, 2003, p. 621. Acentda que existe una inclinacidn a suscribir convenios co-
lectivos de mds de dos afos de duracién: las empresas, para “evitar procesos de negociacién colectiva
demasiado frecuentes que les impidan planificaciones estratégicas a mediano y largo plazo”; y los
sindicatos y representantes de los trabajadores, para “asegurar ciertos beneficios que podrian even-
tualmente perderse” (Joc. cit.). A su juicio, “la prolongacién de los convenios colectivos en el tiempo
significa un desafio para la negociacién colectiva, por cuanto puede producir un debilitamiento
general de este mecanismo” (loc. cit.).

31  Vid.: https:/[www.dt.gob.cl/portal/1628/w3-article-72716.html

32 Ibidem, pp. 621-622.

33 MURGAS TORRAZZA, Rolando, “La negociacién colectiva en Panamd. Caracteristicas y norma-
tiva”. En: AYLWIN CHIORRINI, Andrés y otros, cit., p. 411.

34 AYALA MONTERO, Catlos, Entorno juridico-laboral panamerio. Panorama actualizado de las regu-
laciones de trabajo en la Repiiblica de Panamd, Panamd, Cultural Portobelo, 2016, p. 130.

35  Ibidem, p. 131.

36 HERNANDEZ CONTRERAS, Carlos, “La negociacion colectiva y la huelga en Republica Domi-
nicana”. En: AYLWIN CHIORRINI, Andrés y otros, cit., p. 242.

37  “Con relacién a la negociacién colectiva, se desarrollé una amplia negociacion colectiva pura o in-
formal, no regulada, de surgimiento espontdneo y curso discontinuo, impuesta casi siempre por el
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Estado —por medio de la ley 18566 del 11 de setiembre de 2009— ha provoca-
do “sustanciales cambios en el modelo aregulado de negociacién colectiva”.?® Por
cuanto concierne a la vigencia de los convenios colectivos, sin embargo, “no existe
una duracién minima™’ prevista legalmente.

En Venezuela, Héctor Jaime Martinez recuerda que la legislacién reguladora
de la convencién colectiva brinda un vasto campo de accién a las partes intervi-
nientes ya que la ley no les impone las materias objeto de negociacién,® pero que
las convenciones colectivas de trabajo —a diferencia de la ley— “siempre tienen
una duracién determinada”.*! Asi, Napoleén Goizueta Herrera y Oscar Herndn-
dez Alvarez declaran que el Legislador ha establecido que la convencién colectiva
“tendrd una duracién que no podra ser mayor de tres (3) afios ni menor de dos
(2) anos, previendo que las partes pueden convenir la revisién de cldusulas en pe-
riodos menores”.*? En todo caso, “parece conveniente ir pensando un mecanismo

conflicto y la reivindicacién sindical” (RASO DELGUE, Juan, “La obligacién de paz: En la frontera
entre la huelga y la negociacién”. En: AYLWIN CHIORRINI, Andrés y otros, ciz., pp. 440-441).

38  Ibidem, p. 442. Ya no puede hablarse de “autonomia colectiva” con la amplitud que solia hacerse
(ibidem, p. 443). Asi, por ejemplo, en el afio 2001, Jorge ROSENBAUM RIMOLO destacaba la
“estructura abstencionista” en la regulacién del tiempo de vigencia de los convenios colectivos, que
permitia “la celebracién de convenios colectivos sin término de vencimiento (duracién indefinida)
o por los plazos de vigencia que las partes convengan establecer” (ROSENBAUM RIMOLO, Jorge,
Tendencias y contenidos de la negociacion colectiva en el Cono Sur de América Latina, Lima, Oficina
Internacional del Trabajo, 2001, p. 93); de todos modos, constitufa “una prictica generalizada la
negociacion de acuerdos con plazo” y podia verificarse, segtin los datos desprendidos de los conve-
nios colectivos registrados a mediados de 1999, “una preferencia por pactar términos de mds larga
duracién”: en promedio, entre un afo o mds tiempo de vigencia (ibidem, p. 94).

39 Informacién facilitada por RASO al autor de este trabajo, sobre la vigencia de los convenios colec-
tivos y mediante correo electronico del 30 de octubre de 2019. En efecto, el articulo 17 de la ley
(uruguaya) 18566 manda: “(Vigencia).- La vigencia de los convenios colectivos serd establecida por
las partes de comtn acuerdo, quienes podrdn determinar su prérroga expresa o ticita y el procedi-
miento de denuncia. / El convenio colectivo cuyo término estuviese vencido, mantendrd la plena
vigencia de todas sus cldusulas hasta que un nuevo acuerdo lo sustituya, salvo que las partes hubiesen
acordado lo contrario” (vid.: URUGUAY. IMPO. CENTRO DE INFORMACION OFICIAL.
NORMATIVAY AVISOS LEGALES DEL URUGUAY, Ley N° 18566. Ley de negociacién colectiva.
Consulta: 4 de noviembre de 2019).
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/18566-2009

40 (Cfr JAIME MARTINEZ, Héctor Armando, “La naturaleza de la convencién colectiva de trabajo”.
En: PARRA ARANGUREN, Fernando I. y CARBALLO MENA, César Augusto, Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social. Estudios en homenaje a la memoria del profesor Rafael Caldera, vol. 11,
Barquisimeto, Universidad Catdlica Andrés Bello — Universitas Fundacién, 2011, p. 140.

41 Ibidem, p. 164.

42  HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar (coord.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Trabajo y su Regla-

mento, tercera edicién, tomo II, Barquisimeto, Juridicas Rincén, 2001, p. 565.
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que permita dinamizar la negociacién colectiva para adecuarla a la nueva realidad

Lo M43
economica .

3. Doctrina nacional

Los autores peruanos no ignoran las cavilaciones sobre la duracién de las
convenciones colectivas.

A decir de Ricardo La Hoz Tirado, “la legislacién puede establecer un plazo
minimo u otro méximo de duracién de las convenciones colectivas o dejar a las
partes en libertad de accién para que fijen el lapso de aplicacién [...]”.* En esta
linea, Jorge Rendén Visquez apunta que “en principio una negociacién colectiva
tiene la duracién que las partes firmantes acuerden, pero la ley puede sefialar un

plazo minimo”.*

Francisco Gémez Valdez nombra los factores “capital” y “trabajo” y estima
que las convenciones colectivas de trabajo constituyen un “punto de equilibrio”
entre aquellos; por eso mismo, “deben ser de breve duracién”. Asi, “en el Derecho
Comparado, las cldusulas convencionales de naturaleza salarial tienen una breve
duracién (un ano)”, y las relativas a las “condiciones de trabajo” se extienden por

cinco afos.%

Para Mario Pasco Cosmdpolis, el plazo de la convencién colectiva “es fijado

por las partes, no pudiendo ser menor de un ano”.

Segiin Javier Neves Mujica, “la duracién del convenio colectivo es de un ano,

a falta de acuerdo entre las partes, que podrfan fijar un plazo mayor o menor”.*

Guillermo Boza Pré es de similar opinién: “El convenio colectivo tiene, por su

43 Loc. cit.

44 LA HOZTIRADO, Ricardo, op. ciz., p. 118.

45 RENDON VASQUEZ, Jorge, Derecho del Trabajo colectivo. Relaciones colectivas en la actividad pri-
vada y en la administracion piiblica, Lima, Ediciones Edial, 2001, p. 169.

46 GOMEZ VALDEZ, Francisco, Derecho del Trabajo. Relaciones colectivas de trabajo, Lima, Editorial
San Marcos, 2001, p. 510.

47  PASCO COSMOPOLIS, Mario, “Negociacion colectiva en el Pert”. En: PASCO, Mario y DE
BUEN, Néstor (coordinadores), Pactos normativos de condiciones de trabajo. Contratos colectivos de
trabajo. Homenaje al Dr. Américo Pld Rodriguez, México, D.F,, Editorial Porrda — Universidad Ibe-
roamericana — Universidad Auténoma Metropolitana — Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009,
p. 257.

48 NEVES MUIJICA, Javier, Derecho Colectivo del Trabajo. Un panorama general, Lima, Palestra Edito-
res, 2016, p. 51.
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. .7 » 49 <« . .
origen, una clara vocacién temporal”;* “los sujetos negociadores son los llamados
a fijar la duracién del convenio colectivo, que podrian perfectamente establecer en

un plazo menor o mayor a un afo, para todo o parte del convenio”.”

! concretamente, Adolfo

Sobre la negociacion colectiva en el sector piiblico,
Ciudad Reynaud preconiza que el plazo de duracién y la vigencia de los conve-
nios colectivos en dicho dmbito deben concordar con cuanto disponen las normas
internacionales del trabajo —esto es, provenir del concierto de las partes involucra-
das o, de creerse idénea una accién gubernamental, de un acuerdo tripartito—.>*
Y Juan José Martinez Ortiz, presidente ejecutivo de la Autoridad Nacional del
Servicio Civil (SERVIR), alude a la “articulacién” de la negociacién colectiva con
el proceso presupuestario —los convenios colectivos no pueden acordarse en cual-
quier momento, sino deben instituirse unos “plazos ordenadores” que “engan-
chen” con este: los recursos estatales de las entidades ptblicas no pueden asignarse
libremente, sino estdn definidos para actividades, rubros o programas diversos—;
sostiene que el “plazo éptimo” de negociacidn seria tres afios, que enlazarfa perfec-
tamente con el modelo presupuestario a establecer: la “asignacién presupuestaria
multianual”.? >4

49 BOZA PRO, Guillermo, “El convenio colectivo de trabajo como fuente de derecho: naturaleza
juridica, contenido y efectos”. En: AUTORES VARIOS, Estudios de Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social. Libro homenaje a Javier Neves Mujica, Lima, Editora y Librerfa Juridica Grijley, 2009,
p. 114.

50  Ibidem, p. 115.

51  Organizado por la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (SPDTSS)
con el auspicio de la Oficina de la OIT para los Paises Andinos, llevado a cabo el 19 de setiembre de
2019. Vid. SPDTSS. SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGU-
RIDAD SOCIAL, Conversatorio sobre negociacion colectiva en el sector priblico, Lima, SPDTSS, 2019.
Consulta: 4 de noviembre de 2019. http://www.spdtss.org.pe/noticia/conversatorio-sobre-negocia-
cion-colectiva-en-el-sector-publico

52 CIUDAD REYNAUD, Adolfo, “Anlisis de los proyectos en trdmite [sobre negociacién colectiva
en el sector publico] en el Congreso de la Republica” [videograbacién]. En: SPDTSS. SOCIEDAD
PERUANA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Conversatorio. ..,
cit. Consulta: 4 de noviembre de 2019.
https://www.youtube.com/watch?v=B1RjBYjE_XM~&feature=youtu.be&t=1312

53 MARTINEZ ORTIZ, Juan José, “Perspectiva del Estado sobre la negociacién colectiva en el sector
publico” [videograbacién]. En: SPDTSS. SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL TRABA-
JO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Conversatorio. .., cit. Consulta: 4 de noviembre de 2019.
https://www.youtube.com/watch?v=B1RjBYjE_XM&feature=youtu.be&t=145

54  En una entrevista concedida al diario “El Comercio” y publicada el 3 de noviembre de 2019, Maria
Antonieta Alva, Ministra de Economia y Finanzas, declara: “De hecho, los presupuestos publicos se
hacen sobre la base del marco macroeconémico multianual. Hay un matrimonio entre esos instru-
mentos de politica macroecondmica y el presupuesto publico” (ALVA, Maria Antonieta, La nueva
agenda del MEE Entrevista. Maria Antonieta Alva. Ministra de Economia y Finanzas, en “El Comer-
cio”, Lima, 3 de noviembre de 2019; afio 180, niim. 90.594, p. 4).
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Asi, pues, los autores nacionales consultados coinciden acerca de la fijacion de
un plazo de duracion y vigencia de las convenciones colectivas de trabajo; particular-
mente, de una duracion minima. Con todo, sobresale la apreciacion respecto a que
tal plazo —incluso para la negociacion colectiva en el sector piiblico y en consonancia
con las normas internacionales del trabajo— sea implantado preferentemente por las
propias partes.

4, LaOIT

La preocupacién de la OIT por una negociacion libre y voluntaria, aun para
la determinacién del plazo de duracién y vigencia de las convenciones colectivas,
es permanente. Asi lo revelan los convenios y recomendaciones sobre la negocia-
cién colectiva y las relaciones de trabajo en la administracién putblica, multiples
decisiones del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién y va-
rios andlisis de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomen-
daciones.

4.1.Negociacién libre y voluntaria

El principio de la negociacion libre y voluntaria —uno de los “principios rec-
tores” de la OIT sobre la negociacién colectiva®— ha sido acogido explicitamen-
te por el Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949
(niim. 98), cuyo articulo 4 indica que deben adoptarse medidas para estimular y
fomentar entre las partes “el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negocia-
cién voluntaria”.*® En vista de ello, el Comité de Libertad Sindical”” enfatiza que

55 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, “Principios de la OIT sobre la
negociacion colectiva’, en Revista Internacional del Trabajo, Ginebra, 2000, vol. 119, nam. 1, p. 44.

56  Convenio 98 (OIT), articulo 4: “Deberdn adoptarse medidas adecuadas a las condiciones naciona-
les, cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones
de empleadores, por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y
uso de procedimientos de negociacidn voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contra-
tos colectivos, las condiciones de empleo”. A buena cuenta, esta norma “permite a las organizaciones
de trabajadores y empleadores ejercer sin trabas el derecho de la negociacién colectiva” (VILLAVI-
CENCIO R., Alfredo y ARCE ORTIZ, Elmer, op. cit., p. 20).

57  De acuerdo con la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la
OIT, “los principios del Comité de Libertad Sindical, érgano tripartito e independiente, tienen un
valor y una pertinencia particular [...] porque reflejan un consenso tripartito sobre las cuestiones
relativas a los derechos sindicales y a las relaciones laborales” (OIT, La negociacion colectiva en la
administracion piiblica: Un camino a seguir, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2013, p. 11,
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“La negociacién voluntaria de convenios colectivos y, por tanto la autonomia de
los interlocutores sociales en la negociacién, constituye un aspecto fundamental
de los principios de la libertad sindical”;® y subraya “la importancia de que se
respete la autonomia de las partes en el proceso de negociacion colectiva de ma-
nera que ésta revista el cardcter libre y voluntario que consagra el articulo 4 del

Convenio niim. 98”.%°

Asi mismo, el Convenio sobre la negociacion colectiva, 1981 (niim. 154) pre-
ceptia que las medidas para fomentar la negociacion colectiva, entre otros aspec-
tos, tengan por objeto “el establecimiento de reglas de procedimiento convenidas
entre las organizaciones de los empleadores y las organizaciones de los trabajado-
res”.® En realidad, al elaborar este Convenio, la Conferencia Internacional del
Trabajo tuvo claro que “no se deberdn adoptar medidas coercitivas” con el fin de
impulsar la negociacién colectiva.®! Por ello, el mismo Comité de Libertad Sindi-
cal tiene dicho que “La negociacién colectiva, para ser eficaz, debe tener cardcter
voluntario y no implica el recurso a medidas de coaccién que alterarfan el cardcter
voluntario de dicha negociacién”.®* En esta direccion, relieva que “Ninguna dis-
posicién del articulo 4 del Convenio niim. 98 obliga a un gobierno a imponer
coercitivamente un sistema de negociaciones colectivas a una organizacién deter-
minada, intervencién gubernamental que claramente alteraria el cardcter de tales
negociaciones’;*® y que las autoridades publicas o gobiernos deben abstenerse “de
toda injerencia indebida en el proceso de negociacién” o “de adoptar medidas en-
caminadas a establecer mecanismos de negociacién colectiva”.® Por cuanto toca a
la administracion piiblica, las modalidades particulares de aplicacién del Convenio
nim. 154 “no deberian tener caracteristicas susceptibles de privar de todo signifi-
cado al principio de promocién de la negociacién colectiva en la administracién
publica y a las materias que ésta debe tratar [...]"® —entre ellas, las reglas de pro-
cedimiento—.

parrafo 5).

58  OIT, La Libertad Sindical. Recopilacion de decisiones del Comité de Libertad Sindical, sexta edicién,
Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2018, p. 249, pdrrafo 1313.

59  Ibidem, p. 249, parrafo 1314.

60 Convenio 154 (OIT), articulo 5, parrafo 2, letra c. (Letras cursivas mias.)

61 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, 0p. cit., p. 44.

62 OIT, La Libertad Sindical. .., cit., p. 249, parrafo 1315.

63 Ibidem, p. 250, parrafo 1316.

64 Ibidem, p. 250, parrafos 1317 y 1318.

65  Ibidem, p. 278, parrafo 1471.
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La Recomendacion sobre la negociacion colectiva, 1981 (niim. 163) aconseja
igualmente que “se deberfan adoptar medidas adecuadas a las condiciones nacio-
nales para que los procedimientos de solucién de los conflictos del trabajo ayuden
a las partes a encontrar por si mismas una solucién al conflicto que las oponga”.

Segun el Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion piiblica,
1978 (niim. 151), deben adoptarse medidas adecuadas para estimular y fomentar
entre las autoridades pablicas competentes y las organizaciones de empleados pu-
blicos “el pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacién”.

Y la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
previene, a propésito de la “Negociacion colectiva voluntaria; autonomia de las
partes”, que “Los organismos y procedimientos existentes deben destinarse a faci-
litar las negociaciones entre los interlocutores sociales, que han de quedar libres de
negociar. No obstante, las dificultades que se alzan contra la observancia de este
principio son multiples dado que en un nimero creciente de paises se imponen
diversos grados de restriccién de la libertad para negociar”;®® y de las “Restricciones
en el contenido de las negociaciones”, que “las medidas que se aplican unilateral-
mente por las autoridades para restringir la gama de temas que pueden ser objeto
de negociaciones son a menudo incompatibles con el Convenio [nim. 98]; como
método particularmente adecuado para remediar a este género de situaciones se
dispone del procedimiento de consultas de cardcter tripartito destinadas a estable-
cet, de comiin acuerdo, las lineas directrices en materia de negociacién colectiva”.®”

4.2.Duracién y vigencia de las convenciones colectivas

Sobre la vigencia y duracion de las convenciones colectivas, especialmente, la Re-
comendacion sobre las relaciones de trabajo en la administracion piblica, 1978 (niim.
159) sugiere que “Cuando se concluyan acuerdos entre la autoridad publica y una
organizacién de empleados publicos [...] normalmente deberia especificarse su

66  Recomendacién 163 (OIT), pérrafo 8, ab initio. (Letras cursivas mfas.)

67 Convenio 151 (OIT), articulo 7. (Letras cursivas mias.)

68  OIT, Libertad sindical y negociacion colectiva. Estudio general de las memorias sobre el Convenio (niim.
87) sobre libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948, y el Convenio (niim. 98) sobre
el derecho de sindicacidn y de negociacion colectiva, 1949, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo,
1994, p. 120, parrafo 248. (Letras cursivas mias.)

69  Ibidem, p. 121, parrafo 250. (Letras cursivas mfas.)
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periodo de vigencia o el procedimiento para su terminacién, renovacién o revision,

o ambas cosas”.”®

Entre las decisiones del Comité de Libertad Sindical, destacamos aquellas
merced a las cuales “La duracién de los convenios colectivos es una materia que en
primer término corresponde a las partes concernidas, pero si el Gobierno consi-
dera una accién sobre este tema, toda modificacion legislativa deberia reflejar un
acuerdo tripartito”;”" y a que “Una disposicion obligatoria en la que se establece
que un convenio colectivo debe estar en vigor durante dos anos cuando las partes
no han aprobado por mutuo acuerdo un plazo diferente no constituye una violacién
del derecho a la negociacién colectiva”.”?

Y segtin la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomenda-
ciones, la negociacion colectiva de las remuneraciones de los empleados piblicos,
se desarrolla normalmente “con independencia de la negociacién de las demds
condiciones de trabajo; en ella suelen intervenir 6rganos publicos distintos y pue-
de tener lugar cada afo, seglin la duracién de los ejercicios presupuestarios na-
cionales (anuales en algunos Estados, o plurianuales en otros). Las negociaciones
colectivas se celebran, segin los paises, antes o después de que el poder legislativo
adopte los presupuestos”.”? Ademds, esta Comisién “observa que habitualmente
los acuerdos colectivos, tanto del sector ptblico como del sector privado, prevén
un periodo determinado de aplicacion ylo la manera en que puede ponerse fin
al mismo. Corresponde a las partes precisar este periodo. A menudo, la legislacién
establece reglas relativas a la duracién mdxima de los convenios colectivos, con
inclusién de reglas sobre su aplicabilidad (o inaplicabilidad) tras la expiracién de
sus perfodos de vigencia. [...]”.”* También, recuerda que “por lo que se refiere al
periodo de vigencia de los acuerdos colectivos, los Convenios niims. 151 y 154 pri-
vilegian las reglas establecidas por las partes en la negociacion”.”

70  Recomendacién 159 (OIT), pdrrafo 3. (Letras cursivas mias.)

71 OIT, La libertad sindical..., cit., p. 285, pérrafo 1502. (Letras cursivas mias.)
72 Ibidem, p. 285, parrafo 1504. (Letras cursivas mias.)

73 OIT, La negociacién colectiva. .., cit., p. 130, parrafo 329.

74 Ibidem, p. 165, parrafo 381. (Letras cursivas mias.)

75  Ibidem, p. 165, pérrafo 383. (Letras cursivas mias.)
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5. Cuestiones practicas

Llegado a este punto de nuestro recorrido, me pregunto: ;se justifica un tra-
tamiento diferenciado para la fijacién del plazo de duracién y vigencia de las
convenciones colectivas de trabajo: dos anos, para el sector piblico; y un afo, para
el sector privado?, ;debe mantenerse, ampliarse o reducirse la existente duracién
minima de las convenciones colectivas en el sector publico?, ;pueden las partes de
una negociacion colectiva en el sector ptblico pactar que las convenciones colec-
tivas tengan una duracién inferior a dos afos?, ;pueden ellas someter a arbitraje
sus diferencias atinentes a la duracién minima de la convencién colectiva?, ;debe
un tribunal arbitral pronunciarse?

Las leyes de presupuesto se elaboran anualmente.”® Por otro lado, es posible
la expedicién de leyes especiales por exigencia de “la naturaleza de las cosas”, pero
no debido a las diferencias de las personas.”” Entonces, es justificable que las con-
venciones colectivas de trabajo en el sector ptblico puedan tener un plazo de du-
racién y vigencia distinto al otorgado a las del sector privado; asi podran acoplarse
a los intervalos de preparacién del presupuesto puiblico y contar con la previsién
presupuestal requerida. De todos modos, en atencién a la regulacién primigenia
de la negociacién colectiva en el sector publico, que conferia una duracién anual
a las convenciones colectivas,” y a la normativa de la negociacién colectiva en el
sector privado, que casi siempre ha fijado en un ano al duracién minima de las
convenciones colectivas, podria considerarse la factibilidad de establecer un plazo
homogéneo, aplicable al efecto en los sectores ptblico y privado.”” En todo caso y
segtin propugna la OIT, el mantenimiento® o ampliacién o reduccion de la dura-
cién minima de las convenciones colectivas en el sector ptiblico debiera someterse
a un procedimiento de consultas de cardcter tripartito o evidenciar un acuerdo de
igual talante.

76 Constitucién, articulo 77.

77  Constitucién, articulo 103.

78  Supra, 1.2.

79  Sobre la autonomia juridica del “Empleo Publico” como justificante de la permanencia de la regu-
lacién diferenciada de los derechos colectivos de los servidores publicos, puede verse: DIAZ RON-
CAL, Kenny, “Vuelta de tuerca en la discusién sobre la negociacion colectiva en el sector publico”.
En: QUINONES INFANTE, Sergio y VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo (coordinadores), £/ De-
recho del Trabajo en la actualidad: problemdtica y prospectiva. Estudios en homenaje a la Facultad de
Derecho PUCP en su centenario, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perti — Facultad de Dere-
cho, 2019, pp. 503-511.

80  Parece conveniente la afirmacién o consolidacién del actual plazo bianual mediante un acuerdo
tripartito en tal sentido.
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En consideracién a la ley 30057, Ley del Servicio Civil, y a su Reglamento
General, aprobado mediante el decreto supremo 40-2014-PCM del 11 de junio
de 2014, y al decreto de urgencia 14-2020, no parece posible que las partes de la
negociacion colectiva en el sector publico puedan pactar una convencién colec-
tiva de duracién minima inferior a dos anos: aquella ley y su reglamento, y este
decreto de urgencia prevén un plazo de vigencia de dos afos, y las normas proce-
dimentales son de orden ptblico —no admiten pacto en contrario—.%

Al lado de cualesquiera otras desavenencias, dichas partes podrian someter
a arbitraje su discrepancia sobre la duracién minima de la convencién colectiva;
pero la decisidn a este respecto del tribunal arbitral constituido para solucionarlas
dependerd de la concepcidn que este tenga sobre la normativa aplicable y las ma-
terias que pueden atenderse y definirse en un proceso arbitral.®

6. Conclusiones

La duracién minima de las convenciones colectivas de trabajo en el sector
privado ha sido fijada casi siempre en un afo: primero, como duracién minima
implantada por la legislacién; al presente, como duracién supletoria de la estipu-
lada por las propias partes. En consecuencia, puede afirmarse que tal duracién
minima —un afio— estd firmemente asentada en el juicio comin de los actores
sociales —empleadores, trabajadores y hasta del propio Estado—; aunque se prefie-

81  Como ensefiaba Héctor-Hugo BARBAGELATA, “no mediando restriccion legal o interferencia guber-
namental, el contenido [de los convenios colectivos] depende exclusivamente del poder de negociacion
de las partes, sin mds limites, como en cualquier otro negocio, que el orden publico y las buenas cos-
tumbres” (BARBAGELATA, Héctor-Hugo, “Contenido de los convenios colectivos”. En: DE BUEN
LOZANO, Néstor y MORGADO VALENZUELA, Emilio (coordinadores), /ustituciones de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, México, Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social — Universidad Nacional Auténoma de México, 1997, p. 99); “siempre que no medie
intervencién de la ley, parece razonable abandonar la bisqueda de competencias exclusivas del emplea-
dor en el plano de la gestién de la empresa, para indagar solamente si alguna materia debe reputarse
excluida del campo de la negociacién por ser contraria al orden piblico” (ibidem, p. 100).

82  Por ejemplo, Jaime ZAVALA COSTA y Lidia VILCHEZ GARCES anotan que, a su criterio, existen
materias que no deberfan ser resueltas mediante un laudo; entre ellas: la nivelacién, regulacién de es-
tructuras salariales y homologacion; las bandas, categorias o estructuras profesionales; la reduccién de
la jornada de trabajo o la modificacién de horarios o turnos; la determinacién o modificacién del lugar
de trabajo; las cldusulas que restringen facultades del empleador previstas en la ley; y el otorgamiento de
una licencia sindical permanente (ZAVALA COSTA, Jaime y VILCHEZ GARCES, Lidia, £/ desafio
de la negociacion. Temas prdcticos para prevenir y resolver conflictos colectivos de trabajo, Lima, Aele, 2016,
pp- 112-114). A decir de ellos mismos, esta relacion “en modo alguno pretende ser una lista cerrada o
inmutable, sino que constituye un primer acercamiento a una materia poco explorada que, sin duda,
tiene muchas mds aristas que pueden seguir siendo ponderadas” (ibidem, p. 112).
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re y respeta actualmente lo que decidan y acuerden las partes involucradas en la
convencién colectiva.

Ello no obstante, las convenciones colectivas de trabajo en el sector ptblico
tienen una vigencia bianual; vinculada a las leyes anuales del presupuesto.

En varios paises de América Latina, las legislaciones conceden una duracién
méxima y otra minima a las convenciones colectivas, o les fijan una duracién
méxima y autorizan a las partes el establecimiento de una extensién menor, o
puntualizan una duracién minima con base en la cual las partes deben pactar el
curso de la convencién colectiva, o no prevén la duracién de las convenciones co-
lectivas y la confian al acuerdo de las partes. De senalarse plazos, estos corren entre
tres o cuatro aflos, como maximo, y entre uno o dos anos, como minimo. Todo
ello, con mayor o menor reconocimiento de o apertura a la autonomia colectiva.

Los autores nacionales consultados coinciden acerca de la fijacion de un plazo
de duracién y vigencia de las convenciones colectivas de trabajo; particularmente,
de una duracién minima. Con todo, sobresale la apreciacién respecto a que tal
plazo —incluso para la negociacién colectiva en el sector publico y en consonancia
con las normas internacionales del trabajo— sea implantado preferentemente por
las propias partes.

La preocupacién de la OIT por una negociacién libre y voluntaria, aun para
la determinacién del plazo de duracién y vigencia de las convenciones colectivas,
es permanente. As lo revelan los convenios y recomendaciones sobre la negocia-
cién colectiva y las relaciones de trabajo en la administracién puablica; y multiples
decisiones del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién y and-
lisis de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones.

En suma, en la negociacién colectiva debiera reducirse al méximo el inter-
vencionismo y el “reglamentarismo” estatales en beneficio de la mds amplia au-
tonomia de las partes intervinientes. En tal virtud, la duracién minima de las
convenciones colectivas de trabajo en el sector publico debiera ser prevista por
aquellas; a falta de un acuerdo sobre el punto, actuaria supletoriamente el plazo
de vigencia prescrito por la ley.
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PECULIARIDADES DE LAS RELACIONES
LABORALES EN EL SECTOR PUBLICO
EN EL URUGUAY

FErRNANDO DELGADO SOARES NETTO*

Este articulo nos introduce en la regulacién del empleo publico en el Uruguay, a cargo
de un especialista cuya vinculacién con el medio juridico peruano es amplia. En las
paginas siguientes los lectores podrdn entender elementos clave de la realidad de las

relaciones laborales dentro del aparato publico del pais oriental **

Sumario: I. Introduccidn, IL. Peculiaridades en cuanto a la regulacién (Derecho Admi-
nistrativo vs. Derecho Laboral), III. Peculiaridades del sujeto empleador (La comple-
jidad y extensién del Estado uruguayo), IV. Peculiaridades en cuanto al rol del Minis-
terio de Trabajo, V. Peculiaridades en cuanto al contenido (Materia salarial, convenios
y presupuesto), VL. Otras limitaciones constitucionales, legales y reglamentarias, VII.
Reflexiones finales

I. Introduccién

Es un honor participar de una obra colectiva auspiciada por la Sociedad Pe-
ruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, donde tenemos tantos

*  Profesor Adjunto de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica Oriental del Uruguay (Licenciatura en Relaciones Laborales y Carrera
de Abogacia) . Responsable del Equipo de Negociacién Colectiva en el Sector Piblico del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social del Uruguay. Las opiniones aqui vertidas son a exclusivo titulo perso-
nal.

** Resefia efectuada por los editores de Laborem 22.
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queridos amigos y hemos compartido tantos hermosos momentos de aprendizaje,
amistad y camaraderia.

La idea de esta contribucién, es reflexionar sobre algunas de las peculiarida-
des que pueden observarse en las relaciones laborales en el sector piblico en el

Uruguay:.'

Estas peculiaridades refieren tanto respecto a la rana del derecho que las regula,
a las caracteristicas del sujeto empleador y a los contenidos de la negociacién , asi
como de la naturaleza juridica de sus instrumentos . Estas especificidades son de
importancia para entender determinados fenémenos que son bien diferentes al jue-
go de actores que se da en el sector privado. Las que aqui se expondran configuran
una lista provisoria y arbitraria, a la cual podrian agregarse muchos otros conceptos.

II. Peculiaridades en cuanto a la regulacién (Derecho Administrativo
vs. Derecho Laboral)

Un primer y muy importante problema que se presenta es la determinacién
de la rama del derecho con aptitud para regular estas relaciones, o sea qué normas
y principios se aplican a este sectofr.

Como sefiala con acierto el laboralista venezolano HERNANDEZ ALVA-
REZ, estamos ‘ante una zona fronteriza entre el Derecho Laboral y el Derecho Ad-
ministrativo, cuyo andlisis estd lleno de dificultades”, y el debate en cuestion refleja
“una contradiccion de tendencias que incluye en la determinacion de las fronteras del
Derecho del Trabajo , las cudles han venido modificindose para comprender dentro de
si dreas que antes eran del dominio exclusivo de otras disciplinas”

Veamos sucintamente las distintas posturas que se han dado a este respecto
en la doctrina uruguaya.

1. Posicién administrativista o dualista

Por un lado tenemos aquellos autores que consideran que todo lo atinente a
la regulacién de los funcionarios publicos es competencia del derecho administra-

1 El presente trabajo toma como base nuestro aporte al Libro Estudios de Derecho Laboral en homenaje
a Octavio Racciatti, FCU 2017

2 HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar; “La negociacién colectiva de los empleados publicos, transito de
la concepcidn estatutaria a la concepcidn laboralista” en La negociacion colectiva en América Latina,

ERMIDA, Oscar y OJEDA AVILES, Antonio (Editores),Ed. Trotta 1993, pig 85
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tivo. Por ejemplo MARTINS ha sostenido que este tipo de vinculos son regulados
en forma exclusiva por normas de derecho administrativo, no siendo aplicable
el derecho laboral, siquiera como norma analdgica ante la existencia de lagunas
normativas.’ Se denomina a esta posicion “dualista” ya que supone una separacién
tajante entre las dos disciplinas.

2. Posiciones laboralistas

Por otra parte, desde tiendas laboralistas el Profesor Héctor-Hugo Barbagela-
ta senalaba que no existiendo diferencias sustanciales entre la prestacién de trabajo
en el sector publico y en el privado, se verificaba una regulacién global de ambos
tipos de funcionarios. En todo caso “las particularidades de la relacion laboral en
este campo pueden reclamar variantes al régimen general o comiin, que justifican que
exista un estatuto de la funcion piiblica , en el mismo sentido que hay un estatuto de
los trabajadores rurales, maritimos, etc.”.* Similar postura mantenian los recordados
autores Pl4 Rodriguez’ y Sarthou® entre otros.

3. Teorias mixtas

También se destacan las teorfas mixtas, como es el caso del constitucionalista
Cassinelli Munoz, quien en ya en la década de 1960 abogaba por la existencia de
un “derecho general del trabajo” de raigambre constitucional, aplicable tanto a
trabajadores piblicos como privados.” También existen otros autores que van en
direccién parecida, como Flores Dapkevicius que habla de “derecho administra-
tivo laboral”.®

3 MARTINS, Daniel Hugo; en Cursillo sobre el Derecho del Trabajo y los funcionarios piiblicos, Biblioteca
de Derecho Laboral No.3, pig 201

BARBAGELATA, Héctor-Hugo; en Cursillo. .., .cit, pdg 30

PLA RODRIGUEZ, Américo; Curso de Derecho Laboral, Tomo I, Vol 1, Acali 1978, pig 85
SARTHOU, Helios, en Cursillo...ob.cit, pig 78

CASSINELLI MUNOZ, Horacio; “Régimen juridico general de los trabajadores y estatuto de
los funcionarios” en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién, Tomo 58, pdg 231 y “El

N O\ N

régimen de los funcionarios en la Constitucién Uruguaya” en R.D.J.A., Tomo 65, pig 278
8 FLORES DAPKEVICIUS, Ruben; “Algunas consideraciones generales acerca del TOFUP y del
derecho administrativo laboral”, en Revista de Derecho Priblico, afio 7, No.14, 1998, pag 103 y ss..
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4. Los aportes de Octavio Racciatti

En este repaso, resultan de gran interés los aportes del Prof. Octavio RAC-
CIATTI, quien partiendo del derecho del trabajo interactuaba con las teorfas
antes descriptas, senalando que “existe un derecho del trabajo del sector piiblico
(aplicable no solamente a quienes trabajan para la administracion piblica sin incor-
porarse a ésta, sino también a los funcionarios piiblicos que trabajan en situacion de

dependencia)”?

Agregaba este autor que la fuerza de atraccién ejercida por el derecho del
trabajo sobre la funcién publica tiene dos manifestaciones: “una en el plano ins-
trumental, que se advierte en el traslado de técnicas del derecho colectivo del trabajo,
originariamente admitidas solamente en la relacion privada y otra de cardcter sustan-
tivo, que consiste en la extension de la aplicacion de normas y principios del derecho

comiin del trabajo” "’

A esta altura de los acontecimientos, parece claro que los institutos del dere-
cho colectivo del trabajo tienen un fuerte anclaje en el sector puiblico con respaldo
constitucional, legal y de normas internacionales.

De los tres institutos distintivos de este sector de nuestra disciplina (sindica-
tos, huelga y negociacion colectiva), ha sido justamente la negociacién colectiva la
que mds ha tardado en ser aceptada, mucho después que los sindicatos y la huelga.

En el caso uruguayo, si bien la negociacién colectiva estaba reconocida como
derecho en los Convenios Internacionales de Trabajo No.151 y 154, ratificados
por Uruguay en 1989 y en la propia Constitucién de la Republica.'" La aproba-
cién de la Ley 18.508 en 2009, supuso un importante salto cualitativo, estable-
ciendo una serie de principios y una estructura global que abarca a los trabaja-
dores del Estado en su conjunto.'” Uno de los antecedentes que se tomd a nivel
regional fue la Ley argentina 24.185 (1992).

La aprobacién de la Ley 18.508 de esta norma significé un formidable avance
en todo lo atinente a la regulacién de las relaciones colectivas en el sector publi-

9 RACCIATTI, Octavio, “El Derecho del Trabajo en el Sector Publico” en revista. Derecho Laboral
(rev.Der.Lab) No.204, pig 743

10 RACCIATTI O., “El Derecho...” cit, pig 761

11 RACCIATTI, Octavio, “Apuntes sobre la Ley 18.508 de negociacidn colectiva en el sector ptiblico”,
en rev.Der.Lab No.236, pig 821 y aa.

12 DELGADO SOARES NETTO, Fernando, “Consideraciones preliminares sobre la ley de

negociacion colectiva en el sector ptblico” , en rev. Der.Lab No.235, pég 579
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co, como ha sido puesto de manifiesto por la doctrina y también ha recibido
reconocimientos a nivel internacional, incluida la Organizacién Internacional del

Trabajo."”

III. Peculiaridades del sujeto empleador (la complejidad y extensién
del estado uruguayo)

El “escenario” de actores que normalmente vemos en las relaciones laborales
del sector privado , (trabajadores, empleadores y Estado),' se reformula drastica-
mente si pasamos a observar las relaciones laborales en el sector publico.

Alli el Estado, pasa de ser un “tercero” mds o menos activo a asumir direc-
tamente el rol de empleador. En el caso uruguayo, por otra parte, constituye el
mids grande empleador del pais y tiene una considerable extension y complejidad
como tal.

1. Los vinculos laborales del estado

El Estado uruguayo tiene registrados a 2017 nada mds ni nada menos que
297.601 vinculos laborales de funcionarios publicos (incluye presupuestados, za-
frales, contratos permanentes, etc ) y 12.595 vinculos que no tienen tal cardcter
(becarios, pasantes, arrendamientos de obra).”” Vale aclarar que existen muchos
funcionarios con mds de un vinculo lo que lleva a que el ndmero de vinculos no
coincida con el de trabajadores. Esto se da fundamentalmente en docentes, profe-
sionales médicos, que pueden acumular distintos cargos. En el caso del ente que
agrupa la mayor parte de la ensefanza estatal no universitaria (A.N.E.P), a 2014
se registraba una diferencia de 29,1% entre los vinculos y las personas, alcanzando
un promedio de 1,4 vinculos por persona.

En cualquier caso, si tenemos presente que la Poblacién Econémicamente
Activa (PE.A.) en nuestro pais asciende aproximadamente a 1.800.000 personas

13 La Ley es mencionada reiteradamente en el documento La negociacién colectiva en la administracion
piiblica, un camino a seguir, de la Oficina Internacional del trabajo preparatorio de la 1022
Conferencia Internacional del Trabajo de OIT 2013

14 BARBAGELATA, Héctor-Hugo; Los actores de las relaciones laborales” en El particularismo del
Derecho del Trabajo y los derechos humanos laborales, FCU 2009

15 Informe sobre vinculos laborales con el Estado Asio 2017, publicado en la pdgina web de la Oficina
Nacional del Servicio Civil, onsc.gub.uy
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, podemos valorar la magnitud del sector en el mercado de trabajo. Se trata de un
“mega grupo” en términos numéricos muy superior a cualquier otro del sector
privado. Por otra parte no se contabilizan aqui, ni los trabajadores tercerizados por

el Estado, ni las personas publicas no estatales.'

2. Las pluralidades en el 4mbito estatal

El mismo concepto de Estado, como organizacién politica de la sociedad,

ain en un pais pequeno y de cardcter unitario como la Republica Oriental del
Uruguay, no puede verse como un todo monolitico o indisoluble, sino que es un
concepto abstracto que retine realidades politicas, juridicas y econémicas muy

diferentes.

a)

b)

Podemos ver entre otras:
Pluralidad de formas juridicas

El concepto de Estado, agrupa distintas entidades y organismos, como la
Administracién Central (empleados del Poder Ejecutivo), Poder Legislativo,
Poder Judicial, organismos descentralizados comerciales, industriales o de
servicios.” También estdn a nivel de descentralizacién territorial los Gobier-
nos Departamentales y Locales, cada uno con su propia regulacién, forma de
funcionamiento y régimen presupuestal.

Pluralidad de vinculos juridicos

Como se vio anteriormente, tenemos trabajadores que son presupuestados,
contratados, contratados a término, trabajadores zafrales, etc.

Pluralidad de actividades y oficios

Cuando hablamos de “funcionarios publicos”,'® es probable que la mayor
parte de la opinién publica imagine un grupo de oficinistas detrds de un
escritorio tecleando en la computadora y tomando café.

16
17

18

Entidades que no integran el Estado pero se rigen por normas de derecho publico.

Denominados en el derecho uruguayo Entes Auténomos y Servicios Descentralizados segin los
casos.

Resulta mds atinado hablar de “trabajadores del Estado”,ya que la expresién “funcionarios publicos”
se reserva fundamentalmente a aquellos que son presupuestados
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Sin embargo, el universo de trabajadores del Estado es muchisimo mds am-
plio abarcando los mds diversos sectores de actividad como obreros industriales,"
controladores aéreos,” docentes, bailarines,” periodistas, profesores, policias, mi-
litares, etc.

Esta multiplicidad revela que es dificil realizar un andlisis univoco y sencillo
de las relaciones laborales en el ambito estatal.

3. Los cargos politicos , la estructura jerdrquica y burocritica

Otro elemento a destacar es que los principales jerarcas estatales son electos
directamente por el pueblo o son designados por mecanismos politicos (venia del
Senado, designacién por parte Presidente de la Republica, etc.), lo que hace que
lo politico-partidario esté presente muchas veces y que su gestién esté limitada
por los periodos de gobierno. Lo mismo ocurre con el personal “de confianza” que
ocupa puestos de importancia en los organismos y rota permanentemente, lo que
arroja problemas de “falta de memoria institucional” en el sujeto empleador que
repercuten en el sistema.

Por otra parte, también ocupan posiciones importantes en la toma de deci-
siones un importante de grupo de funcionarios que son “mandos medios”, (Jefes
Administrativos, Gerentes), que poseen su propia légica institucional y burocrati-
cay que tienen su relevancia en la gestién de los organismos (especialmente en las
empresas publicas) y en la relacién con sus trabajadores. A veces se dan contradic-
ciones con las lineas gubernamentales.

IV. Peculiaridades en cuanto al rol del ministerio de trabajo

Relacionado con el tema anterior (ya que refiere también a los actores del
sistema), tenemos el rol que asume en el sistema el Ministerio de Trabajo y Segu-
ridad Social, establecido en la Ley 18.508 antes mencionada y que resulta bien
diferente al que ocurre al sector privado donde cumple solamente funciones de
mediacién y conciliacién.

19  Obreros de industria petrolera en A.N.C.A.L, obreros de industria naval en diques del Estado
(S.C.R.A., Ministerio de Defensa)

20 DINACIA, dependiente de Ministerio de Defensa

21  S.O.D.R.E., dependiente de Ministerio de Educacién y Cultura
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Tenemos que esta Secretaria de Estado:

a) Integra la delegacién del Poder Ejecutivo en el Consejo Superior de la Nego-
ciacion Colectiva en el Sector Piblico y en los dmbitos de rama del “médulo
principal” del sistema (junto con el Ministerio de Economia , la Oficina de
Planeamiento y Presupuesto y la Oficina Nacional de Servicio Civil (articu-
los 11y 12).

b) Puede participar del “tercer nivel” del médulo antes mencionado (negocia-
cién por organismo o inciso) de acuerdo al articulo 13.

c) Integra las Mesas de Negociacion en los organismos con mayor autonomia,
como los Gobiernos Departamentales y los entes de ensehanza entre otros
(art.14), que constituyen el “segundo médulo”

d) Es el encargado de velar por el cumplimiento de la Ley y en tal cardcter
“coordinard , facilitard y promovera las relaciones laborales y la negociacién
colectiva en el sector publico” (art.9°.)

e) Cumple roles de conciliacién y mediacién, del mismo modo que ocurre en
el sector privado.

Como vernos se trata de muchas funciones al mismo tiempo, que pueden
resultar superpuestas y en ocasiones hasta contradictorias.

Resulta claro que en cualquier caso, la funcién es claramente diversa a la de la
actividad privada, en el cual el M. T.S.S., mds alld de las funciones de mediacién
y conciliacién como integrante del Poder Ejecutivo es totalmente independiente
de las partes..

V. Peculiaridades en cuanto al contenido (materia salarial, conve-
nios y presupuesto)

1. La materia salarial en la negociacién piblica

Si se repasa el articulo 4°. de la Ley 18.508 sobre los contenidos de la nego-
ciacién, no estd contenida explicitamente la materia salarial, sino que se habla de

22 ZAPIRAIN, Héctor; “Las relaciones colectivas del trabajo. Evolucién reciente” en XXVI Jornadas
Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social FCU 2015 , pag 217.
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condiciones de trabajo, salud e higiene laboral, capacitacién, formacién, carrera,
etc.

Resulta obvio que los salarios son indiscutiblemente la materia principal de la
negociacién colectiva, partiendo del alcance amplio de esta tltima como derecho
humano fundamental laboral e incluso tomando en consideracién una acepcién
amplia de “condiciones de trabajo”,® por lo que resultarfa ilégica su exclusién de
la lista de temas a debatir.

No obstante ello, a poco de aprobada la Ley, algunos organismos como el
Poder Judicial y la Corte Electoral llegaron a considerar que el este tema no podia
incluirse en las negociaciones, posicién que fue posteriormente revisada.

En la actualidad, el tema no admite dos opiniones, en cuanto a que el salario
integra la agenda de negociacién.

De cualquier manera, no debe perderse de vista que en el sector publico,
las retribuciones personales (salarios, primas, compensaciones etc.) estdn sujetas
a normas de tipo presupuestal, con un procedimiento regulado en las Leyes de
Presupuesto y Rendicién de Cuentas en el caso de la Administracién Central y
también a través de Decretos como ocurre con las empresas publicas Esto hace
que en ocasién de la discusién presupuestal, se agudice la conflictividad, tal como
ocurri6 en el segundo semestre de 2015 al comienzo del periodo de gobierno que
toca a su fin en nuestro pais al momento de escribir estas lineas.

2. El “iday vuelta” entre normas presupuestales y convenios colectivos

La necesidad de que las retribuciones de los trabajadores sean recogidas en
normas presupuestales de cardcter etdtico, hace que se de un fenémeno muy cu-
rioso de interaccién entre normas emanadas de diferentes fuentes, impensable en
el sector privado.*

En efecto, en la prictica existen muchos convenios salariales que deben ser
recogidos a posteriori por normas legales o reglamentarias. También, recorriendo
el camino inverso ,que se apruebe algtn articulo “marco” que luego es reglamen-
tado, de conformidad a los acuerdos que se intentardn entre el organismo y sus

23 PANIZZA, Carolina, “La negociacién colectiva en el sector publico” en XXVI Jornadas Uruguayas de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, FCU 2015, pag 226
24 PANIZZA, Carolina,, cit. pdg 231.
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trabajadores. Existe un “ida y vuelta” permanente entre convenios, articulos de ley
presupuestal y Decretos reglamentarios. No se da por tanto la mecdnica del sector
privado, donde las normas legales son el “piso minimo” que es sobrepujado por
los convenios colectivos (o los Laudos o decisiones de los Consejos de Salarios que
fijan salarios minimos por categorias segtin la Ley 10.449 y modificativas)

A titulo de ejemplo, la Ley 18.719 (Presupuesto 2010-2015), establece en
su articulo 4°. los mecanismos de ajuste salarial general para los funcionarios pad-
blicos de la mayorifa de los organismos, disponiendo un régimen de ajuste por
inflacién esperada, més correctivo por la diferencia entre ésta y la inflacién real.

En esa misma norma se dispone que si la inflacién superara el rango de 10%
anual, debe convocarse al Consejo Superior de la Negociacién Colectiva en el Sec-
tor Pablico. A continuacidn, se establece que los eventuales incrementos salariales
adicionales ‘e determinardn por los procedimientos y en los dmbitos previstos por la
Ley 18.508 de 26 de junio de 2008, sobre negociacion colectiva en el sector Piblico y
serdn incluidos en la Rendicion de cuentas de cada ejercicio”.

3. El caso del convenio en la ensefianza piblica

En relacién a lo que viene de manifestarse, se ha dado un caso interesante en
la ensefanza publica, sector que durante el ano 2015 vivié un intenso conflicto
salarial por Presupuesto, que llegé incluso a que se decretara la esencialidad.

En ese sentido en el debate parlamentario el M. T.S.S. puso énfasis que las
mejoras presupuestales para los trabajadores de la educacién estaban sujetas a la
suscripcion de los convenios colectivos correspondientes. Fue asi que el articulo
671 de la Ley de Presupuesto No.19.355 faculta al Poder Ejecutivo a reasignar
una serie de partidas para aumentos salariales adicionales “Siempre que se alcance
un acuerdo antes del 1°.de enero de 2016 entre A.N.E.L y las asociaciones gremiales de
los trabajadores de la misma con la participacion de la O.PP de la Oficina Nacional
de Servicio Civil y del Ministerio de Economia y Finanzas en el marco de la mesa de
negociacion prevista en el articulo 14 de la Ley 18.508.

Se traté entonces de una norma presupuestal cuya ejecucién estuvo condicio-
nada a la negociacién colectiva.

Este acuerdo finalmente se celebré a fines del ano 2015.%

25 Se suscribieron entre ANEP y los sindicatos FUM-TEP , FENAPES, Intergremial de Formacion
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4. Los efectos juridicos de los acuerdos o convenios colectivos

Vinculado con lo sefalado en el numeral anterior, otra especificidad que se
presenta en la negociacién publica es que, al menos en materia salarial o retributi-
va los convenios o acuerdos colectivos requieren indefectiblemente para su efica-
cia una o varias normas heterénomas (generalmente de tipo presupuestal) que los
haga entrar en vigor. Se trata de una eficacia “mediata”.*® Esto es otra diferencia
con el sector privado donde los convenios colectivos son autoejecutables, o de
eficacia inmediata, sin otro requisito que su inscripcién o publicacidn (si se trata
de convenios de rama o sectoriales):

VI. Otras limitaciones constitucionales, legales y reglamentarias

Ademis del tema analizado anteriormente, tratdndose de personas juridicas
de derecho publico, los organismos estatales estin regidas por multiplicidad de
normativas de fuente constitucional, legislativo y reglamentario, que tienen gran
relevancia y son insoslayables para las relaciones laborales. Veamos dos a titulo de
ejemplo.

a) Existen materias que son de reserva legal, como ocurre con el estatuto del
funcionario segun el articulo 59 y siguientes de la Constitucién. Este estatu-
to en la Administracién Central y otros organismos, preceptivamente debe
contener algunos contenidos como la carrera administrativa, derecho a per-
manencia en el cargo, etc y debe tener rango de Ley.

En ocasién de la aprobacién del reciente Estatuto del Funcionario, Ley
19.121 (2013),” se desarrollaron multiples instancias de negociacién en una
comisién especifica del Consejo Superior de la Negociacién Colectiva en el
Sector Publico previsto en la Ley 18.508, en el cual no se llegd a un acuerdo
total, aun cuando algunas de las propuestas de los trabajadores se tomaron en
cuenta.

Docente, AFUTU y Unién de Funcionarios de Codicen entre el 21 y 31/12/2015. Estdn disponibles
en www.mtss.gub.uy

26 RACCIATTI, O., “Apuntes...” .cit, pig 824.

27  Sobrela Ley 19.121, entre otros PANIZZA, Carolina, “El Nuevo Estatuto del Funcionario Publico”
en rev Der Lab No.251, pég 477 y ss. y FLORES DAPKEVICIUS, Ruben , Estatuto del Funcionario,
AMF 2013;
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b)

Lo que viene a cuento aqui, es que aun cuando se hubiese obtenido el mds
amplio de los acuerdos, el instrumento o convenio que los contuviera no
serfa idoneo desde el punto de vista juridico-formal para contener al Estatu-
to, ya que indefectiblemente tendria que estar recogido en una Ley formal
sancionada por el Parlamento de acuerdo con el procedimiento previsto en la
Carta Magna.

Existen también limitaciones constitucionales y legales para el ingreso de
funcionarios en ano electoral, como ocurre con el articulo 229 de la Consti-
tucién para el Poder Legislativo, los Entes auténomos y Servicios descentrali-
zados, asi como el articulo 1°.de la Ley 16.127 en la Administracién Central.
El ingreso de funcionarios ha sido también objeto de negociacién en muchas
oportunidades, siendo un reclamo habitual del sector sindical.

VI. Reflexiones finales

1)

2)

3)

4)

5)

Las relaciones laborales en el sector publico en el Uruguay presentan multi-
ples peculiaridades tanto en cuanto a la disciplina que las regula, a sus sujetos,
sus contenidos de negociacién y sus instrumentos juridicos.

Desde el punto de vista juridico, se da una situacién de mixtura entre dispo-
siciones de derecho administrativo que regulan las situaciones funcionales de
los funcionarios y los institutos del derecho colectivo del trabajo que han ido
impregnando las relaciones de los actores sociales, proceso consolidado con
la aprobacién de la Ley 18.508 en 20009.

El Estado uruguayo es multiforme y complejo, teniendo pluralidad de for-
mas juridicas, actividades y distintos tipos de vinculaciones juridicas con sus
trabajadores. Se trata del empleador mds grande del pais.

En cuanto a los instrumentos juridicos, existe un ida y vuelta permanente en-
tre convenios o acuerdos colectivos y normas etdticas presupuestales, que dan
nota de la dindmica y complejidad de la negociacién. Por tanto aun el mejor
acuerdo o convenio salarial al que pueda arribarse, necesita ser respaldado
inexorablemente por normas presupuestales (legales o administrativas).

Todas estas peculiaridades que escapan a los moldes del derecho del trabajo
en el sector privado, ameritan que desde el ambito académico continuemos
investigando y elaborando sobre todas estas temdticas, interactuando con las
experiencias de nuestros paises hermanos como Perd.
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Este articulo versa sobre la responsabilidad civil en las relaciones laborales, en especifico,
se enfoca en la obligacién del Estado de garantizar la salud de los trabajadores ante su
exposicion a riesgos bioldgicos en centros sanitarios publicos, asicomo de la obligacién
de este de resarcir por los dafios y perjuicios derivados de las enfermedades profesionales
que contraigan. Por ello, en primer lugar, se resefia un breve marco conceptual sobre la
presencia de los riesgos biol4gicos en centros sanitarios en el marco de una prestacién de
servicios; posteriormente, el articulo se enfoca en las principales actuaciones del Estado
en su rol de garante frente a riesgos bioldgicos en los centros sanitarios publicos; y final-
mente, se da a las conclusiones sobre el tema.
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Summary: This article deals with civil responsibility in labor relations, specifically, it fo-
cuses on the obligation of the State to specify the health of workers before their exposure
to biological risks in public health centers, as well as the obligation of this investigation
by the damages arising from occupational diseases that they contract. Therefore, in the
first place, a brief conceptual framework on the presence of biological risks in health
centers in the framework of providing services is outlined; subsequently, the article fo-
cuses on the main actions of the State in its role as guarantor against biological risks in
public health centers; and finally, conclusions are given on the subject.

Keywords: Biological risks — Public health centers — Health and Safety at Work — Civil
Liability — Public Health

Sumario: Introduccién — I. Breve marco conceptual de los riesgos bioldgicos y su rela-
ci6én con las y los trabajadores de centros sanitarios publicos. II. La funcién garante del
Estado como agente principal del sistema de seguridad y salud en el trabajo en centros
sanitarios publicos: critica a la situacidon actual. III. Riesgos bioldgicos en el trabajo:
scomo se puede sustentar la activacién de la funcién resarcitoria del Estado en relacién
a sus trabajadores?— IV. Conclusiones — Bibliograffa.

Introduccién

En el Derecho del Trabajo, el fundamento principal del principio protector
es buscar un nivel de equilibrio en la relacién trabajador-empleador. Esto, como
bien sefala Blancas Bustamante (2011, p. 23), en virtud de que, histéricamente,
la gran masa de asalariados que laboraban en grandes fibricas hayan sido subor-
dinados a la autoridad inmediata de sus propietarios, bajo condiciones laborales
denigrantes, como consecuencia de los nuevos escenarios econémicos y sociales
de la produccién capitalista. (Blancas, 2011, p. 23),

A saber, la seguridad y la salud en el trabajo también se ha amparado en el
principio protector para definir sus bases. Tanto es asi que, hoy en dia, esta ma-
teria se fortalece en las legislaciones de los paises del mundo. En la actualidad, la
seguridad y salud en el trabajo genera un gran interés, no solo de los trabajadores,
sino de parte de los Estados, organismos internacionales, empresarios, y de otros
agentes sociales.
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En el Pert, el panorama ha mejorado considerablemente, tanto asi que, desde
el 2011, entr6 en vigor la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, Ley N° 29783,
a través de la cual se mejor6 la regulacién de dicha materia en el pais y comenzé a
instaurarse una verdadera cultura de prevencién. No obstante, ain queda mucho
por hacer, especialmente en determinados sectores laborales donde atin existe des-
conocimiento (tanto de los trabajadores como de los empleadores) de lo poten-
cialmente peligrosos que pueden resultar algunos factores de riesgo para la salud.

Considerando las circunstancias descritas, se puede mencionar que un sector
profesional como el de ‘la salud’, es sin duda uno que conlleva actividades de
muy alto riesgo en la ejecucién de prestacién de labores de sus trabajadores, toda
vez que los riesgos fisicos, quimicos, bioldgicos, disergonémicos y psicosociales
son constantes, y son causantes de enfermedades ocupacionales y de accidentes
de trabajo. Al respecto, Carlos Anibal Rodriguez menciona que “(...) es un hecho
ampliamente reconocido que el personal de la salud estd expuesto a los mds variados
riesgos profesionales, pero, por alguna razén no es corriente que se les considere como
trabajadores que necesitan una proteccion particular de salud en el marco de sus fun-
ciones profesionales (...)” (2005, p.188)

En ese sentido, el presente articulo versa sobre sobre la responsabilidad civil
en las relaciones laborales, en especifico, se enfoca en la obligacién del Estado de
garantizar la salud de los trabajadores ante su exposicién a riesgos bioldgicos en
centros sanitarios publicos, asicomo de la obligacién de este de resarcir por los
dafos y perjuicios derivados de las enfermedades profesionales que contraigan.
En primer lugar, se resefia un breve marco conceptual sobre la presencia de los
riesgos bioldgicos en centros sanitarios en el marco de una prestacién de labores;
posteriormente, el articulo se enfoca en las principales actuaciones del Estado en
su rol de garante frente a riesgos bioldgicos en los centros sanitarios publicos; y
finalmente, se da a las conclusiones sobre el tema.

I. Breve marco conceptual de los riesgos biolégicos y su relacién con
las y los trabajadores de centros sanitarios piublicos

Para efectos de la presente investigacién, los riesgos biolégicos se pueden en-
tender como aquellos “(...) microorganismos, con inclusion de los genéticamente mo-
dificados, cultivos celulares y endopardsitos humanos, susceptibles de originar cualquier
tipo de infeccion, alergia o toxicidad.” (INSHT, 2014, p.11) Entonces, se puede
definir a los riesgos bioldgicos ocupacionales como aquellos que surgen de la ex-
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posicién laboral a microorganismos que puedan causar danos a las y los trabaja-
dores, toda vez que durante la prestacién de labores se produce la transmisién por
el contacto entre el sujeto (la o el trabajador) y el organismo en cuestion (agente).
Ahora bien, las y los trabajadores que realizan labores diarias y continuas en los centros

sanitarios se encuentran expuestos a toda clase de focos generadores de riesgos bioldgi-
cos. Estos riesgos biolégicos pueden tener como origen a:

“(....) los pacientes, los trabajadores y, ocasionalmente, los visitantes, que se encuentren
en cualquiera de las siguientes situaciones: enfermedad en fase aguda, enfermedad en
periodo de incubacion, que exista colonizacion por el agente infeccioso, pero sin sinto-
mas aparentes de la enfermedad, o que sean portadores crénicos del agente infeccioso.
Otras fuentes de microorganismos infecciosos pueden ser: la flora enddgena del propio
paciente, asi como, otros objetos, equipos, superficies, incluidos los medicamentos con-
taminados.” (Hernandez, 2007, p.1)

De lo anterior, se evidencia que, en el caso de cualquier centro de salud -
publico o privado - se debe establecer y respetar medidas estrictas de prevencién
frente a riesgos bioldgicos, no solo por el bienestar de los pacientes que se atien-
den en dichos lugares, sino por el de las y los trabajadores. Por consiguiente, la
actuacion del Estado resulta un aspecto fundamental en centros sanitarios, como
hospitales, en la medida que éste es quien finalmente determina las condiciones

del trabajo.

II. La funcién garante del Estado como agente principal del sistema
de seguridad y salud en el trabajo en centros sanitarios piblicos:
critica a la situacién actual

2.1.Fundamento constitucional del rol garante del Estado en la seguridad y
salud en el trabajo

A saber, el derecho a la seguridad y salud en el trabajo es un derecho funda-
mental. El primer instrumento juridico en afirmar esto fue la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos,' donde se senala que los derechos humanos
fundamentales sean principalmente: el derecho a la vida, a la libertad y a la segu-

1 Nota: Si ben este instrumento se aprobd el 10 de diciembre de 1948, el Pert se incorporé como
Estado parte signatario el 09 de diciembre de 1959.
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ridad de su persona (el articulo 3°); el derecho a la seguridad social, y a obtener
la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a
su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad (articulo 22°); y el derecho al
trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias
de trabajo (articulo 23°).

La Convencién Americana de Derechos Humanos conocido como “Pacto
de San José” (Peru es signatario) en su articulo 5, inciso 1 reconoce el derecho
a la integridad personal. Integridad personal que involucra los aspectos fisicos,
psiquicos y morales de todo ser humano. Este Pacto reconoce en uno de sus con-
siderandos que:

(...) los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determi-
nado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados ame-
ricanos (Secretarfa General Organizacion de Estados Americanos s.f.)

En esta linea de reflexidn, se resalta que, si bien el Perd ha signado varios ins-
trumentos en torno a la seguridad y salud en el trabajo,” este no tiene un apartado
particular en la Constitucién Politica del Pert de 1993. Asi pues, a diferencia de
la Constitucién de 1979, en la actual no se hace mencién expresa a los derechos
de higiene y seguridad en el trabajo. No obstante, la obligacién garante del Esta-
do sobre la seguridad y salud en el trabajo en relacién a sus propios trabajadores
subyace en el fundamento constitucional derivado del articulo 2 del capitulo de
los Derechos Fundamentales de la Persona, donde estd consagrado el Derecho a la
Vida de las personas y a su integridad fisica;* y al mismo tiempo, de los articulos

2 Convenio N° 149 de la OIT sobre el personal de enfermerfa
Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985
Convenio sobre la proteccién contra las radiaciones, 1960 (ntim. 115)
Convenio sobre el medio ambiente de trabajo (contaminacién del aire, ruido y vibraciones), 1977
(ntm. 148)
Entre otros

3 C.P. 1993. Articulo 2°. Toda persona tiene derecho: (...)1. A la vida, a su identidad, a su integridad
moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar (...).
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7°49,°10°y 117 de la Carta Magna, toda vez que el fundamento del derecho a la
seguridad y salud se vincula con el derecho a la vida y la salud.

2.2.Rol garante del Estado en relacién a los riesgos biolégicos en centros
sanitarios publicos: critica a la situacién actual

Como bien se ha mencionado, las actuaciones del Estado tienen la obliga-
cién de cumplir un rol garante en torno a la seguridad y salud en el trabajo de sus
propios trabajadores. Una de las muchas formas de cumplir dicho rol es prevenir
y erradicar riesgos biol4gicos en los centros sanitarios publicos, como hospitales.
A partir de ello, en este acdpite se examina la actuacién del Estado en torno a su
funcién/rol garante con respecto a la implementacién de normativa relativa a
riesgos bioldgicos en centros sanitarios; y a la implementacién de adecuada in-
fraestructura y equipamiento en centros de salud publica, para finalmente definir
si deberia o no aplicarse el deber resarcitorio de parte del Estado.

En primer lugar, se resalta que, en el Pert, la normativa respecto a la preven-
cién de riesgos bioldgicos en centros sanitarios todavia es limitada. En las normas
generales de seguridad y salud en el trabajo, tales como: la Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo, Ley N° 29783;® y su Reglamento, aprobado por el Decreto
Supremo 005-2012-TR, se establece en estas que el empleador debe prever que
“la exposicion a los agentes fisicos, quimicos, bioldgicos, ergondmicos y psicosociales
concurrentes en el centro de trabajo no generen darnos en la salud de los trabajadores”
Asi pues, se hace presente la obligacién de tomar acciones respecto a la prevencién

y proteccion de las trabajadoras y trabajadores frente a riesgos bioldgicos.

4 C.1993. Articulo 7°. Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la
de la comunidad asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa. La persona incapacitada
para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dig-
nidad y a un régimen legal de proteccién, atencidn, readaptacién y seguridad.

5  C.P 1993. Articulo 9°. El Estado determina la politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma
y supervisa su aplicacién. Es responsable de disenarla y conducirla en forma plural y descentraliza-
dora para facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios de salud.

6  C.I 1993. Articulo 10°. El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la
seguridad social, para su proteccién frente a las contingencias que precise la ley y para la elevancion
de su calidad de vida.

7 C.P1993. Articulo 11°. El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a
través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz funaionamiento.

8  Nota: Norma publicada en el diario oficial El Peruano el 20 de agosto del 2011.

9  Art. 56. Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, Ley N° 29783
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Se evidencia que las normas generales resefadas no especifican cudles son las
formas de prevencién ante la presencia de riesgos bioldgicos en centros sanitarios
publicos. De ahi que, esta tarea la cumple el Ministerio de Salud, como encarga-
do del sector de salud, el cual establece las acciones de prevencién en la materia
a través de la emisidn de una serie de documentos normativos ministeriales, tales
como manuales y normas técnicas.

A partir de lo anterior, se hace una primera critica al rol del Estado porque
la emisién de normas técnicas, manuales, boletines, entre otros, finalmente no
terminan de suplir un intrumento normativo absolutamente relevante: un Regla-
mento de Seguridad y Salud en el Trabajo para el sector Salud. En la actualidad,
dicho instrumento brilla por su ausencia, y en reemplazo de este, la seguridad y
salud con respecto a riesgos bioldgicos en los centros sanitarios publicos admi-
nistrados por el Ministerio de Salud se regula por un Manual de Bioseguridad.
(Minsa, 2004,11-12)

A saber, cuando se emitié este Manual fue sin duda una gran innovacién para
prevenir y combatir a los riesgos bioldgicos en los centros sanitarios piblicos. No
obstante, este Manual no ha sido actualizado desde el afio 2004, toda vez que
no hay Resolucién Ministerial posterior que apruebe uno nuevo al 2020."° De
ahi que, el desinterés del Estado de actualizar la norma bdsica de bioseguridad se
considere como una neglicencia de su parte, ya que a nivel internacional existe
informacién cientifica y actualizada con respecto a cudles son los nuevos riesgos
biolégicos a los que se encuentran expuestas las y los trabajadores de centros sani-
tarios y cudles son también los nuevos métodos preventivos.

En esta linea de reflexién, el Estado tiene una gran deuda y responsabilidad
social por no actualizar la norma bdsica de Bioseguridad desde el afio 2004 y por
no publicar el Reglamento sectorial que corresponde. El manual de Bioseguridad
sigue siendo el tinico manual para muchos centros de salud publica, mientras que
los métodos de prevencidn respecto a riesgos biolégicos no son los mismos desde
hace mds de 10 afos."

10 Nota: Una buena iniciativa es la del servicio de Hematologia HNGAI (Hospital Nacional Guillermo
Almenara Yrigoyen del Seguro Social de Salud - EsSalud) , que durante el afio 2015 dio a conocer
su propio Manual de Bioseguridad, que no solo contenia la norma técnica bdsica del Ministerio de
Salud del 2004, sino que actualizaba otros aspectos a considerarse en la prestacién de servicios de
salud, por la facilidad de adquisicion de enfermedades en la atencién de pacientes en el Servicio de
Hematologia. No obstante, si bien se felicita estas acciones, la idea es actualizar bien la norma base
para todas las instituciones sanitarias publicas y privadas.

11 Nota: Cabe sefalar que el desinterés no solo es en cuanto a normas de cardcter general y sectorial,
sino tampoco se ha suscrito importantes Convenios sobre el tema, tales como:
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Por otra parte, continuando con la revisién y critica al marco normativo con
respecto a riesgos bioldgicos, se debe mencionar la Resolucién Ministerial N°
480-2008/MINSA, de fecha 15 de julio de 2008, por el cual el Ministerio de
Salud dio a conocer, entre otras, un listado de las enfermedades profesionales que
podrian ser provocadas por riesgos bioldgicos en los centros sanitarios, listado
que activa el Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo (SCTR) con sus res-
pectivas prestaciones sociales de presentarse. A continuacién, se senalan algunos
de éstos: Tuberculosis por Mycobacterium Tuberculosum, Carbunco por Bacillus
Anthracis, Brucellosis por Brucella Abortus, Leptospirosis por Leptospira Interro-
gans en personal de salud, Tétanos por Clostridium Tetan, Hepatitis B, Hepatitis
C, Enfermedad por VIH/SIDA en personal de salud, Escabiosis por sarcoptes
scabiei, entre otros.

En este punto de la investigacion, interesa destacar que no solo es importante
analizar la responsabilidad del Estado en cuanto a su actuacién normativa, sino
dar a conocer que la responsabilidad en seguridad y salud en el trabajo incluye
la implementacién de adecuada infraestructura y equipamiento de equipos para
prevenir el contagio de microorganismos u otros riesgos biolégicos que conlleven
a enfermedades profesionales y accidentes de trabajo.

Al respecto, en el caso de centros sanitarios o de salud publica como el Hos-
pital Nacional Guillermo Almenara Irigoyen y el Hospital Edgardo Rebagliati,
ambos del Seguro Social de Salud (EsSalud) en la ciudad de Lima, se detecta que
estos establecimientos presentan un hacinamiento alarmante, especialmente en
el drea de Emergencia de ambos hospitales. Una grave consecuencia es la mayor
exposicin a riesgos bioldgicos, tales como enfermedades de transmisién aérea se
incrementen, generando un ambiente altamente peligroso tanto para pacientes
como para las y los trabajadores. Oscar Paz Campuzano, periodista del Diario “El
Comercio”, relata lo siguiente en su columna de investigacién sobre el referido
hacinamiento en los hospitales de Lima, sefialando que:

“(...) El hacinamiento es la prueba cotidiana y visible del colapso. El 65% de los
servicios de emergencia de 41 hospitales de Essalud en el pais, supervisados a fines
del ano pasado por la Defensoria del Pueblo, tenian camillas en los pasillos de sus

Convenio sobre el personal de enfermeria, 1977.

Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985.

Convenio sobre la proteccién contra las radiaciones, 1960.

Convenio sobre el medio ambiente de trabajo (contaminacién del aire, ruido y vibraciones), 1977.
Entre otros
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dreas de emergencia, y en el 36% de los casos, estas se encontraban a menos de un
metro de distancia entre si. Ademds, el 48% de estos hospitales no tenfa un ecé-

grafo disponible las 24 horas, y el 22% no tenia a disposicién el banco de sangre
todo el dia. (...) (Diario “El Comercio”, 2017)

Asimismo, Eugenia Ferndn, Adjunta en temas de Salud de la Defensoria, ex-
plica que los hospitales se saturan tanto por la brecha de camas e infraestructura,
como porque las dreas de emergencia del Rebagliati, Sabogal y Almenara atienden
casos que podrian ser tratados en establecimientos de menor complejidad. (Diario
“El Comercio”, 2017)

En esta linea de reflexién, se debe mencionar también que la importancia de
una adecuada infraestructura y equipamiento para prevenir la propagacién y ad-
quisicién de enfermedades por riesgos biolégicos tiene un impacto indirecto en la
actitud de las y los trabajadores. Un ambiente de trabajo en hacinamiento puede
generar en las y los trabajadores una “falsa conciencia” al minimizar las medidas
de seguridad y de prevencién, obvidndolas o evadiéndolas, lo que inclusive en
ocasiones puede ser normalizado por los propios jefes/supervisores/coordinadores
de drea.

Entonces, hasta este punto, nuevamente se considera que el Estado tiene una
deuda con las y los trabajadores por el desinterés de combatir otro de los princi-
pales problemas de la propagacién de riesgos bioldgicos: el hacinamiento, y falta
de adecuada infraestructura para prestar los servicios sanitarios pablicos. A modo
de ejemplo, este afo, personal de diversos hospitales han denunciado estos pro-
blemas asicomo la improvisacién del gobierno en torno a la falta de implementos
de seguridad y espacios para atender posibles casos de COVID-19. (Diario “La
Republica”, 2020) En ese sentido, es imprescindible otorgar y ejecutar un presu-
puesto adecuado para la construccién de nuevos hospitales y/o mejoramiento de
la infraestructura en los préximos anos.

3. Riesgos bioldgicos en el trabajo: ;cdmo se puede sustentar la activacién
de una funcién resarcitoria del Estado en relacién a sus trabajadores?

Una afirmacién clave hasta este punto es que el Estado se constituye como
el agente garante del sistema de seguridad y salud en el trabajo con respecto a
riesgos bioldgicos a los que se exponen sus trabajadoras y trabajadores en centros
sanitarios publicos. De ahi que, se plantee la siguiente pregunta: ;Es el Estado
civilmente responsable por las consecuencias en la salud de las y los trabajadores
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expuestos a riesgos bioldgicos? Se considera que si. ;Cémo puede sustentarse la
activacion de la funcién resarcitoria del Estado como agente empleador?

En primer lugar, cabe indicar que, para analizar la responsabilidad civil del
Estado se debe observar las interrelaciones entre las categorias juridicas del Dere-
cho Civil y del Derecho Laboral, debido a que los jueces laboralistas adoptan va-
rias de las normas y categorias del Derecho Civil para resolver sus casos laborales.

En principio, el presente articulo se enfoca en un supuesto de responsabilidad
contractual, porque los potenciales dafios por riesgos bioldgicos que se vienen
estudiando se encuentran en el marco del contrato de trabajo entre las y los tra-
bajadores de centros sanitarios publicos y el Estado como empleador. Por ello,
para sustentar cémo se configura el derecho a recibir indemnizaciones por danos
y perjuicios, se debe acudir al Cédigo Civil peruano y a la interpretacién de sus
preceptos.

En relacién a lo indicado, la doctrina civil ha sido constante en precisar que
para que se produzca la obligacion de resarcir, resulta necesario que concurran
cuatro elementos:'* el dano, el acto generador , el nexo causal y el factor de atri-
bucién. Asi, como se puede apreciar, s6lo en el caso de que los cuatro elementos
antes descritos sefialen al Estado como responsable de incumplir su rol garante y
dejar que se generen danos en la salud de las y los trabajadores, éste se encontraria
obligado a indemnizar.

Cuando se aborda el elemento del dafo, en el cédigo civil peruano se recono-

ce el dano emergente y lucro cesante (dafios materiales) asi como el dano a la per-

1.14

sona® y el dano moral." De ahi que, para demostrar este, en relacién al tema que

12 Nota:

A saber, se puede mencionar a los siguientes autores: FERNANDEZ CRUZ, Gastén y Leysser
LEON; FERNANDEZ CRUZ, Gastén; CAMPOS GARCIA, Héctor; DE CUPIS, Adriano; FER-
NANDEZ SESSAREGO, Carlos; LEON HILARIO, Leysser; entre otros.

13 Articulo 1985°.- La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la accién u omi-
sion generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debien-
do existir una relaciéon de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. El monto de la
indemnizacién devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio.

Sessarego, C. E (1990). Derecho y persona. Ediciones INESLA.

14 Articulo 1321°.- Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obliga-
ciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. El resarcimiento por la inejecucién de la obligaciéon
o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el
lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucidn. Si la inejecucién
o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarci-
miento se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida.
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acontece, ;una enfermedad bioldgica adquirida por un trabajador o trabajadora
es una prueba de dano?;le corresponderia a un trabajador o trabajadora el pago
de indemnizacién solo por ello? A saber, en el caso de la jurisprudencia laboral
peruana, por ejemplo, los jueces laborales, en el afo 2017, a través del VI Pleno
Jurisdiccional Supremo en Material Laboral y Previsional, donde se debatié en
torno a los pardmetros a tener en cuenta (en via judicial) para atribuir responsabi-
lidad civil al empleador por accidentes de trabajo y/o enfermedades profesionales,
se acordd por unanimidad que: ‘e/ empleador, como garante de la sequridad y salud
en el centro laboral, siempre serd responsable por cualquier evento dasioso para la vida
0 salud del trabajador. ™

A saber, en este VI Pleno, asi como en varias casaciones laborales emitidas por
la Corte Suprema'® se concluye que el empleador siempre tiene la responsabilidad
por las enfermedades o accidentes de trabajo, esto es, ante cualquier dano. De ahi
que, se da cuenta de que, en la prictica, la judicatura puede adoptar la figura del
dano-evento para determinar como absoluta la responsabilidad del empleador
aun cuando por el articulo 94 del Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud en
el Trabajo se establece que para la imputacién de la responsabilidad al empleador
se requiere acreditar que la causa determinante del dafo sea consecuencia directa
de la labor desempenada por el trabajador y del incumplimiento por parte del
empleador en materia de seguridad y salud en el trabajo; en otras palabras, que se
cumpla la figura del dano-consecuencia entre el trabajo realizado por el trabajador

y el incumplimiento de prevencién por parte del empleador.

Articulo 1322¢.- El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de resarci-
miento.
Sessarego, C. E (1990). Derecho y persona. Ediciones INESLA.

15 Con fecha 21 de diciembre de 2017 se publicé VI Pleno Jurisdiccional Supremo en Material Laboral
y Previsional en el Diario Oficial “El Peruano”. Si bien los Plenos Jurisdiccionales constituyen las
reuniones de magistrados de la misma especialidad, de una, algunas o todas las Cortes de Justicia,
orientadas a analizar situaciones problemdticas relacionadas al ejercicio de la funcién jurisdiccional;
estas no son vinculantes o precedentes obligatorios, que pueden apartarse apartarse de este criterio
interpretativo. Sin embargo, la unanimidad en un tema, en general nos informa sobre la posible
forma en la que resolverdn.

16  Casacién Laboral N°7994-2017/Ica. Fundamento 12. Scrib (Corte Suprema 7 de junio de 2018). Re-
cuperado de https://es.scribd.com/document/391467859/Casacion-Laboral-7994-2017-Ica-Natu-
raleza-de-La-Indemnizacion-Por-Enfermedad-Profesional-Compilador-Jose-Maria-Pacori-Cari
Casacién Laboral N° 3289-2015- Callao. Fundamento 11. Pégina Poder Judicial (Corte Suprema 19
de enero de 2017). Recuperado de https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/8efb9e80416fe0a3ba-
b5bb0464bd7500/Resolucion_3289-2015.pdfzMOD=AJPERES& CACHEID=8efb9¢80416fe0a-
3bab5bb0464bd7500
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En cuanto a la existencia del acto o hecho generador, como el tema del pre-
sente articulo se encuentra en el campo contractual, se entiende que el acto ge-
nerador se sustenta en el incumplimiento del Estado con sus obligaciones como
empleador. De ahi que, se puede afirmar que las falencias e incumplimientos del
Estado con respecto a la prevencién de los riesgos bioldgicos en los centros sanita-
rios del Estado estd mds que comprobada en relacién a la segunda parte expuesta
en el presente articulo.

Asimismo, se debe resaltar que las consecuencias en la salud de las y los traba-
jadores cuenta con tutela resarcitoria en la normativa laboral: en primer lugar, de
acuerdo al art. 50 de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, todo empleador
tiene la obligacién de: @) ... Gestionar los riesgos, sin excepcion, elimindndolos en
su origen y aplicando sistemas de control a aquellos que no se puedan eliminar... y de
¢) Eliminar las situaciones y agentes peligrosos en el centro de trabajo o con ocasion del
mismo y, si no fuera posible, sustituirlas por otras que entranien menor peligro.”; y otra
parte, en el art. II del Titulo Preliminar, se senala la obligacién del empleador de
asuncién de responsabilidad por dafios con implicancias econémicas."”

En tercer lugar, con respecto al nexo causal o relacién de causalidad, en ge-
neral, se afirma que, esta ha sido definida desde el punto de vista de varias teorias,
por lo que, tal y como indica Goldenberg, “(...) en materia civil no existe un
criterio uniforme para determinar la relacién causal(...)” (1984, p.15-43). En el
caso peruano, en la prictica, se aplica la teoria civil de la causa inmediata y/o di-
recta en los casos de responsabilidad contractual, circunscrito en el articulo 1321
del Cédigo Civil peruano. De ahi que, por esta teorfa, el nexo de causalidad entre
las enfermedades adquiridas por un trabajador y sus labores en un centro de salud
publica pueda acreditarse por la simple exposicién directa e inmediata (habitual)
a riesgos bioldgicos en el trabajo.

Cabe preguntarse que, de no aplicar la teoria de causalidad directa e inme-
diata en los casos de responsabilidad contractual, ;se encontrarian vicisitudes para
determinar si los dafios alegados por un trabajador o trabajadora fueron a causa de
su exposicion a riesgos bioldgicos durante la prestacién de servicios? Se considera
que si. A modo de ilustracién, en tipos de enfermedades como Carbunco por
Bacillus Anthracis, Tétanos por Clostridium Tetan, entre otros, no habrd duda
de que el dafio y las secuelas sean consecuencia de las labores de un trabajador o

17  En esta disposicion, el empleador asume 3 implicancias: econdmicas, legales y de cualquier otra in-
dole; sean estas consecuencia de un accidente o enfermedad que sufta el trabajador en el desempefio
de sus funciones o a consecuencia de él.
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trabajadora en un centro sanitario publico. Por el contrario, serdn las enfermeda-
des como el VIH/SIDA y la tuberculosis, las mds cuestionables al momento de
plantear un nexo de causalidad, por tener focos infecciosos diversos.

Por dltimo, al analizar el factor de atribucién de responsabilidad, se puede
mencionar que éste determina la intencionalidad del agente en la produccién del
hecho danoso; y por tanto, el grado de intencién determina la mayor o menor
responsabilidad del agente en la comisién del acto que se repudia y con ello, la
extensién del monto de la indemnizacién. En la responsabilidad civil contractual
tenemos por una parte a: (i) la culpa, la cual conforme a nuestro Cédigo Civil se
divide en culpa inexcusable (articulo 1319°) y culpa leve (articulo 1320°); y por
otra parte (ii) al dolo (articulo 1318°). De ahi que, de acuerdo al articulo 1321°
del Cédigo Civil peruano, quede sujeto a la indemnizacién de danos y perjuicios
en materia contractual “(...) quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve”.

De lo expuesto, puede sustentarse la activacién de la funcién resarcitoria del
Estado en relacién a sus trabajadores y trabajadoras, activos o jubilados, al atri-
buirle responsabilidad por culpa inexcusable por las enfermedades que adquieren
estos por la exposicién a riesgos bioldgicos en los centros sanitarios piblicos. Esto
no solo por la falta de actualizacién normativa bésica de prevencién con respecto
al tema, o por la ausencia de una norma reglamentaria sectorial, sino por la falta
de implementacién de equipos adecuados, asi como de adecuada infraestructura
para combatirlos.

4. Conclusiones

Luego de haber realizado un andlisis general se sefiala que no hay duda de
que, en el Perd, las y los trabajadores, cuyas labores se desarrollan en centros sa-
nitarios publicos se encuentran considerablemente expuestos a riesgos bioldgicos.
El Ministerio de Salud, y en general el Estado peruano, tiene conocimiento de
los riesgos existentes en este sector; sin embargo, a la fecha, no ha actualizado la
normativa sobre este tema (con las nuevas enfermedades derivadas de los riesgos
bioldgicos en centros sanitarios o con las nuevas medidas de prevencién acordes
al estado actual de la ciencia); no publica el reglamento sectorial en seguridad y
salud en el trabajo; y no previene la propagacién los riesgos biolégicos con mejor
infraestructura.

Revista LABOREM N.° 22-2020

225



Lucia Guzman Estrada

226

En concreto, es posible afirmar que, el Estado no estd cumpliendo su rol
garante ni preventivo como empleador de servidores publicos, y esto ha quedado
demostrado con el colapso de hospitales, y en general, del sistema de salud ante la
aparicién del COVID-19 en el 2020. De ahi que, se postule que el Estado deberia
hacerse civilmente responsable por todos los dafos y perjuicios de sus trabajadoras
y trabajadores afectados.

5. Bibliografia

A. HERNANDEZ. “NTP 700: Precauciones para el control de las infecciones
en centros sanitarios”. Espafia. Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en

el Trabajo. 2007. Madrid.

BLANCAS BUSTAMANTE. La cléusula del Estado Social en la Constitucion.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pertd. 2011. Lima.

CARRION JURADO, E J., & Redtegui Shupingahua, B. S. Responsabilidad
del empleador por accidente de trabajo y/o enfermedad profesional-Primer

Acuerdo del IV Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral y previsio-
nal. 2018.

CASACION LABORAL N° 7994-2017/Ica. Fundamento 12. Scrib (Corte
Suprema 7 de junio de 2018). Recuperado de https://es.scribd.com/docu-
ment/391467859/Casacion-Laboral-7994-2017-Ica-Naturaleza-de-La-Indem-

nizacion-Por-Enfermedad-Profesional-Compilador-Jose-Maria-Pacori-Cari

CASACION LABORAL N° 3289-2015- Callao. Fundamento 11. Pégina Poder
Judicial (Corte Suprema 19 de enero de 2017). Recuperado de https://www.
pj-gob.pe/wps/wem/connect/8etb9e80416fe0a3bab5bb0464bd7500/Reso-
lucion_3289-2015.pdf?MOD=AJPERES& CACHEID=8¢fb9¢80416fe0a-
3bab5bb0464bd7500

DE TRAZEGNIES GRANDA, E; “;Igualando lo desigual?, en: Soto Coaguila,
C.; De Trazegnies Granda, E; Pantaleén Prieto, E; Lorenzettl, R.L. Respon-
sabilidad Civil Contractual y Extracontractual ;Es posible y conveniente uni-
ficar ambos regimenes?, Jurivec, Lima, 2015.

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. 2003.
Recuperado de: http://www.aprodeh.org.pe.

Constitucién Politica del Perd 1993. Compendio Normativo.

Revista LABOREM N.° 22-2020



Riesgos bioldgicos en el trabajo: Fundamentos para plantear una funcion resarcitoria...

DE JUSTICIA, C. S. SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTI-
TUCIONAL Y SOCIAL TRANSITORIA. 7 de junio de 2018.
Recuperado de https://es.scribd.com/document/391467859/Casa-
cion-Laboral-7994-2017-Ica-Naturaleza-de-La-Indemnizacion-Por-Enfer-
medad-Profesional-Compilador-Jose-Maria-Pacori-Cari

DE JUSTICIA, C. S. Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transito-
ria. 2015. Recuperado de https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/8etb9e-
80416fe0a3bab5bb0464bd7500/Resolucion_3289-2015.pdf?PMOD=A-
JPERES&CACHEID=8efb9e804 16fe0a3bab5bb0464bd7500

DE JUSTICIA, C. S. Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transi-
toria. Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria. 2017.
Recuperado de: https://vlex.com.pe/vid/650430569

DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO LEY DE SEGUIRDAD Y
SALUD EN EL TRABAJO. 2011. Peru.

Diario “El Comercio”. Essalud: Coronavirus en Per: médicos de hospital de
EsSalud denuncian improvisacién [VIDEO]. 2017 Recuperado de: https://
larepublica.pe/sociedad/2020/03/11/coronavirus-en-peru-medicos-de-hos-
pital-de-essalud-denuncian-improvisacion-para-atender-casos-de-pacien-
tes-con-covid-19-video/

Diario “La Republica”. Essalud: Rebagliati y Almenara entre los hospitales que
generan mds quejas. El hacinamiento y la falta de servicios auxiliares compli-
can la atencién médica inmediata en los hospitales del seguro social. 2020.
Recuperado de: https://elcomercio.pe/lima/sucesos/essalud-rebagliati-alme-
nara-hospitales-generan-quejas-noticia-455089-noticia/

FERNANDEZ-CRUZ, G. La dimensién omnicomprensiva del dafio no patri-
monial y la reclasificacién de los dafos. 2015. Advocatus, (031).

GOLDENBERG, ISIDORO. La relacién de causalidad en la responsabilidad
civil. Buenos aires: Astrea, 1984.

HUMANOS, C. A. S. D. Convencién americana sobre derechos humanos.
2018.

INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABA-
JO (INSHT). “El Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la protec-
cién de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicién a
agentes bioldgicos durante el trabajo. 2014. Madrid.

Revista LABOREM N.° 22-2020

227



Lucia Guzman Estrada

228

K, ROBLES. Nivel de conocimiento y pricticas de bioseguridad del personal de
salud en los servicios de Cirugfa del Hospital Nacional Dos de Mayo 2017.
Tesis para optar el grado de Maestra en gestion de los servicios de salud. Uni-
versidad César Vallejo. 2017. Lima.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). Convenio
N° 149 sobre el personal de enfermeria. 1977. Ginebra.

OSPINA, ESTELA. Documento de Trabajo THANI N° 2. Noviembre 2019.

Lima

RODRIGUEZ. La Salud de los Trabajadores: contribuciones para una asignatura
pendiente. Superintendencia de Riesgos del Trabajo. Buenos Aires. 2005.

SESSAREGO, C. E Derecho y persona. Ediciones INESLA. 1990.

Revista LABOREM N.° 22-2020



Revista de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

SEGURIDAD SOCIAL

N.°22 /2020







SISTEMA PENSIONAL COLOMBIANO: UNA
MIRADA A LA RESPONSABILIDAD DEL
EMPLEADOR

IRENE DEL PiLAR ArvarREZ DEOSSA*

El sistema de seguridad social en Colombia, fue creado bajo un esquema de triple apor-
te; estado, empleador y trabajador. Sin embargo, solamente se materializé el de estos dos
tltimos. En los dltimos anos, se ha examinado el papel del empleador durante los perio-
dos en que el sistema no tuvo cobertura en todo el pafs, con anterioridad a la vigencia
de la Ley 100 de 1993, que se examina en este articulo desde una perspectiva histérica,
legal y jurisprudencial.

1. Presentacién

El sistema general de pensiones colombiano, creado con la entrada en vigen-
cia de la Ley 100 de 1993, estd consolidado sobre los principios de integralidad y
universalidad. Sin embargo, con anterioridad a esta norma ya existian multiples
sistemas pensionales sectorizados que protegian a los trabajadores en los mencio-
nados riesgos, los cuales, tienen en comun, que el empleador cumplia un papel
preponderante en la prestacién pensional al trabajador; en unos casos, porque
asumia por si mismo la pensién o porque la subrogaba en las cajas de previsién
social existentes o en el Instituto Colombiano de la Seguridad Social, para las
zonas geogréficas cubiertas por este.'

Mister en Relaciones Laborales e Industriales de la Universitd degli Studi di Torino en convenio con
la OIT. Abogada. Labora actualmente como abogada asesora en el Tribunal Superior de Antioquia,
Medellin, Colombia.

1 ElInstituto Colombiano de Seguros Sociales inicié con esta denominacién por creacién de la Ley
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Esta subrogacién, se constituyé en un elemento esencial en la consolidacién
del Sistema General de Pensiones creado en la citada ley, que unificé la cobertura
pensional en Colombia y al mismo tiempo abrié la puerta a nuevas inquietudes
de trabajadores y empleadores que prestaban sus servicios antes de que empezara a
operar el nuevo sistema, particularmente, en los siguientes casos: cuando el traba-
jador ya habia dejado de prestar servicios al 23 de diciembre de 1993 y necesitaba
el tiempo laborado con anterioridad a esta fecha para lograr el pago de la pensién
por vejez; cuando, no se le habia reconocido el tiempo laborado por haberlo sido
en una zona geogréfica que carecia de la cobertura del ISS y por tltimo, cuando,
pese a que el trabajador habia laborado en una zona con cobertura geografica
del ISS, la afiliacién no se produjo, debido a situaciones de orden publico que la
impidieron temporalmente, con lo que tampoco se le contabilizé ese lapso para
obtener el pago de la pension.

Asi, en este articulo, el propésito principal es exponer como se han resuelto
estos interrogantes normativa y jurisprudencialmente. Para ello, se abordard el
tema en cuatro partes: primero, un breve recuento de los antecedentes de la segu-
ridad social en el pais, en especial la creacién del Instituto Colombiano De Segu-
ros Sociales, lo que llevard a examinar cudles eran los regimenes pensionales exis-
tentes con anterioridad a la entrada en vigencia del actual sistema de pensiones.

También se verd como se unificaron ambos regimenes en la Ley 100 de 1993
y la reforma pensional de la Ley 797 de 2003 y la Ley 860 de 2003 y por tltimo
el andlisis jurisprudencial en lo pertinente a los aportes del empleador antes de la
unificacién del Sistema General de Pensiones, en las tres situaciones arriba des-
critas.

2. Antecedentes de la seguridad social

En 1991, Colombia fue constituido como un estado social de derecho, cuyo
propésito es favorecer la igualdad social real, bajo los principios de dignidad hu-
mana, libre desarrollo de la personalidad, derecho a la vida, integridad personal e

igualdad.”

90 de 1946, su nombre cambié a Instituto de los Seguros Sociales por disposicién del Decreto 1650
de 1977.

2 VILLAR BORDA, L. (1). Estado de derecho y Estado social de derecho. Revista Derecho Del
Estado, (20), 73-96. [Recuperado de de https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/
view/705]
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En este marco juridico, el concepto de seguridad social se estructuré como
derecho de segunda generacién — luego elevado a derecho fundamental por via
jurisprudencial® — en el articulo 48 de la Constitucién Politica.

Previo a ello no habia una estructuracién clara de este concepto dentro del
esquema constitucional. Si bien, en 1870, se inicié a indagar sobre la “cuestién
social”, bdsicamente por iniciativa de sectores liberales, la primera idea de Seguri-
dad Social puede rastrearse en el discurso de Angostura de Simén Bolivar (1819),
a quien se le atribuye enunciar que un mejor sistema de gobierno serfa el que
produjese la mayor felicidad posible, mayor suma de seguridad social y estabilidad
politica; sin embargo, ello estaba enfocado en la seguridad de los militares.*

Es asi como, la proteccién a los riesgos de invalidez, vejez y muerte en la for-
ma de una prestacién pensional, inicié sus pasos con timidez, ya que los primeros
en ser protegidos por vejez y sobrevivencia, fueron los militares, bajo el esquema
de montepios, que se financiaba con sus aportes.’

También se concedia una pension de vejez a empleados “politicos, civiles, y
de hacienda”, por retiro, enfermedad o decrepitud, esta tltima situada en setenta
afios de vida, que impidiera el cumplimiento de sus servicios, asi como a ministros
y magistrados de los érganos judiciales.®

Sin embargo, estas primeras normas no comprenden todo lo que significa la
seguridad social. Su fundamento se basa, en entender esta proteccion, desde una
perspectiva de gratitud por los servicios prestados, mds que como un derecho de
los trabajadores. Como lo consideran diversos autores del pais’ estas prestaciones
tenfan un elemento altruista y caritativo y no existia un sistema ordenado para la
totalidad de los trabajadores; dirigido principalmente a la asistencia publica y la

3 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias T-164 de 2013, T-848 de 2013, SU-
769 de 2014 y T-209 de 2015; SU 057 de 2018.

4 FORTICH LOZANO, .M (junio — diciembre 2012). Historia de la Seguridad Social en Colombia.

Revista Cultural UNILIBRE Universidad Libre — Sede Cartagena (11), p. 15-19 [Recuperado de

http://www.unilibre.edu.co/cartagena/pdf/investigacion/revistas/cultural_unilibre/Revista_Cultu-

ral_Unilibre_2012_12.pdf]

Ibid.

6 Ley 22 de mayo de 1834; citada por MUNOZ SEGURA, ANA MARIA, 2012, LA CONSTITU-
CION DE 1991 Y LA SEGURIDAD SOCIAL: el derecho laboral generalizado. Bogotd, Colombia,
Universidad de Los Andes, Vicerrectorfa de Investigaciones Ediciones Uniandes.

7 MUNOZ SEGURA, ANA MARIA, 2012, LA CONSTITUCION DE 1991 Y LA SEGURIDAD
SOCIAL: el derecho laboral generalizado. Bogotd, Colombia, Universidad de Los Andes, Vicerrec-
torfa de Investigaciones Ediciones Uniandes.
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previsién social, tanto asi que, a partir de 1906 se crearon las primeras cajas de
Previsién, para los distintos gremios laborales.

No existia aun un desarrollo constitucional de Seguridad Social, que se aso-
mo en una de sus esferas, en la reforma constitucional de 1936, por medio de la
Asistencia Social, que se definié como una “funcién del estado”, mas, tampoco
era integral ni universal, ya que comprendia solamente a quienes no tuvieran
ingresos, ni tampoco quien se los proveyera y ademds estuvieran fisicamente im-
posibilitados para trabajar.®

Aun asi, hubo avances en la estructuracion de la seguridad social, mediante la
Ley 10 de 1936, que se ocupé de los accidentes de trabajo y riesgos profesionales
y la Ley 66, que ordend la creacién de la seccién de Prevision Social en la Caja
Nacional de Ahorros’ y sembré los cimientos de esta con los trabajadores de es-
tado, al precisar que tanto el empleador como el trabajador debian ahorrar o mds
bien aportar un porcentaje sobre su salario del 2% en el caso de los trabajadores
y 3% en el caso de empleadores, para garantizar, entre otras el cumplimiento de
las disposiciones sobre “accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, invalidez,
vejez, jubilacion, muerte y auxilios en caso de maternidad”

Avances que siguieron creciendo, con el surgimiento de la Caja de Previsién
Nacional de Colombia (CAJANAL), y el Instituto Colombiano de Seguros Socia-
les," institucién histérica en la Seguridad Social colombiana.

El funcionamiento de estas entidades con los regimenes pensionales que se
crean en el periodo regido por la Constitucién de 1886, concretamente en el siglo
XX, se verd en el proximo aparte, donde ademds serd posible apreciar, como tales
regimenes, intentan procurar una cobertura mds amplia en el sector piblico y en
el sector privado, tanto asi que se encontrardn los primeros intentos por unificar
el sistema de seguridad social.

3. De los regimenes pensionales antes de la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993.

Para hacer referencia a este tema, solamente se tomardn los regimenes estable-
cidos durante el siglo XX, en tanto, son los que cobijan a los trabajadores, quienes

8 Ibid, p.22.

9  Colombia, Congreso de Colombia. Ley 66 de 1936. Diario Oficial. No. 23184. 16 de mayo de 1936
[Recuperado de http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1617523]

10 Colombia, Congreso de Colombia. Ley 90 de 1946; Diario Oficial No 26.322. 7 de enero de 1947
[Recuperado de https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0090_1946.htm]
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han acudido a la responsabilidad del empleador para reclamar el tiempo laborado,
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Como se vio en el aparte anterior, ya para el periodo mencionado Colombia
contaba con multiples instituciones que asumian las prestaciones de los trabaja-
dores, con la creacién de diversas cajas de prevision social para empleados,'! de las
cuales la mds relevante es la Caja de Previsién Social de los Empleados y Obreros
Nacionales;'? constituida como una persona juridica auténoma, administrada por
representantes del gobierno y de los empleados y obreros, como se explicé breve-
mente en el primer aparte, asi como el Instituto Colombiano del Seguro Social,
creado con la Ley 90 de 1946, que dej6 a cargo de esta entidad, el riesgo de vejez'?
y que obligd al empleador a entregar una cotizacién compuesta de su aporte y el
de su empleado para que el instituto cubriera las prestaciones de invalidez, vejez y
muerte de los trabajadores.'*

Previa la creacién del ISS, la Ley 6 de 1945 dejaba en cabeza de los emplea-
dores las prestaciones de los trabajadores, “mientras que se organizaba el Seguro
Social Obligatorio”," y establecia una pensién de jubilacién para los trabajadores
de empresas con un alto capital, por veinte afios de servicio y cincuenta afos de
edad'®; ello para los trabajadores del sector privado.

Posteriormente, con la creacién del ICSS, fueron determinadas unas obli-
gaciones para el Estado, quien cumpliria con el aporte que le corresponderia al
empleador, en el caso de los trabajadores independientes. La visién era que el

11  Entre otras, una de las mds importantes fue el sistema de prevision social, creado para los trabaja-
dores del sector postal y telegrfico, mediante la Ley 82 de 1912; que establecié prestaciones como
auxilio en caso de muerte, enfermedad y pensién de jubilacién.

12 Colombia, Ministerio de Gobierno, Decreto Ley 1600 de 1945, por el cual se organiza la Caja
de Previsién Social de los Empleados y Obreros Nacionales, Diario Oficial No. 25.893, 24
de julio de 1945. [Recuperado de https://revistas.javeriana.edu.co/files-articulos/V]/137%20
(2018-11)/82556549006/#fn14 ]

13 Congreso de Colombia. (7 de enero de 1947). Articulo 47. [Seccién III]. [Ley 90 de 1946].
DO0:26.322/ Recuperado de [https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0090_1946.
htm]

14  Congreso de Colombia. (7 de enero de 1947). Articulos 21 y 50. [Capitulos III y IV]. [Ley 90
de 1946]. DO:26.322/ Recuperado de [https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/
ley_0090_1946.htm]

15  Congreso de Colombia ( 19 de febrero de 1945). Articulo 12 [Seccién I]. [Ley 6 de 1945].
DO: 25.790 / Recuperado de [https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.
php?i=1167]

16  Congreso de Colombia ( 19 de febrero de 1945). Lit. c) Articulo 14 [Seccién I]. [Ley 6 de 1945].
DO: 25.790 / Recuperado de [https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.

php?i=1167]
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aporte para los trabajadores fuera tripartito, entre el Estado, el empleador y el
trabajador,”” mas, el primero, nunca asumié este aporte, con lo que finalmente
las cotizaciones a pension se desarrollaron como una modalidad bipartita con
el aporte del trabajador y el empleador. E indicé que asumiria gradualmente las
prestaciones que antes correspondieran a los empleadores,'® rol que tomaria partir
de 1967," al cubrir la seguridad social paulatinamente en distintas zonas del pais,
con el Decreto 3041 de 1966, aprobatorio del acuerdo 224 del mismo afio, en el
cual, estdn compiladas las obligaciones a cargo del ICSS, en los riesgos de invali-
dez, vejez y muerte. Finalmente incorporé lo que en el acuerdo 049 de 1990, se
conocerfa como la compartibilidad de pensiones, que se explicard mds adelante.

Hay que decir también, que como el ISS no habia logrado la cobertura total
en todo el pais, el Cédigo Sustantivo del Trabajo,* establecia una pensién de ju-
bilacién a cargo del empleador, a los trabajadores, de 55 anos de edad, en el caso
de los hombres y 50 en el caso de las mujeres; después de 20 afios de servicio; con
un 75% de los salarios devengados en el altimo afno de servicio.

En aquel momento los trabajadores del sector ptiblico y los del sector privado
tenian regimenes pensionales diferentes, lo cual permanecié hasta la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, sin embargo, no se evidencia que, fuera inexis-
tente el deber del empleador de pagar el respectivo aporte, pues incluso, si no lo
hacia, debia responder directamente por la pensién de jubilacién en los casos en
que no subrogd el riesgo al ICSS; que progresivamente reconocerfa la pensién de
vejez, asi como las de invalidez y muerte, al igual que los auxilios por incapacidad
temporal y maternidad.

De otro lado, los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacio-
nal, tienen una pensién de jubilacién con idénticas condiciones a las establecidas
en el sector privado por el Cédigo Sustantivo del Trabajo.*!

17  Congreso de Colombia (7 de enero de 1947). Articulo 16; modificado por el articulo 2 del Decreto
3850 de 1949. [Capitulo III]. [Ley 90 de 1946]. DO:26.322/ Recuperado de [https://normativa.
colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0090_1946.htm]

18  Congreso de Colombia (7 de enero de 1947). Articulo 72; modificado por el articulo 2 del Decreto
3850 de 1949. [Capitulo VII]. [Ley 90 de 1946]. DO:26.322/ Recuperado de [https://normativa.
colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0090_1946.htm]

19  Congreso de Colombia (19 de diciembre de 1966) Decreto 3041 de 1966, aprobatorio del acuerdo
224 de 1966. [Decreto 3041] DO: 32.126/ Recuperado de https://normativa.colpensiones.gov.co/
colpens/docs/decreto_3041_1966.htm

20 Congreso de Colombia (5 de agosto de 1950) Cédigo Sustantivo del Trabajo [Decreto 2663 de
1950] DO: 27.407/ Recuperado de https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/nor-
ma.php?i=33104

21  Congreso de Colombia (26 de diciembre de 1968) Articulo 27 [Capitulo II] [Decreto 3135 de 1968]

Revista LABOREM N.° 22-2020



Sistema pensional colombiano: una mirada a la responsabilidad del empleador

Asi es que, a finales del decenio de los sesenta, se busca la integracién de la
seguridad social del sector publico y privado,** para lo cual, era necesario estudiar
la situacién financiera de la Caja de Prevision Nacional y de demds entidades
“econdmico asistenciales” a las que estuvieran afiliados los empleados publicos
y trabajadores oficiales del sector nacional con el fin de determinar su posterior
incorporacién al ICSS sobre “sanas bases financieras”, que es el propésito de la

Ley 3135 de 1968.

También en esta etapa, se encuentra un antecedente importante de responsa-
bilidad del empleador; en tanto, se les otorga a las cajas de previsién la facultad de
reclamar a los organismos no afiliados, por los tiempos que el trabajador hubiere
servido en ellos, para lo cual debe presentar una liquidacién, que “los organismos
deudores” tendrdn 15 dias para objetar.”® Esta prevision, fue derogada con la Ley
33 de 1985, que, sin embargo, consagré una disposicién similar;* asi mismo,
establecié otro régimen pensional que cobija a los empleados oficiales, con una
transicién entre regimenes, es decir protegiendo unas condiciones pensionales an-
teriores, para los trabajadores con 15 afos continuos o discontinuos de servicio y
determiné nuevas condiciones pensionales, para la prestaciéon que serd asumida
por la respectiva Caja de Previsién.

Es llamativo como, pese a que salié del ordenamiento juridico la norma que
instituyé el compromiso del empleador de hacer la respectiva transferencia a la
Caja de Previsidn, se creé una de igual alcance y ademds, cre6 obligaciones para
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico al establecer que estos anualmente
debifan girar compensaciones con cargo a los giros que les correspondan a los
organismos o Cajas, por concepto de aportes del Presupuesto Nacional; mds, si
las entidades eran del orden departamental, intendencial, comisarial, municipal
o del Distrito Especial de Bogotd,”® dicha compensacién correria a cargo de las
correspondientes transferencias de impuestos nacionales.

DO: 27.407/ Recuperado de https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_3135_1968.
htm

22 Congreso de Colombia (26 de diciembre de 1968) Articulo 1 [Capitulo I] [Decreto 3135 de 1968]
DO: 27.407/ Recuperado de hteps://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_3135_1968.
htm

23 Congreso de Colombia (26 de diciembre de 1968) Articulo 28 [Capitulo II] [Decreto 3135 de 1968]
DO: 27.407/ Recuperado de https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_3135_1968.
htm

24  Congreso de Colombia (Enero 29 de 1985) Articulo 2 [Ley 33 de 1985] DO: 36100/ Recuperado
de https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=248

25  Ladivisidn territorial de Colombia antes de 1991, se categorizaba por departamentos, intendencias
y comisarfas y Bogotd era el Distrito Especial de Bogotd. A partir de la nueva constitucién las inten-
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Es decir que, los aportes para las cajas de prevision (los cuales, finalmente,
contribuyen a conformar la prestacién pensional del trabajador) debian ser pa-
gados por el empleador ineludiblemente, tanto asi, que con relacién a los traba-
jadores del sector publico, se establece un sistema de compensaciones que debia
ser impulsado por el respectivo ministerio, a través de los mecanismos descritos.
Por consiguiente, el trabajador no podia quedar descubierto de su prestacién, ni
el empleador relevado de la obligacién de hacer los correspondientes aportes a la
Caja de Prevision, aun cuando no hubiere vinculacién a la misma.

Se evidencia entonces, que si bien, el propésito de unificar el sistema de segu-
ridad social quedé truncado en esta etapa, si se establecieron controles y deberes
para los empleadores en el sentido de realizar aportes a las cajas de previsién con
el fin de procurar, no solo la prestacién de los trabajadores, sino una situacién
financiera saludable para estas entidades.

Controles creados también dentro del Instituto Colombiano de Seguros So-
ciales, cuyo nombre cambié a Instituto de los Seguros Sociales; entre los que se
establecieron sanciones para los empleadores que incurrieran en conductas tales
como, mora en el pago de cotizaciones e incumplimiento en la inscripcién opor-
tuna en el Instituto, de las empresas y los trabajadores.?

Fue en esa oportunidad, en el Decreto Ley 1650 de 1977 , donde también se
explicé que la afiliacién al seguro social, consistia en la inscripcion del trabajador
al régimen de los seguros obligatorios, y que la misma era indispensable para ac-
ceder al pago de las prestaciones cubiertas por los seguros sociales obligatorios.”

Ademds, se buscaba proteger a los trabajadores que, prestaron sus servicios
tanto en entidades ptblicas como privadas, para lo cual se consolidé la unién de
los aportes para quienes han laborado en ambos sectores, con la Ley 71 de 1988,
llamada también Ley de Pensién por Aportes; que permitié adquirir la pensién de
vejez, con la sumatoria de aportes cotizados al Instituto de Seguros Sociales (sector
privado) y a las Cajas de Previsién (sector piblico).

Dicha normativa, establecié también, una transicién entre regimenes y ci-
mentd otros requisitos para acceder a la pension de vejez. Se recuerda que, el ISS

dencias y las comisarfas dejaron de existir para convertirse en departamentos.

26  Congreso de Colombia (18 de julio de 1977) Articulo 29 [Decreto Ley 1650 de 1977] DO: 34.840/
Recuperado de https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1650_1977 .htm

27  Congreso de Colombia (18 de julio de 1977) Articulos 13 y 14 [Decreto Ley 1650 de 1977] DO:
34.840/ Recuperado de https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/decreto_1650_1977.
htm
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— antes ICSS- no habia llegado a todas las zonas de Colombia, por lo que, mu-
chos empleadores atin no habian subrogado el riesgo pensional y les correspondia
asumir por si mismos estas contingencias. Por esta razén, la sumatoria de apor-
tes, comprende de igual manera el tiempo laborado con estos empleadores, que,
se trasladard por medio de un titulo pensional, concepto que se examinard mds
adelante, previa elaboracién de un cdlculo actuarial, para lo cual serd necesario la
reclamacién por parte del trabajador y la respectiva caja de previsién.

Presentado este recuento, tenemos que los trabajadores del sector ptblico no
tuvieron mayor alteracién en su esquema de prestaciones, ni en la responsabili-
dad del empleador en los aportes; ya que siempre era la respectiva entidad estatal
que contribuia con sus recursos. Sin embargo, la necesidad de afianzar el sistema
pensional en el Instituto de Seguros Sociales, dio lugar al Decreto 758 de 1990,
aprobatorio del acuerdo 049 del mismo ano, aplicable a los trabajadores del sector
privado, cuyos empleadores los hubiesen afiliado al ISS y cuya finalidad, entre
otras, fue la de “unificar la legislacién existente en la materia”.

Este decreto, cambi6 el concepto de “tiempo de servicios” entendido en afos,
a semanas; puesto que, alli precisé como requisitos para acceder a la pensién de
vejez, una densidad minima de 500 semanas de cotizacién pagadas en los dltimos
veinte afos anteriores al cumplimiento de la edad requerida (60 anos para los
hombres y 55 para las mujeres) o 1000 semanas en cualquier tiempo.

También, continué con la figura de la compartibilidad de pensiones,? que,
permitia a los trabajadores que cumplian ciertas condiciones, recibir la pensién de
jubilacién a cargo del empleador — en las condiciones existentes- , pero, este con-
servaba la obligacién de realizar los aportes al seguro hasta cuando el trabajador
reuniera los requisitos minimos establecidos por el ISS, para otorgar la pensién de
vejez, caso en el cual; si la pensién de jubilacién concedida previamente, tenia un
valor superior al de la de vejez, corresponderia al empleador cubrir este excedente.

Del mismo modo, el citado acuerdo, dejé sentada la responsabilidad del em-
pleador de afiliar al trabajador al ISS y realizar el aporte correspondiente; pues, de
lo contrario, las prestaciones que ahora cubria dicho Instituto correrian a su cargo.

Aqui concluye el recorrido histérico de los regimenes pensionales existentes
en Colombia antes de 1991. Cabe anotar que no se cuentan aquellos especiales,

28  Para los propésitos de este articulo apartamos Ginicamente la norma correspondiente a las pensiones
de jubilacién; pues el citado acuerdo contiene también compartibilidad de pensiones sancién y
pensiones extralegales.
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como los de los trabajadores de la Empresa Colombiana de Petréleos -ECOPE-
TROL - ni del Magisterio (personal docente del sector publico), ya que estos
permanecen intactos a la fecha y no desaparecieron con la Ley 100 de 1993, que
se verd en el siguiente apartado.

4. De la creacién del nuevo sistema general de pensiones y su poste-
rior reforma con la Ley 797 de 2003

A) Antecedentes de la Ley 100 de 1993

Para entender la creacidn del sistema general de pensiones que opera en Co-
lombia, se debe tener en consideracién que, el ISS tenia obstdculos econémicos
ya que el Estado no realizaba el aporte que le correspondia desde la creacién del
Instituto, aunado a que, si bien llegaron més beneficiarios, los egresos también se
ampliaron.

De otro lado, también se omitié cumplir con los esquemas iniciales plan-
teados al disefiar el ISS, ya que, alli se planeé aumentar la tasa de cotizacién de
manera quinquenal, lo que no se realizd, tanto que para 1989, los ingresos eran
de $104.739 millones y las salidas, por prestaciones otorgadas por el instituto eran
de $113.341, lo que se traduce en un déficit en la estructura pensional, asi como,
en las finanzas de la entidad.”

Como lo sintetiza Mufioz Segura, la seguridad social en el pais enfrentaba
graves problemas que llamaban a un cambio urgente. Los problemas financieros
eran notorios y la cobertura, precaria, pese a la diversidad de regimenes y de en-
tidades que los administraban.* Se hallé que sélo un 20% de los colombianos
estaba cubierto por el ISS, CAJANAL y demds Cajas de Previsién, quienes no
representaban mds del 50% de los asalariados. Colombia era un pais eminente-
mente rural, tanto asi que, para principios de los 90 el 65% de los trabajadores se
ocupaba en los sectores campesino e informal urbano.”

29 MUNOZ SEGURA, ANA MARIA, 2012, LA CONSTITUCION DE 1991 Y LA SEGURIDAD
SOCIAL: el derecho laboral generalizado. Bogotd, Colombia, Universidad de Los Andes, Vicerrec-
torfa de Investigaciones Ediciones Uniandes. p. 28

30 Ibid p. 28

31 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposicién de motivos Ley 100 de 1993 pre-
sentado por Luis Fernando Ramirez A. Ministro de Trabajo y de la Seguridad social [recuperado
de https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/pdf/xp_exm_10100_93.pdf el 8 de abril de
2020.]
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Aunado a lo anterior habia un 40% de pobreza, por lo cual la supervivencia
del sistema, soportado en las cotizaciones de empleadores y trabajadores dependia

de su modernizacién y ampliacién.*

En este orden de ideas, se presentaron varias propuestas para crear un nuevo
esquema de seguridad social, que ya era reconocida como servicio publico en la
Constitucién. Inicialmente el gobierno presentd el proyecto 155 de septiembre de
1992, con un alcance restringido, pues no incluyd el sistema de salud, y la finali-
dad era crear una reforma integral. Esta omisién fue solucionada con una adicién
que se le hizo al proyecto inicial con el titulo XX sobre salud, que no tuvo mucha
aceptacién. Debido a lo anterior, en marzo de 1993 se presentd el proyecto de la
que hoy se conoce como Ley 100 de 1993, por el entonces senador Alvaro Uribe
Vélez, cuya vigencia inici6 el 23 de diciembre de 1993, consolidando el Sistema
Integral de Seguridad Social en Colombia, luego de concluir que, lo que hasta en-
tonces se tenfa como tal, no cumplia con los criterios de universalidad, solidaridad
y eficiencia; falencias estas, que no se solucionaban con cambios administrativos

menores, o de cotizaciones o beneficios.>

La Ley 100, establecié el sistema de seguridad social en tres temas: salud,
pensiones y riesgos profesionales —ahora conocidos como riesgos laborales-; de
los cuales solo nos ocuparemos del segundo de ellos. El mismo fue abordado con
una orientacién mercantilista, dirigida, principalmente a sanear las finanzas del
sistema por medio de un esquema competitivo y al mismo tiempo superar la gran
falla del sistema anterior, que, se insiste era la poca cobertura. La propuesta prin-
cipal, consistié en el esquema de Ahorro Individual, bajo la premisa de que cada
trabajador construye de forma individual su propia pensién; se trata de un sistema
de capitalizacién individual, similar al modelo de multifondos, formado en Chile;
en oposicion al sistema de Reparto simple; a lo cual se llegaria de manera paula-
tina en un periodo de treinta afios.”” De este modo, en la actualidad, Colombia
cuenta dentro del sistema general de pensiones con dos regimenes pensionales,
uno administrado por fondos privados, que se basa en un esquema de ahorro

32 Ibid.

33  MUNOZ SEGURA, ANA MARIA, 2012, LA CONSTITUCION DE 1991 Y LA SEGURIDAD
SOCIAL: el derecho laboral generalizado. Bogotd, Colombia, Universidad de Los Andes, Vicerrec-
torfa de Investigaciones Ediciones Uniandes. p. 70

34 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposicién de motivos Ley 100 de 1993 pre-
sentado por Luis Fernando Ramirez A. Ministro de Trabajo y de la Seguridad social [recuperado
de https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/pdf/xp_exm_10100_93.pdf el 8 de abril de
2020.]

35 Ibid.
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individual, llamado precisamente Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
y el administrado por Colpensiones, empresa comercial del estado,* cimentado
en el sistema de reparto, y conocido como Régimen de Prima Media con Presta-
cién Definida, cuyos requisitos para acceder a la pension de vejez, se desarrollan
a continuacion.

B) Requisitos para acceder a la pensién de vejez en la Ley 100 de 1993 y
sus posteriores reformas

Fueron establecidos como requisitos para acceder a la pensién de vejez: 55
afios de edad para las mujeres y 60 para los hombres, y 1000 semanas en cualquier
tiempo, modificados por la Ley 797 de 2003, que reglamentd el incremento pro-
gresivo de semanas, hasta 1300, y el aumento de la edad para pensionarse en el
afio 2014, en 57 anos de edad las mujeres y 62 afos los hombres.

En cuanto a los tiempos que se tomarian en cuenta para reunir esta densidad
de semanas, la Ley 100 catalogé:

a) Las semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema general
de pensiones.

b) Tiempo de servicio como servidores ptblicos remunerados.

c) Tiempo como trabajadores vinculados con empleadores que tenfan a su car-
go el reconocimiento y pago de la pensién antes de la vigencia de la Ley 100
de 1993 -23 de diciembre de 1993-; siempre que, después de esta fecha tal

vinculacién existiera o se hubiese iniciado con posterioridad.

d) Semanas cotizadas en cajas previsionales del sector privado que reconocian y
pagaban la pensién,” antes de la Ley 100 de 1993.

En la reforma antes citada, fue agregado ademis el tiempo laborado con em-
pleadores que por omisién no hubieran afiliado al trabajador;* norma que, valga

36 Congreso de Colombia (28 de septiembre de 2012) Decreto 2013 de 2012, DO: 48567 / Recu-
perado de https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=82851] mediante
el cual fue suprimido el ISS y creado en su reemplazo la Administradora Colombiana de Pensiones
—Colpensiones-

37  Véase a modo de ejemplo, CAXDAC, creada para el pago de prestaciones en el sector de aviacién.
Congreso de Colombia Decreto 1015 de 1956. (10 de mayo de 1956) DO: 29.036/ Recuperado de
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/ 1207419

38 Congreso de Colombia (29 de enero de 2003) Literal e) art. 9 Ley 797 de 2003, DO: 45.079 / Re-
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decir no precis6 que para ello fuera necesario que el vinculo laboral estuviese
activo.

En este mismo sentido también establecié como se reconoceria el cémputo
de estos tiempos, asi como el de los trabajadores con pensién a cargo del emplea-
dor y vinculacién activa o posterior a la ley 100 y las semanas cotizadas en cajas
previsionales del sector privado, al determinar que estas semanas se contabilizardn
siempre que el empleador o la respectiva caja trasladen a la entidad que recono-
cerd la pensién, la suma correspondiente por estos tiempos, luego de realizado un
célculo actuarial, representado por un bono o titulo pensional.”’

Lo que quiere decir que los tiempos laborados en modo alguno se “pierden”
para el trabajador, en tanto, el nuevo sistema de pensiones cobijé a los trabajado-
res con las situaciones antes descritas; y establecié incluso, el citado instrumento
de deuda para cobrar el valor de los lapsos laborados, bajo las tres tltimas situa-
ciones descritas.

Sin embargo, la proteccién a los tiempos laborados no finalizé alli, ya que
hubo otra reforma constitucional, el acto legislativo 01, que modificé directamen-
te el articulo 48 de la Constitucién, y entre otros cambios adicioné: “En materia
pensional se respetardn todos los derechos adquiridos”.

Por tltimo, la Ley 860 de 2003, en lo tocante al tema que hoy nos ocupa, con
relacién al cdlculo actuarial para el pago del titulo pensional, otorgé en su articulo
tercero; a las empresas empleadoras de aviadores civiles, plazo hasta el ano 2023,
para realizar los pagos del valor de dicho cdlculo “a las cajas, fondos o entidades de
seguridad social del sector privado”.

C) De los titulos pensionales

Estos instrumentos de deuda, se definen inicialmente como pagarés a cargo
del empleador que tenia a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993;% pero también se constitu-
yen en pagarés a cargo de la respectiva caja de previsién del sector privado — si la
hubiere — o del empleador, que omiti6 afiliar al trabajador.

cuperado de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html

39  Congreso de Colombia (29 de enero de 2003) Pardgrafo 1, art. 9 Ley 797 de 2003, DO: 45.079 /
Recuperado de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html

40  Colpensiones Documento 37; Titulos Pensionales [recuperado de https://normativa.colpensiones.

gov.co/colpens/docs/doc37.htm, el 9 de abril de 2020]
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Corresponden a un cdlculo actuarial o cdlculo de la reserva actuarial de los
lapsos ya referidos; y representan ademds de las semanas vilidas para la pensién,
el dinero que ingresa al fondo comtn para financiar las pensiones, en el régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, mas, si la persona se traslada al fondo
Privado (del ya mencionado Régimen de Ahorro Individual), se traduce en un
capital que se trasladard a la cuenta de ahorro individual.*' Para realizar la opera-
cién aritmética se tienen en cuenta los conceptos y las férmulas establecidas en el
Decreto 1887 de 1994, este tltimo dirigido a los titulos pensionales que debian
pagar los empleadores que, en su momento debieron afiliar a los trabajadores al
Sistema de Seguridad Social en el ISS y soslayaron tal obligacién.

Como fue planteado en la presentacién de este articulo, el titulo pensional, o
mds bien, la responsabilidad con relacién al mismo, ha generado diversas inquie-
tudes; no obstante que ya es claro que a la persona trabajadora se le deben incluir
todos los periodos laborados antes de la entrada en vigencia del actual sistema
general de pensiones; no es menos cierto, que, con el devenir de las solicitudes de
pensién de vejez, se presentaron otras situaciones ficticas:

- Los trabajadores que si habian laborado con empleadores que tenfan a su
cargo el reconocimiento y pago de la pensién, pero cuyo contrato ya habia

finalizado al 23 de diciembre de 1993.

- Los trabajadores que, iniciaron labores en una zona geogréfica que estaba
cubierta por el ISS y por ende estaban afiliados, pero luego, pasaron a otra
que no estaba abarcada por la entidad, por lo cual, los tiempos laborados no
aparecen en su historia laboral.

- Los trabajadores que no fueron afiliados al hoy fenecido ISS, aun cuando ya
el empleador si tenia la obligacién de hacerlo en su zona geogrifica, pero que,
por razones de orden publico no pudo realizarlo.

Lo que conduce a la dltima parte del este articulo, cual es el desarrollo
jurisprudencial que se le ha dado a la responsabilidad del empleador, respecto del
pago de titulo pensional en estas situaciones.

41 Ibid.
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5. Recorrido en la jurisprudencia colombiana sobre el pago de titulo
pensional, en las situaciones excluidas del art. 33 de la Ley 100 de

1993.

Para estudiar este tema, recordamos que el Instituto de Seguro Social, si bien
inicié la asuncién el riesgo de vejez el 1 de enero de 1967, no lo hizo uniforme-
mente en todo el pafs. Esta fecha se tomé en particular las ciudades principales.*
Sin embargo, en otras localidades, la cobertura inici6 en fechas posteriores, por
ejemplo, a mediados de la década de los 80,% o incluso al iniciar la siguiente dé-

cada.*

Aunado a lo anterior y dada la falta de cobertura, también sucedié que mu-
chos trabajadores, laboraron gran parte de tiempo a una empresa, sin tener esta
cobertura en seguridad social, pero si, la posibilidad de obtener la pensién de
jubilacién a cargo del empleador. No obstante, hubo casos en que este contrato
finalizé antes de que cumplieran los requisitos de edad y afios de servicio y antes
del llamado de inscripcién del ISS en la respectiva localidad, con lo que, estos
periodos laborados, quedaban en principio inmersos en el limbo y se consideraba
inicialmente que estaban “perdidos”.

Sucedié otro tanto con trabajadores cuya zona si estaba cubierta por el ISS,
pero, el empleador no acudié al llamado a inscripcién en la entidad oportuna-
mente, porque agentes externos lo impidieron, especificamente problemas de or-
den publico y social.

42 Instituto Colombiano de los Seguros Sociales. Resolucién 831 de 1966. “que ordend a partir del 1o
de enero de 1967 la inscripcién en el Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte de los
trabajadores y patronos comprendidos en las actividades consagradas en el Acuerdo 224 de 1966,
aprobado por el Decreto 3041 del mismo afio, y que ejerzan sus actividades en las jurisdicciones ac-
tualmente cubiertas por las Cajas Seccionales de los Seguros Sociales de Antioquia, Cundinamarca,
Quindio y Valle y por las Oficinas Locales de los Seguros Sociales de Boyacd, Huila, Manizales y
Santa Marta.” Citada en COLPENSIONES, concepto 1196 de 5 de febrero de 2008.

[Recuperada en https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/cto_iss_0001196_2008.htm]

43 Instituto de los Seguros Sociales (20 de junio de 1986) [Resolucién n.® 02362]; llamado a inscrip-
cién a patronos y trabajadores, para la cobertura de los riesgos de Invalidez, vejez y muerte a partir
del 1 de agosto de 1986. Copia tomada de la original.

44 Instituto de los Seguros Sociales (1 de febrero de 1990) [Resolucién 3340] llamado a inscripcién
en el municipio de Sesquilé, Cundinamarca; Instituto de los Seguros Sociales, (27 de abril de 1990)
[Resolucién 905]; llamado a inscripcidn en el municipio de Pacho, Cundinamarca ; Instituto de los
Seguros Sociales (22 de febrero de 1990) [Resolucién 713] llamado a inscripcidn en el municipio
de Purificacién, Tolima. Citadas en COLPENSIONES, concepto 16777, 13 de octubre de 2005,
[Recuperado de [https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/cto_iss_0016777_2005.htm]
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Asi, la jurisprudencia ordinaria evolucioné en la medida que llegaban estas
variables, hacfa una perspectiva progresista, como paso a examinar, no sin que
antes se hubiera realizado también un recorrido al interior de la jurisdiccién cons-
titucional, con relacién a casos similares, en el cual, también hubo oposicién y se
tenia también resistencia al reconocimiento de titulo pensional, en circunstancias
no consignadas en el citado articulo 33 de la Ley 100 de 1993; como se decanta:

a. De la zona geogrifica: trabajadores laborando en zonas no cubiertas
por el ISS desde el inicio del contrato y trabajadores afiliados al ISS
trasladados a zonas sin cobertura.

Cuando se inicié el examen de los primeros casos de solicitud de titulo pen-
sional por falta de cobertura, la Corte Suprema de Justicia, aceptaba un criterio
civilista, en el que simplemente se concluia que era imposible para el empleador
realizar una afiliacién y, por ende, tampoco podia pagar las respectivas cotizacio-
nes a sus trabajadores.”

Basaba su argumento en que, no bastaba con examinar la afiliacién, sino que
el lugar donde el trabajador laboré fue llamado a inscripcién.*® Igualmente, plan-
teaba que, al no existir la obligacién en el sitio donde laboraba, mal podia hablarse
de incumplimiento y por ende, no habia lugar a obligar al empleador al pago de
cotizacién al trabajador.’

Esta posicién fue morigerada, en principio, con la decisién 32922 de 2009,
que indicé que era necesario habilitar los tiempos laborados, aun por fuera de la
zona de cobertura del ISS. No obstante, la alta Corporacién no hizo eco de esta
en pronunciamientos posteriores, al regresar a la posicién anterior.

45 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 22
de septiembre de 1998, Magistrado Ponente: Fernando Vésquez Botero (Sentencia nimero 10805)
Copia tomada directamente de la Corporacién. [Recuperada de: http://consultajurisprudencial.ra-
majudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml]

46 Ibid.

47 COLOMBIA.CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Corte Suprema de
Justicia. Sentencia de 4 de junio de 2008 (28479), 29 de julio de 2008 (29180), y 1° de julio de
2009 (32942). Citadas en SL17300-2014 Magistrado Ponente: Rigoberto Echeverri Bueno [recu-
perada de https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/csj_scl_s117300_2014_2014.htm]

48 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 10 de
julio de 2009. Magistrado Ponente: Eduardo Lopez Villegas. (Sentencia radicacién 32922) Copia
tomada directamente de la Corporacién. [Recuperada de http://www.cortesuprema.gov.co/corte/
wp-content/uploads/relatorias/la/lineas]/linea2/32922(22-07-09).pdf |
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Mas, el cambio de gran parte de los integrantes de la Sala de Casacién Labo-
ral, en el afio 2014, posibilité que, luego de hacer un amplio estudio de estas si-
tuaciones desde una 6ptica constitucional y principialistica, fuera descartada esta
posicién estrictamente sometida al giro de los negocios juridicos civiles y fijé en
cabeza del empleador la obligacién de reconocer por medio de un titulo pensional
el periodo laborado por el trabajador, aun en zonas con falta de cobertura,” ya
que si bien, no desconoce la dificultad, que esto entranaba para el empleador en
su momento, no es menos cierto que, el trabajador debe gozar de una proteccién
integral, por medio de la entidad de seguridad social, a través de la empleadora,
bien sea que, no se hicieron aportes a la Seguridad Social, por falta de cobertura,
omisién del empleador al afiliar o pagar las cotizaciones.

Como soporte legal, tuvo el articulo 76 de la Ley 90 de 1946, que estableci6
en cabeza del empleador asumir las respectivas cuotas, para que el (en aquel en-
tonces) ICSS asumiera la pensiones. De lo contrario, estas quedarian a su cargo,
por lo cual interpret6 que, estas situaciones son inherentes al contrato de trabajo
y no puede el empleador desentenderse de ellas.”

As, con esta interpretacion el trabajador dejo ya de estar desprotegido en este
supuesto, y es carga del empleador realizar el pago del respectivo titulo pensional,
por el tiempo en que falt6 la cobertura del ISS en su localidad y por ende, no
habia podido realizar la afiliacién; que es el acto juridico que marca el inicio del
cubrimiento del Sistema de Seguridad Social por el riesgo de vejez. Mas, es con el
contrato laboral que surge en cabeza del empleador, hacer las reservas o aprovisio-
namientos necesarios para asegurar que el trabajador tenga cubierto en el sistema
general de pensiones, el tiempo que ha laborado.

Ahora bien, en la segunda variable, en la cual, el trabajador ya estaba afiliado
al ISS, pero que fue trasladado a una zona donde este acto juridico no era obli-
gatorio, por no haber cobertura del ISS y, naturalmente el empleador en su mo-
mento no lo realizd; razoné que, la afiliacién es tnica en el tiempo, y no se pierde
a pesar del traslado del trabajador, a una zona no cubierta. Asi fue explicado en la

decisién 25757 de 2005:

on todo, al margen de lo anterior, esta sala de la Corte ha ensefiado en su juris-
Con todo, al n de lo ant ta sala de la Corte ha ensefiad
prudencia que la afiliacién al sistema de pensiones tiene vocacién de permanencia

49 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 16 de julio de
2014. Magistrada Ponente: Elsy del Pilar Cuello Calderén. (SL9856-2014) [Recuperada de heep://
www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/bmay2015/SL9856-2014.pdf]

50  Ibid.

Revista LABOREM N.° 22-2020

247



Irene del Pilar Alvarez Deossa

248

y que, en ese sentido, el empleador debe responder por aquellos periodos en los
que omite la afiliacién, debido a que, en ejercicio del ius variandsi, traslada a uno

de sus trabajadores de un municipio en el que existia cobertura del Instituto de

Seguros Sociales a otro en el que no la habia.”

Posicién que fue reiterada en la sentencia 37757 del 31 de enero de 2012, al
recordar el contenido de la providencia anterior y explicar que, el traslado del tra-
bajador se hizo sin garantizarle el derecho a la seguridad social, por lo cual el argu-
mento del empleador para eximirse de la cotizacién, en el sentido de que no habia
cobertura, no basta para evitar que el empleado haga la reclamacién respectiva.
Pues, si asi se aceptara, serfa como considerar que se inicia otro contrato laboral™.

En esta situacién al darse validez a la afiliacién al sistema de seguridad social
y mds importante atin, imprimirle vocacién de permanencia, el empleador queda
atado a las obligaciones que conlleva este acto juridico durante todo el vinculo
laboral; por lo cual, el cambio de localidad, no rompe ese lazo. Al quedar intactos
tanto el contrato de trabajo, como la afiliacién al sistema de seguridad social, ello
le imponia continuar realizando la reserva pertinente para el momento en que el
ISS entrara a cubrir la zona donde el trabajador estaba prestando su labor. De tal
manera, no es viable para el empleador liberarse de sus deberes dentro del sistema
de seguridad social en el marco del contrato de trabajo.”

Deberes, de los cuales, no se sustrae ni siquiera de manera temporal, como se
explica en el siguiente supuesto:
g

b. Los trabajadores que no fueron afiliados al hoy fenecido ISS, aun cuan-
do ya el empleador si tenia la obligaciéon de hacerlo en su zona geogra-
fica, pero que, por razones de orden piblico no pudo realizarlo

Este escenario reviste particular importancia en el contexto colombiano, con-
cretamente en el Departamento de Antioquia, en la zona de Urab4; alli, en la
década de los 80 principalmente, hubo fuerte presencia de grupos al margen de la

51 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 29
de septiembre de 2005. Magistrado Ponente: Luis Javier Osorio Lépez (Sentencia niimero 25757)
Recuperada de

52  COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 31 de
enero de 2012, Magistrado Ponente Rigoberto Echeverri Bueno (sentencia Nimero 37757). [Recu-
perada de http://consultajurisprudencial. ramajudicial. gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml]

53  Ibid.
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ley (guerrilla), que impedian el normal funcionamiento de las empresas, con todo
lo que ello implica, incluido el procedimiento de afiliacién al sistema de seguri-
dad social, ejerciendo una fuerte presién sobre las asociaciones sindicales, quienes
orientaron a sus afiliados a negarse a participar como miembros activos del nuevo
sistema de seguridad social, administrado por el ISS.

Fue en este contexto, que el 1 de agosto de 1986, el ISS hizo el llamado a los
empleadores para que inscribieran a sus trabajadores en la entidad, con el fin de
afiliarlos y subrogar la responsabilidad de estos en los riesgos de invalidez, vejez
y muerte.”* No obstante, debido a la oposicion de las organizaciones sindicales
influenciadas por el movimiento insurgente, muchos empleadores no pudieron
efectuar la afiliacién en la fecha determinada por la entidad, sino que la realizaron
al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, y por ello, los trabajadores en estos pe-
riodos laborados quedaban sin cotizaciones para pensiones, las cuales se hicieron
necesarias, para completar el tiempo requerido en semanas con el fin de obtener
la pensién de vejez o incluso, una mesada pensional superior.

Esta situacién que escapaba al control del empleador, si bien en principio
podria llevar a concluir la ausencia de culpa o negligencia por parte de este, mas,
la Sala de Casacién Laboral, concluy6 que esta obligacién emanada del contrato
de trabajo, no desaparece por eventos que temporalmente impidan al empleador
realizar la debida afiliacién y cotizacién, como el narrado anteriormente; ya que la
situacién se normaliz6, por lo menos administrativamente, y en esas circunstan-
cias, el empleador podia efectuar el pago de estos conceptos.”

Por medio de la jurisprudencia se ha buscado resolver todas aquellas situacio-
nes en las que hubo omisién de afiliacion al sistema de pensiones, en el sentido de
que todo el tiempo de servicio debe tenerse como si hubiese sido efectivamente
cotizado, situacién que se perfecciona con el pago del célculo actuarial por parte
del empleador; porque, insiste la alta corporacién, que la temporalidad de una
situacién que impida la afiliacién oportuna, no puede eximir a la empresa de
asumir sus obligaciones pensionales.*®

54 COLOMBIA. INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES. Resolucién N° 02362 de 20 de
junio de 1986; llamado a inscripcién a patronos y trabajadores, para la cobertura de los riesgos de
Invalidez, vejez y muerte a partir del 1 de agosto de 1986; citada en sentencia nimero SL14215-
2017, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral.

55 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 6
de septiembre de 2017. Magistrada Ponente: Clara Cecilia Duefias Quevedo. (Sentencia niimero
SL14215-2017) Copia tomada directamente de la Corporacién. [Recuperada de hetp://www.corte-
suprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/lineas]/linea2/32922(22-07-09).pdf ]

56 Ibid
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Se resalta del contenido de estas decisiones, que, contrario a como han enten-
dido los empleadores, la financiacién de las pensiones, no tiene componente san-
cionatorio. Las pensiones, y, por ende, los elementos que la componen, se causan
por la prestacién del servicio por parte del trabajador, con el fin de procurar que
este tenga un ingreso que le permita subsistir cuando culmine su etapa productiva
al servicio de un empleador.

Esto conduce a enfatizar que, previo a la cobertura del ISS y en algunos casos,
hasta la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100, era el empleador quien asu-
mia el pago de la pensién de vejez, pero, ocurria, que habia trabajadores que no
lograban esta pensién en cabeza de una empresa, y requerfan acreditar el periodo
laborado alli antes del 23 de diciembre de 1993, para consolidar la citada presta-
cién, lo cual lleva al estudio del siguiente supuesto:

c. Delos trabajadores cuya vinculacién no estaba vigente al 23 de diciem-
bre de 1993, pero cuya pensién estaba a cargo del empleador.

En aras de contextualizar esta variable, se recuerda que el literal ¢) del art.
33 de la Ley 100 de 1993, establece como una de las situaciones acogidas por la
suma de tiempos laborados la de los trabajadores cuya vinculacién estaba vigente
o nacia con posterioridad al 23 de diciembre de 1993, pero que, la pensién era
reconocida por el empleador; es decir que atin no se habia realizado el traslado del
riesgo al Instituto de Seguro Social, por medio de la afiliacién a este.

Esta norma fue objeto de demanda de constitucionalidad que fue resuelta
en la decision, C-605 de 2001, alli se estudié la inexequibilidad de este literal, ya
que, consideré desproporcionado exigir que la vinculacién estuviera vigente a la
entrada en vigencia de la multicitada norma, por cuanto, en tanto no se exige tal
condicién a los demds trabajadores. La Corte Constitucional tuvo en cuenta que,
antes de la Ley 100, no era posible para los trabajadores de las empresas privadas,
responsables de asumir la pensién de vejez, sumar tiempos laborados en unas y
otras, sino se cumplian los requisitos para acceder a dicha prestacién dentro de
la empresa respectiva; para lo cual tuvo en consideracién que la Ley de Pension
por Aportes — que ya fue mencionada brevemente — si permitié esta posibilidad
a los servidores publicos, en tanto admitia que se sumaran tiempos trabajados en
entidades publicas, junto con los tiempos cotizados al ISS en empresas del sector
privado.”

57 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia del 16 de mayo de 2001.
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Expuso, que, dado que para estos trabajadores no era posible hacer la suma-
toria de tiempos y el contrato de trabajo se encontraba finalizado, ellos nunca
configuraron un derecho en su patrimonio, por lo tanto, no tenian la titularidad
para exigir el reconocimiento de estos tiempos con el fin de conformar su pensién
de vejez. Lo que la condujo a determinar que, la situacién juridica estaba conso-
lidada, y que por ello el legislador tuvo razén al establecer como condicién para
sumar tiempos de quienes su prestacion estuviese a cargo del empleador la vigen-
cia del contrato o la celebracién del mismo con posterioridad al 23 de diciembre

de 1993.58

Esta sentencia fue de gran importancia en el ordenamiento juridico colom-
biano, por ser una sentencia de constitucionalidad, es decir, que estudia si el con-
tenido de una norma se adectia a la constitucién del pais y por lo tanto, es una
decisién de obligatorio cumplimiento para todos los jueces, a diferencia de las
sentencias de tutela, cuyo efecto, por regla general cobija Gnicamente a las partes
involucradas.

Por ello, inicialmente, se podia concluir que, simplemente, quienes labora-
ron, por e¢jemplo, cinco o siete aflos en una empresa que estaba a cargo de la
pensién, pero que finalizaron el contrato, en 1990 o, mds atin el 21 de diciembre
de 1993, no tienen derecho a que estos 5 o 7 anos se les puedan contabilizar para
obtener el nimero de semanas necesarios para completar la pensién de vejez. Y en
efecto asi fue entendido durante mucho tiempo por la Corte Constitucional de
Colombia* y por la Corte Suprema de Justicia.*

No obstante, la Corte Constitucional, también consideraba la posibilidad de
que si se sumaran los tiempos laborados con un empleador que tuviera a su cargo
el reconocimiento de la pensién. Posicién que, insistimos no era del todo unifor-
me; en tanto en otras decisiones estimé lo contrario, al atenerse a lo establecido
en la decisién de constitucionalidad ya citada.

Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis. (Sentencia Numero C-506). Copia tomada directa-
mente de la Corporacién. [Recuperada de https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATO-
RIA/2001/C-506-01.htm]

58 Ibid

59 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-719 de 2001, T-890 de 2011, T-020
de 2012, T-814/11, T-205 de 2012. [Recuperadas de https://www.corteconstitucional.gov.co/rela-
toria/]

60 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 10 de
julio de 2009. Magistrado Ponente: Eduardo Lopez Villegas. (Sentencia radicacién 32922) Copia
tomada directamente de la Corporacién. [Recuperada de http://www.cortesuprema.gov.co/corte/
wp-content/uploads/relatorias/la/lineas]/linea2/32922(22-07-09).pdf |
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Esta escisién inicié en el afio 2010,°' cuando la Corte Constitucional auto-
riz6 la sumatoria de tiempos para un trabajador de la empresa de petréleos (no
confundir con ECOPETROL), entre sus argumentos cité pronunciamiento de
la Corte Suprema de Justicia, sin embargo, alli no se estudié como niicleo del
problema “la vigencia del contrato de trabajo antes del 23 de diciembre 1993”
sino “la obligacién de la empresa de reconocer y pagar la pension” previa esa fecha;
tanto asi, que en esta ultima sentencia, el érgano de cierre de la jurisdiccién ordi-
naria laboral insistia en la aplicacién del literal ¢, En el supuesto de hecho exacto,
que allf se indica, es decir cuando el contrato estd vigente o es posterior al 23 de

diciembre de 1993.%2

Mas, en el ano 2014, la Alta Corporacién, debi6 hacer un estudio de la posi-
cién contenida en la sentencia de constitucionalidad, y de la opositora.®® All{ con-
cluyé que solo hizo trinsito a cosa juzgada relativa (es decir, meramente formal),
entre otros fundamentos porque, 7o estudié la probable infraccion de los derechos
adquiridos de los trabajadores (Art. 48 y 58 C.P) en que podria incurrir el literal ¢”
pardgrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 en lo relacionado con la exigencia
de pervivencia del vinculo laboral.” Aunado a que, ya habia un cambio en el arti-
culo 48 ya citado, pues se otorgd a este la proteccién de los derechos adquiridos
en materia pensional, en razén de lo cual recordé que la obligacién de los aportes
pensionales es imprescriptible.®®

Al estudiar esta situacién en la jurisdiccién ordinaria laboral por la Corte
Suprema de Justicia, se encontré que fue en el afo 2013, que se establecié la

61 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.Sala Octava de Revisién. Sentencia del 30 de sep-
tiembre de 2010. Magistrado Ponente: Humberto Sierra Porto (Sentencia T-784/10) Copia tomada
directamente de la Corporacion. [Recuperada de https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2010/t-784-10.htm]

62 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 10 de
julio de 2009. Magistrado Ponente: Eduardo Lopez Villegas. (Sentencia radicacién 32922) Copia
tomada directamente de la Corporacién. [Recuperada de http://www.cortesuprema.gov.co/corte/
wp-content/uploads/relatorias/la/lineas]/linea2/32922(22-07-09).pdf ]

63 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Novena de Revisidn. Sentencia del 26 de ju-
nio de 2014. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva (Sentencia T-410/14) Copia tomada
directamente de la Corporacién. [Recuperada de https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2014/t-410-14.htm]

64 Ibid

65 Ibid

66 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 20 de
marzo de 2013. Magistrado Ponente: Jorge Mauricio Burgos Ruiz. (Sentencia radicacién 42398)
Copia tomada directamente de la Corporacién. [Recuperada de http://consultajurisprudencial.ra-
majudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml ]
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posibilidad de sumar los tiempos de los contratos de trabajo finalizados antes de
la entrada en vigencia de la Ley 100, al precisar que el Decreto 1887 de 1994, que
inicialmente aplicaba Gnicamente a aquellos contratos vigentes o celebrados con
posterioridad al 23 de diciembre de 1993, se extenderia a todas aquellas situacio-
nes en las que el empleador habia omitido el deber de afiliarse, aun si el contrato
ya habia finalizado; por cuanto, al haberse adicionado por la Ley 797 de 2003, el
literal d) que incluia también para el computo de tiempos laborados aquellos en
los que el empleador omiti6 la afiliacién al ISS debiendo realizarla, se entendia
que no era viable hacer discriminacién alguna, ya que la obligacién de afiliar al
trabajador al sistema de seguridad social en pensiones, existia con anterioridad a

la Ley 797 de 2003.

Igual espiritu tuvieron las decisiones del érgano de cierre que inaplicaron
dicha exigencia. Sin embargo, en el rastreo realizado por la autora, en este caso
especifico, se evidencié que estas obedecian a casos en los que el empleador, ya
estaba obligado a afiliar al trabajador al Seguro Social, es decir que ya no estaba a
cargo de reconocer la pensién de vejez, sino de subrogar este riesgo en la entidad
de seguro social, con lo cual, el pago del titulo pensional, era procedente, debido
a que la afiliacién se realizé en forma tardia, sin importar que el contrato estuviera
vigente o no. Luego, aun cuando se inaplicé la exigencia del citado literal, lo cierto
es que, tampoco puede afirmarse que esta hubiera encuadrado en ese supuesto de
hecho; en tanto, el literal c) recalcaba que se trataba de empleadores que tuvieren
a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién.

Con todo, fue esta la interpretacién que sirvié de base a la Sala de Casacién
Laboral para dejar de aplicar el requisito de “vigencia de la relacién laboral” al
razonar que, es contrario al principio de universalidad de la seguridad social, asi
como a la intencién primigenia de su constitucién, cual era sanear las finanzas del
mismo.%’

En este mismo sentido también fue recordado por la Corte Suprema de Jus-
ticia que ya la Corte Constitucional habia aplicado la sumatoria de tiempos, pre-
cisamente en la decisién que anteriormente fue objeto de andlisis, teniendo en
cuenta entre otros argumentos, los examinados por la Corte Suprema de Justicia
en otras decisiones, en particular la sentencia SL 646-2013.%

67 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 24 de
febrero de 2016. Magistrado Ponente: Rigoberto Echeverri Bueno. (Sentencia Nimero SL2138-
2016) Copia tomada directamente de la Corporacién [Recuperada de http://consultajurispruden-
cial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml]

68  Ibid.
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Aqui, es vélido precisar que la interpretacién de la Corte Suprema de Justicia,
que permitié exigir el reconocimiento y pago del clculo actuarial respecto de los
tiempos laborados con empleador a cargo de la pensién con contrato finalizado,
se hizo luego de analizar el Decreto 1887 de 1994,% norma diferente al ya men-
cionado literal ¢) art. 33, y ampliar su aplicacién, en aras de adherirse a los princi-
pios de la seguridad social; mientras que el andlisis de la Corte Constitucional, si
bien principialistico, se enfocd en el nicleo del derecho a la pensién, y en como,
por ser un derecho adquirido, no era susceptible de ser negado por una condicién
tal, como la cancelacién del contrato de trabajo que le dio origen.

Debe tenerse en cuenta que uno de los primeros elementos para causar la
obligacién del traslado del titulo es que el empleador tuviera a su cargo el reco-
nocimiento y pago de la pensién, caso diferente al examinado en dichas provi-
dencias, pues, en ambas, el empleador no tenia tal obligacién sino la de realizar
la afiliacién; mds, no debe dejarse de lado, que, cuando el empleador no tenia la
obligacién de afiliar, si la tenia de realizar los respectivos aprovisionamientos o
reservas actuariales.

Situacién que fue analizada de manera concreta, en las decisiones SL.2138-
2016y SL15551-20177° que trataron el supuesto fictico del tiempo laboral adeu-
dado para efectos pensionales, en un contrato laboral finalizado antes del 23 de

diciembre de 1993.

En la primera de ellas, el trabajador pidié el reconocimiento por medio de
titulo pensional de tiempos laborados del 2 de septiembre de 1968 hasta el 30
de agosto de 1985. En esa ocasién, la Corte Suprema de Justicia, se valié de los
argumentos presentados en las decisiones arriba citadas; en la que también precisé
el deber de los aprovisionamientos, al argumentar que, el sistema de seguridad so-
cial, tiene como propdsito solucionar la situacién financiera derivada de las omi-
siones en la afiliacién que se presentaron anteriormente, sin importar la causa, con
el fin de garantizar una proteccién adecuada a todos los afiliados en los riesgos, lo
cual hace irrelevante que el contrato tenga o no vigencia en un lapso determinado,

69 COLOMBIA. (3 de agosto de 1994). Articulo 1 [Decreto 1887 de 1994] DO:41.480 / Recuperado
de https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=31646
La aplicacién de esta norma se dirigfa a los empleadores que tenfan la obligacién de reconocimiento
y pago de pensiones a los trabajadores y cuyo contrato laboral estaba vigente al 23 de diciembre de
1993 o se inicié después de dicha fecha.

70 COLOMBIA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 20
de septiembre de 2017. Magistrada Ponente: Clara Cecilia Duefias Quevedo. (Sentencia Nimero
SL15511-2017) Copia tomada directamente de la Corporacién [Recuperada de http://consultaju-
risprudencial. ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml]
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Sistema pensional colombiano: una mirada a la responsabilidad del empleador

‘pues desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los empleadores
mantenian la carga de la afiliacion y, en subsidio de ello, de aprovisionamiento de los
recursos necesarios para contribuir a la financiacion de las pensiones.”"

Argumentos que fueron acogidos en su integridad en la segunda sentencia
citada.

Con lo que la solucién actual a este problema, tanto por la via constitucional,
como por la via de la jurisdiccién ordinaria laboral, es indudablemente, realizar la
sumatoria de tiempos laborados, pese a que el contrato de trabajo haya finalizado
antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993.

Conclusién

Del estudio realizado, se evidencia que, si bien, el estado colombiano se cons-
tituye como Estado social de derecho a partir de 1991, los empleadores tenfan
desde antes, un deber insoslayable de procurar que el trabajador pudiera disfrutar
de su derecho pensional en cualquier modalidad. Fuera, asumir la prestacién por
sf mismos o afiliarlos al sistema de seguridad social, que se forjaba a principios del
siglo XX y que se consolidé definitivamente con la Ley 100 de 1993.

Con ello ha desempefiado un papel importante en el cumplimiento de este fin,
e inclusive ha suplido las obligaciones que debié asumir el estado colombiano desde
la creacién del ya extinto Instituto de los Seguros Sociales, y soporta cargas que, en
la actualidad, si bien, pueden verse a simple vistas como desproporcionadas, solo
buscan enmendar fallas que acusaba el sistema pensional en Colombia desde antes
de las modificaciones que fueron introducidas a partir de la Ley 100 de 1993.

Ello se refuerza atn mds con la caracteristica de fundamental que tiene el
derecho a la seguridad social, especialmente, si se tiene en cuenta, que la pensién
de vejez es indispensable para cumplir uno de los fines de la seguridad social y del
estado social de derecho como es el asegurar unas condiciones de vida digna para
quien es acreedor de la misma, en todos los estadios de su vida. Y que, por ello,
el esfuerzo realizado en todos los afios de trabajo, debe ser reconocido y valorado
econémicamente para conformar la prestacién pensional con todas las garantias
a que tiene derecho.
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SOLIDARIDAD Y TRABAJO PROTEGIDO DESDE
UNA PERSPECTIVA GLOBAL: LA RESPUESTA
SOCIAL ANTE LA PANDEMIA DEL CORONAVIRUS
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La crisis del coronavirus ha dado lugar a una situacién sin precedentes, que va transfor-
mar nuestro modelo de convivencia social, asi como las propias bases de nuestro Estado
del Bienestar. En el presente estudio se analizan las principales respuestas de los Estados,
que son dispares ante un desafio global. De igual modo, se estudian las principales
consecuencias sociales y juridico-laborales derivadas de dicho proceso de crisis humani-
taria. El trabajo presta especial atencién al desarrollo de una pandemia histérica desde
la perspectiva del trabajo y de la proteccién social. Se trata de una crisis social motivada
por la rdpida e intensa propagacién del Covid-19, que nos sitia ante una auténtica pan-
demia. Dicha situacién estd provocando importantes efectos en los mercados de trabajo, 2 59
en los sistemas de relaciones laborales y en la aplicacién de los instrumentos bdsicos de

Seguridad Social.

Abstract: the coronavirus crisis has led an unprecedented situation, which will trans-
form our model of social coexistence, as well as the foundations of our Welfare State.
This paper analyzes the main responses of the States, which are disparate in face of a
global challenge. Likewise, the main social and legal-labor consequences derived from
the humanitarian crisis process are also studied. The study takes into account the develo-
pment of a historical pandemic from the perspective of work and social protection. It is
a social crisis motivated by the rapid and intense spread of Covid-19, which places us in
a true pandemic. This situation is causing important effects in the labor markets, in the
labor relations systems and in the application of the basic instruments of Social Security.
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I. Introduccién

La situacién global de esta crisis humanitaria tiene unas proporciones des-
comunales y supone un auténtico colapso de nuestro sistema de relaciones eco-
némicas, laborales y sociales. Se trata de una situacién incierta, que no se previé
en su momento, y que se estd intentando resolver desde los poderes publicos, en
base a las competencias soberanas de los Estados. Como decimos, estamos ante
una pandemia, que asimilamos de forma precipitada. Estamos ante una situa-
cién que trasciende el dmbito puramente econémico. La crisis del Covid-19 estd
dando lugar a una situacién sin precedentes, que va transformar nuestro modelo
de convivencia social y las bases de nuestro Estado del Bienestar. Estamos obser-
vando cémo las respuestas de los Estados son dispares ante un desafio global, que
se traduce en una situacién histérica, como consecuencia de la rdpida e intensa

propagacién del Covid-19.

Estamos ante una pandemia que estd provocando importantes efectos en los
mercados de trabajo, en el sistema de relaciones laborales y en la aplicacién de los
instrumentos bdsicos de Seguridad Social. Dicha situacién ha dado lugar a una
economia paralizada, que ha venido a romper nuestras vidas programadas, basada
en la competitividad y en el desarrollo econémico. Nos referimos a una concep-
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ci6én arraigada en el tiempo, que sobredimensiona la economia y sitda al mercado
por encima del protagonismo central de la persona. Las consecuencias de la pan-
demia han paralizado la actividad econdmica y sus efectos son especialmente visi-
bles en el trabajo de las personas. Una vez mds, es preciso destacar que la crisis del
coronavirus ha venido a poner en cuestién nuestro modelo de economia, muchas
veces insensible con los aspectos sociales y éticos ligados al trabajo de las personas.

II. La epidemia del coronavirus y la situacién de crisis humanitaria:
una profunda cuestién social

Actualmente nos encontramos ante una situacién incierta, que no se previé
en su momento, y que se estd intentando resolver por parte de los poderes publi-
cos en base a las competencias soberanas de los estados. Como hemos indicado,
nos encontramos ante una pandemia, que estamos asimilando de forma sobreve-
nida y sin experiencia previa. Desde el punto de vista econémico, esta situacién
estd dando lugar a una economia paralizada, que ha venido a romper nuestras
vidas programadas. Se ha producido una ruptura respecto de nuestro modelo de
desarrollo, basado en la competitividad y en el desarrollo econédmico insensible.
Con ello nos referimos a una concepcién arraigada en el tiempo, que sobredimen-
siona la economia y sittia al mercado por encima del protagonismo central de la
persona.

Las consecuencias de la pandemia han paralizado la actividad econémica y
sus efectos son especialmente visibles en el trabajo de las personas. Una vez mis,
es preciso destacar que la crisis del coronavirus ha venido a poner en cuestién
nuestro modelo de economia, muchas veces insensible con los aspectos sociales
y éticos ligados al trabajo de las personas. La crisis del Covid-19 va transformar
nuestro modelo de convivencia social y las bases de nuestro Estado del Bienestar.
Estamos viendo como las respuestas de los estados son dispares ante un desafio
global, que se traduce en una pandemia histdrica, como consecuencia de la répida
e intensa propagacion del virus que nos estd afectando.!

Sin duda, se trata de una situacién incierta, que nadie previé en su momento,
y que estamos intentados asimilar, dando respuestas desde la perspectiva de la
soberania de los estados nacionales. Se estd afrontando una situacién de pande-

1 Por ello, se insiste en formular un planteamiento respecto a la situacién, que presupone una respuesta
reactiva frente al estatus quo, en la medida en que la politica debe estar al servicio de la situacién en
un contexto ciertamente excepcional (Vallespin, 2020, p. 1).
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mia sanitaria, cuya respuesta estd siendo precipitada y desbordada por los acon-
tecimientos. La situacién requiere medidas de compensacién ante una economia
paralizada, que ha venido a romper la dindmica de las relaciones mercantiles y
laborales, resintiendo la competitividad y el desarrollo econdmico. En el caso de
Espana, se contaba ya con una informacién de referencia relativa a las experiencias
de China e Italia, pero en nuestro pais, como ha sucedido en otros paises como
Estados Unidos, Brasil, México o el Reino Unido, se ha tardado mucho en reac-
cionar, a pesar de ya conocer los efectos de la enfermedad en las personas, en la
convivencia social y en las relaciones socioeconémicas. A pesar de ello, debemos
subrayar, como idea general esencial, que la respuesta no puede recaer Gnica y
exclusivamente en los estados nacionales. Efectivamente, se precisa la conjuncién
de la comunidad internacional, avanzando en medidas coordinadas de proteccién
social, en el dmbito del trabajo y de la salud publica para atender a esta pandemia

global.

Desde el punto de vista econémico, la situacién nos remite a un contexto
actual adverso y a un futuro sumamente incierto. Las consecuencias futuras de la
crisis van a ser profundas y tendrdn un alto coste, dada las consecuencias y la mag-
nitud de la epidemia que estd sobrepasando las predicciones iniciales.? La crisis
del coronavirus ha puesto en evidencia que la globalizacién no ha funcionado y
que es preciso reformular su accién en un mundo global. Ello requiere un nuevo
papel proactivo de los estados nacionales y una mayor coordinacién de la accién
institucional de los organismos internacionales. Por tanto, la respuesta no debe ser
reactiva, sino proactiva. Por otro lado, la actual crisis global necesita asimismo de
la ayuda de los mercados. Dichos mercados tienen ahora que ser solidarios, sobre
todo, desde el punto de vista de la ayuda y la promocién del crédito a los estados y
al propio sistema econémico. En este sentido, y respecto de la ayuda a los estados,
se precisa la asistencia de las organizaciones internacionales competentes en la
materia, como el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial. Por
parte de los estados nacionales, la actual situacién demanda un cambio dréstico
en la orientacién de las politicas presupuestarias, debiendo contemplarse nuevas

2 Eneste sentido, se ha indicado que la actual pandemia tiene un cardcter extraordinario, pero no hay
que olvidar que entraba dentro de las previsiones cientificas. Desde el punto de vista de su cardcter
extraordinario, la crisis ha afectado al “normal funcionamiento de la economia mundial y de la
sociedad en su conjunto sino porque su potencial para romper con un modo de hacer, pensar y ser
que, durante la mayor parte de la historia, ha tenido como premisas la explotacién, deslocalizacién y
marginacién de las personas vulnerables” (Van Ho, 2020, pp. 2-3) [https://bit.ly/2Xu8hlo]. Desde
esta perspectiva, el autor sostiene la necesidad de remover los actuales modelos de funcionamiento
de la economia y de los mercados, asi como abordar una reorientacion drdstica de las politicas
legislativas.
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medidas y beneficios fiscales. Se requiere una orientacién del gasto puiblico hacia
el fortalecimiento de los sistemas de salud, previendo la garantia del acceso a la po-
blacién a los ingresos vitales, asi como el incentivo econémico para conseguir una
necesaria reactivacién econémica. Por ello, es especialmente importante avanzar
en los aspectos sociales, fomentando un contexto que permita una recuperaciéon
sostenible, sin descuidar la inclusién social de los colectivos mds desfavorecidos
por esta crisis humanitaria.

Recientemente, hemos tenido determinadas experiencias de combate de la
crisis financiera de 2008. Sin embargo, la situacién actual es totalmente diferente
y va a demandar nuevas medidas econdmicas y sociales. Estas medidas no deben
descuidar las variables esenciales de una politica social en el dmbito laboral y de
la proteccién social. Nos referimos especialmente a las medidas de proteccién de
los trabajadores en el trabajo, el fomento de la actividad econémica y del em-
pleo posteriormente a la crisis, la tutela del empleo existente y, especialmente, la
atencién a las personas mds vulnerables. Concretamente, es preciso indicar que
la situacién requiere el despliegue de medidas especiales de proteccién de la salud
y de la seguridad en el trabajo para proteger a los trabajadores que actualmente
prestan servicios, muy especialmente respecto del personal sanitario, asi como
respecto de aquellas personas que prestan servicios esenciales. Evidentemente, son
colectivos de primera atencién debido a que su régimen de actividad laboral no se
puede interrumpir y estdn mds expuestos a las situaciones de contagio laboral y a
la incapacidad temporal en el trabajo.

Todo ello supone la necesidad de desplegar institucionalmente un conjunto
de medias orientadas a la tutela del empleo, unido a subsidios financieros y fisca-
les, especialmente orientados a las pequefas y medianas empresas. Desde el punto
de vista de la proteccién social, la situacién va a generar una presién inusitada
sobre los sistemas publicos de seguridad social. Se debe atender la situacién ac-
tual con ajustes especificos en los sistemas de seguridad social, prestando especial
atencién a la cobertura y a la adaptacién de la proteccién social a un momento
excepcional de crisis humanitaria.

La situacién actual derivada de la crisis del coronavirus nos obliga a plantear-
nos cémo hemos llegado hasta aqui. Por ello, conviene referirnos sucintamente
al precedente de la primera pandemia del siglo XXI, que fue ocasionada el Sars.
Dicha crisis sanitaria se desarroll6 durante los anos 2002 y 2003. Se trataba efec-
tivamente del primer gran virus impulsado por la globalizacién. Dicha epidemia
duré un ano y ocho meses, contagiando a ocho mil personas infectadas y cau-
sando en torno a ochocientas mil muertes. Estas cifras no son comparables con
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los datos derivados del contagio y del indice de mortalidad del Covid-19. Con
todo, conviene indicar que se siguen aplicando los mismos medios rutinarios de
evitacion del contagio de la enfermedad. Nos referimos a las cuarentenas y a las
medidas de aislamiento social, que se estdn proyectando como recetas bsicas en el
dmbito laboral. Como indican los cientificos, estas medidas son los instrumentos
mis eficaces por ahora y a la espera de la ansiada vacuna. No hay otras formas
alternativas de combate del virus mds efectivas.?

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) ha subrayado la necesidad de
aplicar medidas de confinamiento de las personas, reduciendo al maximo el recur-
so de las personas de abandonar sus hogares para ganarse la vida en la denominada
economia informal. Los efectos derivados del confinamiento obligatorio y de las
férmulas de restriccién de la movilidad de las personas, de los bienes y los servi-
cios, hace que el motor econdmico impacte irremediablemente en los mercados
de trabajo. El proceso de desaceleracién econémica va a desembocar desde una
perspectiva global en un aumento exponencial del desempleo. En concreto, dicho
panorama va a afectar en la situacién de las personas trabajadoras més vulnera-
bles, asi como en aquellas cuotas de empleados que mayor sensibilidad presentan
ante la precariedad y la disminucién de sus ingresos. En los tltimos tiempos ha
proliferado de forma intensa el colectivo de los trabajadores pobres, como figura
emergente derivada del modelo actual de libre mercado, en el que se difuminan
los controles sociales.

En la epidemia del Sars los cientificos reconocieron la suerte que se tuvo en
su momento en la contencién de la propagacién del virus. No obstante, se alertd
sobre la conveniencia de trabajar de forma programada con el fin de evitar en el
futuro préximas pandemias, como la que ahora vivimos con el Covid-19. En esta
ocasién no se ha podido contener la propagacién del virus porque las personas
infectadas se contagian antes de tener sintomas aparentes. Con el Sars las personas
infectadas solamente se contagiaban cuando se hacfan visibles los sintomas, lo

3 Otra forma de combatir un virus invisible, como es el Covid-19, es el seguimiento automdtico de las
personas infectadas. Ello es posible gracias al recurso al seguimiento de las personas a través de los
mdviles, en virtud de las aplicaciones de geolocalizacidon por GPS. Dicho mecanismo de seguimiento
permite calcular las personas con las que tuvo contacto una persona contagiada por el virus y con ello
saber a cudntas personas ha podido igualmente contagiar. Sin duda, se trata de una medida especial
que incide en la privacidad y en la libertad de movimientos de las personas. Con todo, se trata de
una medida eficaz, que se recomienda su aplicacién de forma transitoria, al suponer temporalmente
una cesién de derechos en contextos extraordinarios.

4 Aefectos de profundizar en la figura de los trabajadores pobres en los sistemas de relaciones laborales,
se recomienda el estudio de los siguientes trabajos de investigacion (Marx — Nolan, 2013, pp. 99-ss;
Rodriguez-Pifero, 2009, p. 5-ss).
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que permitia a través de la fiebre controlar los contagios por los simples tests de
termémetro. De este modo, se podia evitar la expansién del virus por los ingresos
hospitalarios preventivos y por la activacién posterior de las cuarentenas.

En la actualidad, el Covid-19 puede estar activo y latente durante varios dias,
incluso semanas, sin manifestar sintomas evidentes en las personas afectadas. Du-
rante esta fase el virus se puede diseminar de forma dindmica y expansiva. Ello su-
pone la répida expansién del virus, dando lugar a las posibilidades de un contagio
global y masivo. Por ello, la OMS ha calificado la situacién actual como extrema,
elevando la alerta por el Covid-19 al mds alto nivel sanitario en todo el mundo.
En su momento, la OMS advirtid, con motivo de la epidemia del Sars, que no es-
tdbamos preparados para una pandemia virica y que los efectos podian ser de hon-
do calado. Precisamente en 2019, en un informe mundial, se resaltaba la falta de
medios para luchar contra una pandemia virica respiratoria de rdpida expansion.
Histéricamente podriamos remontarnos a los efectos que tuvo la gripe de 1918
en la salud de las personas. La enfermedad afect6 a un tercio de la poblacién del
mundo, causando la muerte a cincuenta millones de personas. Actualmente, se
estima que con la poblacién mundial actual, la propagacién es mucho mayor, pu-
diendo causar una pandemia con efectos mortales de cuatro veces mds intensidad.

Con todo, se entiende que la propagacién del virus dard lugar a una situacién
de contagio del sesenta por ciento de la poblacién. Como decimos, las medidas de
aislamiento son esenciales y estdn orientadas a que esta infeccién no se produzca
de forma stbita. El aislamiento y la desmovilizacién social permite controlar la
propagacién del virus y con ello hacer que el contagio se realice forma lenta y
progresiva. Esta situacién deseable consigue evitar el colapso de los hospitales y
garantizar la eficacia de los sistemas de salud. Las medidas de aislamiento son tan
importantes que se estima han podido salvar a unas veinte mil vidas en Espafa y
a casi ochenta millones de persona en el mundo en la primera fase de la epidemia.
Sin duda, ello demuestra que el aislamiento social sigue siendo la mejor arma
para evitar los contagios, asi como la forma mds eficaz para frenar la expansién
del virus. Esta situacion se ha convertido en el paradigma de actuacién en salud
publica, que se ha aplicado intensamente en el conjunto de los sistemas nacionales
de relaciones laborales. Estas medidas preventivas dardn lugar a nuevas formas de
relacién en el trabajo y en la sociedad, maximizando la perspectiva preventiva de
los riesgos derivados del contagio del virus.

La situacién anteriormente descrita se mantendrd en el tiempo hasta que se
consigan los tratamientos médicos y las vacunas orientadas a combatir el virus.
Con carécter general, se estima que no se alcanzard la vacuna aplicable al Co-
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vid-19, y no se podrd utilizar desde el punto de vista sanitario, hasta la préxima
oleada del coronavirus. Por todo ello, resulta esencial fomentar la investigacién y
reforzar los sistemas publicos de salud, ya que todo ello supone un coste menor
que afrontar el fuerte impacto derivado de una nueva crisis humanitaria y eco-
némica. La prioridad en el futuro va a ser la inversién publica y privada en la
investigacion, reformulando los sistemas publicos de salud desde el punto de vista
de su eficacia sanitaria.

I11. El papel de la OIT ante la crisis global en el empleo: efectos de la

crisis del coronavirus en la economia y en el mundo del trabajo

La pandemia ha paralizado la actividad econémica y sus efectos son especial-
mente visibles en el trabajo de las personas. Una vez mis, es preciso destacar que la
crisis del coronavirus ha venido a poner en cuestién nuestro modelo de economia,
muchas veces insensible con los aspectos sociales y éticos ligados al trabajo de las
personas. Efectivamente, el virus ha venido a demostrar la fragilidad de un sistema
econémico, que en muchos casos se muestra artificial y desconectado de la propia
realidad social. Se trata de una crisis, que no puede tratarse como una mera situa-
cién de apoyo a una coyuntura econémica adversa, puesto que no encontramos
ante situacién humanitaria. En esta situacion es ciertamente importe recurrir a la
acciones desarrolladas por la OIT. Ciertamente la OIT tiene un especial rol en
esta situacién de urgencia y dispone de instrumentos para desarrollar adecuadas
politicas laborales y sociales de combate a la pandemia. Con cardcter general,
tenemos los instrumentos internacionales bésicos, Convenios y Recomendacio-
nes,’ que marcan un importante camino a seguir en cuanto al trabajo digno y la
justicia social, asi como el recurso a los cédigos de conducta, gufas y manuales de
interpretacién de los estindares laborales internacionales. Precisamente ahora, en
esta situacién de emergencia, la OIT debe focalizar su accién en dar respuestas e
indices de tratamiento de una situacién ciertamente compleja.

La OIT considera que, al menos, entre 8,8 y 35 millones de personas mds
se encontrardn proéximamente en situacién de pobreza laboral en todo el mundo.

5 Efectivamente, las normas internacionales del trabajo tienen su especial virtualidad en una situacién
de pandemia con efectos laborales y sociales. La normativa internacional ofrece un marco general de
eficacia, que permite mostrar el camino a seguir desde el punto de vista del trabajo decente. Dichas
normas ofrecen a las personas que estdn trabajando, o las que estdn en estados de necesidad, una
proteccién minima ante una situacién dréstica de emergencia. Esta situacién dificilmente se puede
asimilar y afrontar sin mecanismos sociales compensadores.
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Esta afirmacidn se ha realizado en un informe institucional con fecha de 18 de
marzo de 2020. Se trata de un informe de seguimiento, que monitorea la situa-
cién presente y que se actualiza progresivamente. Con caricter general, se sostie-
ne que la actual crisis podria aumentar profundamente el desempleo desde una
perspectiva global. En este sentido, se tienen en cuenta distintas variables, que se
refieren a distintos escenarios formulados en forma de hipétesis en relacion a los
efectos sociales del Covid-19. Sin duda, esta situacidn afectara al crecimiento eco-
némico mundial. Consecuentemente, dichas estimaciones prevén un aumento
drastico del desempleo mundial de entre 5,3 millones, en un escenario mds pru-
dente. En cambio, dicha previsién se agrava, llegando a 25 millones en la hipétesis
mds pesimista, que tienen en cuenta su proyeccién sobre una poblacién base de
188 millones en 2019. Esta situacién de pérdida masiva de empleo estd dando
lugar ya a grandes pérdidas de ingresos para los trabajadores.® Ello se debe a las
reducciones salariales, a las pérdidas de empleos o las situaciones ligadas al acceso
a las prestaciones sociales o a los subsidios econémicos en caso de necesidad.

Ante esta situacién, Guy Ryder, Director General de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, ha venido a destacar que la pandemia del coronavirus no es
Gnicamente una crisis sanitaria, sino que se presenta igualmente como una crisis
de cardcter social y econémico.” Efectivamente, el sistema econémico se ha mos-
trado vulnerable ante los efectos de la propagacién del virus. Precisamente, una de
las prioridades es la atencién inminente a los grupos sociales mds vulnerables res-
pecto de las consecuencias econémicas de la pandemia. Precisamente la OIT ha
abogado por la adopcién de medidas urgentes, que se implementen a gran escala y
de forma coordinada.® Dichas medidas tienen que tener como objetivo esencial la
proteccién de los trabajadores en el trabajo, el fomento de la economia, la defensa

6 Con cardcter general, se considera que las pérdidas econémicas se mueven aproximadamente entre
860.000 millones de délares y 3,4 billones de délares a finales de 2020. Sin duda, el efecto directo de
esta situacién se traduce en una caida dréstica en el consumo de bienes y servicios. Evidentemente,
la crisis social tendrd unos efectos directo en la crisis de las empresas en un panorama econdémico
adverso.

7 En este sentido, cabe destacar la proyeccién de la accién multilateral como medio de combate
internacional contra la crisis del coronavirus (Ryder, 2020, p. 1). Precisamente, podemos destacar
los primeros trabajos realizados en Cumbre virtual extraordinaria del G20 sobre la respuesta al
Covid-19, que se celebré el 26 de marzo, en un primer intento internacional de poner en marcha
una respuesta conjunta y coordinada ante la crisis sanitaria.

8  Evidentemente, nos encontramos ante una situacién excepcional que debe afrontarse con medidas
de apoyo de todo tipo. En este sentido, la OIT hace referencia al desarrollo de medidas de urgencia,
a gran escala, que deben ser coordinadas en base a tres pilares: “proteger a los trabajadores en el lugar
de trabajo, estimular la economia y el empleo, sostener los puestos de trabajo y los ingresos” (Servais,

2020, p. 3).
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del empleo, la conservacién de los actuales puestos de trabajo y la garantia de
ingresos minimos de subsistencia. Sin duda, estamos ante un objetivo sumamen-
te ambicioso, que supone la ampliacién de la proteccién y el apoyo decidido al
empleo. En concreto, estas soluciones dan lugar a las suspensiones de los contra-
tos de trabajo, las reducciones temporales de jornada, el recurso a las vacaciones
pagadas anticipadas y un amplio despliegue de los subsidios econédmicos para las
personas en situacién de exclusién social. Todo ello conjugado con el desarrollo
de ayudas financieras, asi como mecanismos de desgravacion fiscal orientados a las
microempresas y a las pequefas y medianas empresas.

IV. Los desafios internacionales de la crisis global en el mundo del
trabajo

La pandemia no es solamente una crisis sanitaria, sino que los efectos sociales
y econdémicos son sumamente intensos y complejos. Las consecuencias de esta
crisis se irdn observando con el tiempo, debiendo progresivamente analizar la
intensidad de sus efectos, aplicando nuevas medidas de cardcter econémico, de
proteccién del empleo y de la actividad productiva. La OIT estima que hasta
veinticinco millones de personas podrian perder sus empleos, produciéndose una
pérdida de ingresos de los trabajadores que puede alcanzar la cifra de tres millones
cuatrocientos mil délares. Ciertamente, se trata de estimaciones, que irdn varian-
do seguramente con el paso del tiempo y que incluso sus consecuencias pueden
ser mayores. Con todo, lo que si podemos afirmar es que nuestros sistemas de
relaciones laborales no estaban preparados para una situacién como esta, al tener
las empresas que cesar en sus actividades, con independencia de su tamano o del
dmbito normal de actividad productiva. Los efectos son evidentes, comenzando
por la reduccién del tiempo del trabajo, la suspensién de los contratos o incluso
el despido de los empleados debido a causas de fuerza mayor o por motivos em-
presariales. Se trata de medidas que se aplican cuando el trabajo a distancia no se
muestra como una modalidad de prestacién laboral posible, que permite conciliar
las situaciones de confinamiento profesional con el desarrollo del trabajo.

De igual modo, se debe prestar especial atencién a la proteccién de la con-
tinuidad de las empresas, como medida orientada a salvar en el futuro el empleo
previamente generado e impedir durante la epidemia el recurso automdtico a los
despidos. Este objetivo es esencial, madxime ante un contexto de plena incerti-
dumbre y que se nos presenta con esperanza como una situacién coyuntural. El
problema es precisamente cudnto tiempo durard esta situaciéon temporal y qué
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efectos tendrd en nuestra economia y en el mercado de trabajo. En relacién a la
proteccién del tejido industrial, y en concreto de las empresas, se muestra espe-
cialmente importante el recurso a las politicas fiscales. Estas politicas permiten
contener los costes empresariales de forma transitoria, asi como afrontar préxi-
mamente un programa de inversién publica para generar un ciclo expansivo de
creacién de actividad econdmica.’ En efecto, estas serfan medidas adecuadas para
evitar la proyeccién de una temida recesién, que sin las medidas publicas precisas
darfa lugar a una situacién prologada de crisis econémica en el tiempo.

Desde el punto de vista de las personas que estdn trabajando, no cabe duda
que deben potenciarse especialmente las medidas de proteccién laboral. Se requie-
re una proteccion efectiva del personal que presta servicios en los denominados
servicios esenciales, tales como el personal sanitario, los trabajadores de los trans-
portes, las comunicaciones, los abastecimientos, etc. Dichos colectivos tienen en
comun su quehacer diario. Estos trabajadores prestan servicios en beneficio de la
comunidad y arriesgan en esa labor su propia salud y, en muchos casos, sus vidas.
Son esenciales las medidas de prevencién de riesgos laborales que afectan a la
salud de los trabajadores. Se trata de un nuevo contexto para la aplicacién del de-
ber de prevencién del empresario. Ciertamente, la situacién ha sumido en cierta
sorpresa la gestién excepcional de la politica de prevencién de riesgos laborales,
lo que ha provocado la aplicacién de nuevos equipos de proteccién individual,
por medio de mdscaras, guantes de proteccién, medidas higiénicas excepcionales,
sistemas respiratorios, etc. Con cardcter general, la OIT recomienda la adopcién
de medidas informativas especiales para los puestos de trabajo con riesgos y ello
seguin las actividades laborales desarrolladas.” Sin duda, se han intensificado las
obligaciones de limpieza y desinfeccién de espacios de trabajo, asi como la ven-
tilacién de los mismos. Como ocurre en Argentina y en Brasil, se ha previsto la
suspension de la obligacién de realizar reconocimiento médicos, o como en Chile
que se ha permitido las posibilidad de ausentarse del trabajo en casos de riesgo
grave € inminente.

9 Se necesitan medidas institucionales de proteccién y de estimulo econémico, como via para asegurar
el tejido empresarial y los ingresos econémicos de los trabajadores. En este objetivo deberd estar
presente el didlogo social con los agentes sociales, organizaciones empresariales y sindicales, que de
forma consensuada busquen las medidas mds adecuadas para proteger a las personas y a las empresas.
De este modo también se protegen los puestos de trabajo. Estas medidas suponen el recurso a nuevas
subvenciones y ayudas, asi como el acceso al crédito oficial para empresas y trabajadores auténomos,
facilitando el apoyo financiero a las empresas a través del sistema bancario.

10  En este sentido, téngase en cuenta el siguiente estudio institucional. Vid. International Labour
Organitation, ILO Monitor 1st Edition “COVID-19 and the world of work: Impact and policy
responses 18 March 2020, 18 de marzo de 2020. [bit.ly/3a5ckqG]
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Ciertamente, la defensa de los puestos de trabajo y del empleo generado cobra
un especial protagonismo. El recurso a las suspensiones de los contratos de trabajo
por causas de fuerza mayor se convierte en la medida ideal, siempre acompafnada
de mecanismos de proteccién social en virtud del desempleo o por subsidios eco-
némicos asistenciales en caso de necesidad. Igualmente, otra linea de defensa del
trabajo se manifiesta a través de la limitacion del recurso al despido, ya sea en su
versién mds rigida, prohibiendo los despidos, o con férmulas mds flexibles pena-
lizando econémicamente el recurso a los mismos. Desde esta perspectiva, y en el
dmbito de la OIT, cobra especial sentido el recurso al Convenio (nim. 158) de la
OIT, 1982. Dicho instrumento internacional ordena el régimen internacional de
aplicacién de la extincién de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador.
Con caricter general, se prevé que no se extinguird la relacién de empleo de un
trabajador “a menos que exista para ello una causa justificada relacionada con su
capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la em-
presa, establecimiento o servicio”. Desde esta perspectiva, los trabajadores deben
contar con un plazo de preaviso razonable o, en su lugar, con una indemnizacién
adecuada, salvo en aquellos casos en que dicha extincién se deba a un incumpli-
miento grave del empleado. En cualquier caso, y a efectos de la situacién actual, es
importante destacar que el Convenio 158 contempla que la ausencia temporal al
trabajo basada en razones de enfermedad o debido a una lesién no debera suponer
una causa justificada de despido (articulos 4 a 6y 11).

De igual modo, el teletrabajo, que no estaba difundido masivamente, ha per-
mitido soluciones concretas en determinados dmbitos. Sin duda, el teletrabajo
permite posibilidades para que determinados trabajadores puedan seguir traba-
jando, sin exponer con ello su salud y, a su vez, se presenta como una férmula
que asegura a las empresas mantener su actividad durante la crisis. Con todo, esta
modalidad de teletrabajo tiene que tener también en cuenta la nueva situacién
actual generada por el confinamiento de las personas y, por tanto, esta situacién
debe permitir la posibilidad de consensuar la aplicacién de teletrabajo mante-
niendo un adecuado equilibrio entre el trabajo y las responsabilidades familiares
tendentes al cuidado de los hijos, enfermos y personas mayores que convivan en
el hogar familiar.

La situacién de pandemia ha venido a empeorar la situacién de pobreza en
muchas capas de la sociedad y generar asi nuevas situaciones de exclusién social,
derivado de la desigualdad ante la exposicién a la crisis. Ciertamente, el combate
de la pobreza se manifiesta como un objetivo esencial en un Estado Social y se
evidencia ante esta crisis como un obstdculo efectivo a la prosperidad de la socie-
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dad. Sin duda, todo ello va a demandar por parte de nuestros poderes publicos
nuevas politicas sociales que intenten revertir la situacién en los préximos afios. Se
necesitan medidas de apoyo social para los mds desfavorecidos ante los efectos de
la epidemia y sus consecuencias econémicas. La OIT recuerda en su informe que
el desarrollo de una adecuada politica fiscal y monetaria es esencial, fomentando
préstamos y auxilios financieros en los sectores sociales més castigados por la crisis.
El peligro de una crisis humanitaria, laboral y social es el aumento de la desigual-
dad, que afecta desproporcionalmente a determinados segmentos de la sociedad.
Ello repercute especialmente en los denominados trabajadores precarios, asi como
en aquellos colectivos que encuentran mayores dificultades de acceso al mercado
de trabajo (jévenes, los trabajadores de edad, las mujeres y los migrantes).

Desde la perspectiva de la proteccién social, cabe destacar el aumento sin
precedentes del recurso a la proteccién por desempleo, aunque sea en su moda-
lidad de desempleo temporal. Esta situacién va a suponer un elevado coste para
la financiacién de los sistemas publicos de seguridad social. La proteccién por
desempleo es esencial para asegurar que las personas lleguen a final de mes con
ingresos suficientes para subsistir, lo cual serd especialmente importante para los
trabajadores mds vulnerables.!" Ello tendria que tener una respuesta paralela para
los trabajadores por cuenta propia, asi como para los empleados a tiempo parcial
0 que prestan sus servicios con contratos temporales. De todos modos, se trataba
de una solucién que no estaba al alcance de todos los trabajadores y de todos los
sistemas de seguridad social. Precisamente, antes de la epidemia del coronavirus
se trataba de una proteccién todavia en fase de efecto de expansién y de cobertura
adecuada para los trabajadores. Se estima que antes de la crisis solamente uno de
cada cinco trabajadores en el mundo tenfa acceso a una proteccién por desempleo.

Finalmente, conviene subrayar que la OIT ha venido a resaltar la necesidad
de afrontar la situacién institucionalmente en virtud del didlogo social. En esta
situacién el entendimiento es calve. Es esencial el mantenimiento de un didlogo
social activo entre las autoridades gubernativas, las asociaciones empresariales y
sindicales. Asimismo, este didlogo debe desarrollarse en el dmbito de la empresa,
donde debe estar presente el entendimiento y la flexibilidad entre empresarios y
representantes de los trabajadores. Todo ello supone un contexto ideal que per-

11 Ciertamente, la conexién entre trabajadores vulnerables, pobreza y situaciones de necesidad es una
variable ciertamente conocida y puesta de manifiesto muy especialmente en situaciones de crisis
econémica (Rodgers, 2013, p. 7; Goméz — Isorni - Saber, 2000, pp. 7-9; Benencia, 2006, pp. 83-
114).
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mite estimular la confianza y se manifiesta como un apoyo necesario en la actual
crisis.

V. Las principales medidas laborales y de proteccién social adop-
tadas por los estados nacionales: la proteccién del empleo y la
atencioén a las situaciones de necesidad

Desde el punto de vista de las medias nacionales, se han venido aplicando
diversas férmulas tuitivas para hacer frente a la emergencia sanitaria. Con cardcter
general, se ha fomentado la proteccién de la poblacién trabajadora de los riesgos
a la salud. De igual modo, se ha favorecido la continuidad de la actividad eco-
némica, acompasando la paralizacién de la economia con una actividad residual
esencial. Todo ello supone un efecto descomunal en el mercado de trabajo, en el
conjunto de las relaciones laborales y en los mecanismos de proteccién social. Esta
situacién demanda una accién ingente de los estados, que deben mostrarse como
la pieza primera y esencial de lucha contra la epidemia ante los efectos sociales de
la crisis. Se trata de una situacién de garantia de situaciones y de prestaciones so-
ciales, que tiene como fin la proteccién de la vida, la salud y la dignidad humana.

Las medidas laborales bésicas se han asegurado mediante la proteccion del
empleo mediante la estabilidad laboral, la viabilidad del trabajo a distancia, el
fomento de nuevas medidas de prevencién de riesgos laborales, la proteccién del
salario, la flexibilidad del tiempo de trabajo, el acceso a la proteccién social en
situaciones especiales y la aprobacién de nuevos subsidios econémicos para las
personas mds desfavorables. Con cardcter general, se trata de medidas de diversa
intensidad, cuya accién depende de la politica desarrollada por los estados. El de-
nominador comun ha sido orientar dichas politicas socio-laborales hacia la flexi-
bilidad y la estabilidad laboral en momentos de crisis, permitiendo a las personas
mantener sus empleos y, en la medida de lo posible, sus niveles de renta. Son todas
medidas provisionales, que intentan conciliar los intereses antagénicos de forma
equilibrada. Se ha recurrido a los presupuestos puiblicos, mediante medidas en
muchos casos de caricter asistencial. Sin duda, una de las medidas de proteccién
bésicas es desempleo, aunque se trata de una prestacion social que no se encuentra
actualmente extendida de forma adecuada en el mundo. En efecto, ello supone
un evidente hdndicap en muchos paises que carecen de esta proteccion, al ser la
primera herramienta de lucha en situaciones de emergencia.

Revista LABOREM N.° 22-2020



Solidaridad y trabajo protegido desde una perspectiva global: la respuesta social ante...

En el despliegue de estas medidas cobra un especial protagonismo el didlogo
social entre los agentes sociales. El didlogo social llama al entendimiento entre
gobiernos, empleadores y trabajadores, en un contexto necesario que demanda
consenso como instrumento esencial para poder afrontar la crisis con soluciones
efectivas. En este dmbito se requieren medidas necesarias de politica econdémica y
social, que se canalizan obviamente mediante las reglas nacionales del trabajo. Sin
duda, se muestra la importante funcién del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, como sector del ordenamiento juridico mds sensible con la realidad social.
Las normas laborales de tutela y justicia social permiten atender las situaciones
sobrevenidas orientadas a la proteccién del trabajador en situaciones de necesi-
dad, unido al necesario salvamento de la economia y de la empresa. Sin duda, la
empresa se muestra como instrumento esencial que asegura el empleo presente y
futuro. Efectivamente, esta conjuncién de objetivos solamente serd posible alcan-
zarlo en virtud del referido didlogo social y con el buen entendimiento entre los
agentes sociales.

A continuacién, vamos a realizar un andlisis general de las medidas prototi-
picas aplicadas por los distintos estados nacionales. Se han tomado como ejem-
plos, las medidas mds conocidas aplicadas por determinados paises, que han sido
difundidas por los cauces oficiales, asi como por los medios de comunicacién.'?
Conviene advertir que se trata de una mera recopilacién, que no es ciertamente
exhaustiva y cuyo objetivo esencialmente es apuntar las lineas generales de ten-

dencia global.

VI. Régimen de servicios esenciales y sectores prioritarios en régimen
de continuidad

Una vez acaecida la crisis, las medidas sanitarias y laborales adoptadas han
tenido como objetivo clave el aislamiento y la desmovilizacion de los trabajadores,
cuando su actividad laboral puede suponer una via de contagio y propagacién del
virus. Paralelamente, se han previsto las actividades y el régimen de actividad em-
presarial que continuaria prestando servicios, en atencién de la relevancia social
de su actividad. Concretamente, se han determinados las actividades esenciales
en beneficio de la comunidad, afectando a sectores estratégicos de la econémica.

12 En este sentido, podemos destacar algunos estudios que se han hecho eco igualmente de este
tipo de medidas laborales y de proteccién frente a la crisis del Covid-19. A modo de contraste y
profundizacién recomendamos el estudio del siguiente trabajo de investigacién (LANTARON -

SERRANI - FERNANDEZ, 2020, pp. 3-ss).
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Con cardcter general, los servicios serdn esenciales en consideracién al necesario mante-
nimiento de los trabajos con proyeccién social. Se trata, pues, de servicios bésicos como
la salud, la seguridad, el abastecimiento de servicios y bienes, asi como los servicios
que permiten el funcionamiento de las instituciones y administraciones publicas. Con
cardcter general, se consideran actividades esenciales las relacionadas con los servicios
financieros y seguros, las telecomunicaciones y los servicios informdticos esenciales, los
servicios de asesoramiento y gestoria, notarias y registros, servicios de limpieza y repa-
racién de averias urgentes, centros de acogida de refugiados e inmigrantes, servicios de
correos, la distribucién y entrega de productos por comercio por internet, asi como
cualesquiera otras actividades que por su naturaleza tengan la calificacién esenciales.
Precisamente, en esta determinacién oficial de las actividades esenciales, se aprecia cla-
ramente el esfuerzo de los poderes pablicos por mantener la actividad que ciertamente
no puede interrumpirse. En este sentido, podemos poner el ejemplo de Argentina,
que ha contemplado una amplio abanico de actividades esenciales y junto con ello ha
contemplado medidas de organizacién de la actividad y, por su parte, con las empresas
que no podian mantener su actividad se ha contemplado un sistema de reduccién de
las cotizaciones sociales con beneficios empresariales.

Efectivamente, la actual situacién ha afectado a multiples sectores de acti-
vidad, como la hostelerfa y el turismo, que se han resentido especialmente ante
la pardlisis de la actividad econémica de los paises. Sin duda, esta situacién ha
repercutido negativamente en las pequefias y medianas empresas, asi como en
los trabajadores auténomos. Incluso podriamos decir que los efectos en este dm-
bito incluso se observaron con cardcter previo a la declaracién de los estados de
excepcion, alarma, etc. (segtin el recurso acogido por cada estado) y, con ello, de
las medidas de confinamiento obligatorio y pricticamente generalizado para el
conjunto de la poblacién. En este sentido, en Uruguay se ha promovido un pro-
grama especial de compensacién de los danos sufridos por la pequefia y mediana
empresa a raiz de las medidas de distanciamiento y aislamiento social. Con todo,
conviene destacar que se trata de dafios econémicos irremediables, que son el
resultado directo de la paralizacién de la actividad econémica a causa del control
de la pandemia. Ciertamente, estas situaciones son incontrolables y el grado de
incertidumbre es méximo. Por ello, se ha hablado de la presencia de una crisis di-
ndmica, que no sabemos cudnto tiempo va a durar. Asi, por ejemplo, en el caso de
Corea del Sur la situacién de contencién y las medidas preventivas se han desarro-
llado por un plazo mdximo de seis meses, objeto incluso de revisién en atencién
al criterio de las autoridades sanitarias.
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VII.La proteccién del derecho a la salud en el trabajo

En esta situacién es preciso desarrollar medidas especificas de prevencién de
riesgos laborales. Se trata de contemplar medidas adecuadas, en atencién a los
medios disponibles. Ello debe permitir asegurar la proteccién de la salud de las
personas trabajadoras expuestas al virus. Se trata de trabajadores que contindan
en su quehacer ordinario durante la crisis. Esta situacion implica la necesidad de
evaluar los riesgos laborales ante la exposicién a una situacién de riesgos en el
trabajo por la extensién del coronavirus. En concreto, esta proteccién especial se
proyecta sobre la situacién especial de riesgo laboral de naturaleza bioldgica. Se
encuentran, pues, afectados los puestos de trabajo donde existe una situacién de
exposicién directa al virus." Ello supone una labor de andlisis, relativa a la vigilan-
cia y evaluacién periédica de los riesgos laborales, valorando el recurso a nuevas
medidas de seguridad y salud en el trabajo. Sin duda, es especialmente relevante la
provisién de los equipos de proteccién individual, asi como la intensificacién de
las medidas de higiene y desinfeccién de los instrumentos de trabajo, de los equi-
pos de proteccién y, con cardcter general, de los lugares de trabajo en su conjunto.

Dada la especial situacién de afectacién al derecho a salud en el trabajo, cobra
especial sentido la implementacién de medidas preventivas especiales. La necesi-
dad de aumentar los aspectos preventivos se hace especialmente visible y necesaria
en la proteccién del personal sanitario. Desde esta perspectiva las directrices de la
OMS han sido especialmente cuidadosas en relacién a la proteccion de la salud
laboral del personal sanitario. Sin duda, un referente es el caso de China, el pri-
mer pais que sufrié los efectos del coronavirus. En este pais se han contemplado
directrices concretas orientadas a la prevencién y el control de la infeccién del
Covid-19, que se han emitido al conjunto del servicio de salud. De igual modo,
conviene destacar la situacién de Italia, que fue el primer pais europeo en afron-
tar el reto de la crisis sanitaria. En este pais, se contemplé institucionalmente un
protocolo de accién relativo a la prevencién y la seguridad de los trabajadores de
la salud, contemplando medidas de asistencia social y servicios sociales.

13 Sobre la importancia de la aplicacién de la normativa relativa a la tutela de la salud laboral en las
situaciones de exposicién a los agentes bioldgicos durante el coronavirus (MORENO SOLANA,
2020, p. 1).
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VIII. Trabajo a distancia y teletrabajo como respuesta al actual mode-

lo actividad laboral

Durante la crisis del coronavirus se ha canalizado la actividad laboral, que se
ha podido mantener, en virtud del teletrabajo y el trabajo a distancia. En estos
trabajos, que se pueden prestar remotamente, se permite el desarrollo del trabajo
a fin de no bloquear la economia. Se trata, pues, de una previsién transversal, que
se ha planteado como una solucién para el mantenimiento de una importante
cuota de actividad en el sector de los servicios." Uno de los aspectos que ha veni-
do a transformar la realidad ha sido la necesidad de recurrir al teletrabajo, cuando
ello fuere posible. Este recurso ha transformado y superado el propio principio de
voluntariedad en el desarrollo del teletrabajo. La situacién de crisis ha venido a fo-
mentar, con caricter general, un régimen de teletrabajo en situaciones anormales.
Ciertamente, el trabajo a distancia se muestra como la medida més adecuada en
sintonfa con el debido asilamiento de las personas para luchar preventivamente
contra al Covid-19.

Con todo, el recurso al teletrabajo se ha contemplado como un mal menor.
La opcién por el teletrabajo tenemos que valorarla caso por caso, mostrdndose
como una medida ideal y prioritaria en aquellas actividades en la que fuera com-
patible su desarrollo. Después de los efectos de crisis del coronavirus, nada serd
igual, y especialmente ello afectard a las relaciones laborales. Sin duda, una de
estas manifestaciones se refiere al recurso al teletrabajo, hasta ahora minimamente
aplicado en nuestro pais. La actual crisis evidencia la enorme potencialidad de
este sistema de trabajo, aunque sea aplicada a través del trabajo a distancia con
una conexién mds o menos directa y constante con el centro de trabajo. Se ha
venido a afirmar la viabilidad de desarrollar el trabajo extramuros del centro de
trabajo. Precisamente, se trata de un dmbito de accién que requiere ahora una
especial atencién. Dicho recurso al teletrabajo se caracteriza en nuestra legislacién
por la ausencia de un tratamiento normativo especifico. El teletrabajo se ordena
en Espana con una regulacidn genérica, ya antigua, relativa al trabajo a distancia.
Efectivamente, este recurso al teletrabajo ha evidenciado la necesidad de valorar

14  Con cardcter general, se resalta que si bien es cierto que el teletrabajo presupone el acuerdo entre las
partes, en una situacién como la actual, las empresas y los trabajadores deben adaptar su modalidad
de trabajo para compatibilizar su prestacién laboral con el régimen de confinamiento en casa.
Por tanto, desde esta perspectiva, no cabe duda que ante una situacién extraordinaria, como la
que vivimos, es necesario el recurso al teletrabajo como alternativa (ALARCON, 2020, pp. 2-3).
Precisamente, el autor se pregunta si quizd esta pandemia del coronavirus va a tener como efecto
pasar del derecho al teletrabajo a su aplicacion obligatoria para los trabajadores.
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un nuevo tratamiento normativo del teletrabajo desde el punto de vista de nuestra
legislacién laboral, asi como un nuevo enfoque desde la negociacién colectiva.
Evidentemente, este nuevo tratamiento normativo del teletrabajo serd importante
a los efectos de potenciar su recurso y con ello fomentar la ampliacién de su pro-
tagonismo en la practica.

La situacién actual va a ser un importante precedente para evaluar las posibi-
lidades futuras de desarrollo del teletrabajo, mas alld de la situacién de la crisis del
coronavirus. Hasta ahora el teletrabajo no se habia tenido en cuenta, o bien no se
habia aplicado por una sobrevaloracién del trabajo presencial. De igual modo, el
recurso a las férmulas de trabajo a distancia puede suponer un alivio en los cos-
tes empresariales relativos al mantenimiento de locales, las infraestructuras y los
equipamientos al servicio del trabajo presencial en los centros de trabajo. Todos
estos beneficios ligados al teletrabajo conviven junto a los aspectos beneficiosos
relacionados con reduccién de la movilidad en las ciudades. La proyeccién masiva
del trénsito en las ciudades da lugar a importantes problemas de movilidad y tiene
un impacto nocivo desde la perspectiva la contaminacion.

Debido al desarrollo del teletrabajo y del trabajo a distancia, se estdn produ-
ciendo importantes consecuencias desde el punto de vista de la proteccién del de-
recho a la limitacién de la jornada y a la conciliacién de la vida familiar y personal
de las personas trabajadoras.” Se plantea, pues, el problema de la colisién de las
nuevas formas de desarrollo del trabajo con el derecho a la desconexién laboral.'®
El recurso al teletrabajo y al trabajo a distancia puede dar lugar a un posible au-
mento del control de la actividad laboral de los empleados desde el punto de vista
organizativo de las empresas. Nos referimos al control remoto a través de los dis-
positivos personales de los trabajadores, planteindose en este contexto la situacion
del recurso al derecho a la desconexidn digital. Esta situacién obliga a que las em-
presas contemplen medidas de desconexién digital de los trabajadores. El objetivo
es evitar que dichas practicas supongan una limitacidon de las actividades de los
trabajadores fuera de los horarios de trabajo adaptados a la situacién atipica pro-

15  En este sentido, es preciso indicar que los trabajadores tienen derecho a reorganizar o reducir su
jornada de trabajo, con el fin de poder atender a sus familiares, hijos o mayores. Se trata de una
situacion especialmente relevante, debido al cierre de los colegios o ante la imposibilidad de recurrir
a determinados servicios sociales (Arastey Sahtn, 2020, pp. 5-6).

16  Efectivamente, el desarrollo del teletrabajo y el trabajo a distancia debe igualmente planificarse y
organizarse adecuadamente con el fin de garantizar el derecho a la desconexién digital. Esta situacién
es especialmente importante en una coyuntura como la actual, en la que no se tiene experiencia, ni
existen precedentes previos en la gestion del trabajo de forma telemdtica (Gonzalez Tapia, 2020, p.

3).
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vocada por la epidemia. Es especialmente importante asegurar la observancia de
los periodos de descanso necesario, evitando llamadas fuera de horario, el envio de
correos electrénicos intempestivos, reuniones sobrevenidas, etc. Por tanto, se debe
procurar no provocar por la aplicacién del teletrabajo el incumplimiento de la
jornada de trabajo y la inobservancia de los limites bdsicos del tiempo de trabajo.

Desde el punto de vista comparado, conviene destacar que masivamente los
estados han optado por la via del trabajo a distancia. El teletrabajo es la herra-
mienta esencial de desarrollo de la actividad laboral durante el periodo de confina-
miento. Dicho recurso se ha desarrollado en algunos paises con mayor proyeccién
que en otros y se trata de una figura laboral que cuenta con una importante regu-
lacién internacional flexible. Desde el punto de vista de las normas internaciona-
les laborales, conviene destacar la proyeccién del régimen del trabajo a domicilio,
regulado en el Convenio nim. 177 y en la Recomendacién nim. 184 de 1996

de la OIT.

Con cardcter general, podemos poner algunos ejemplos relativos a paises de
América Latina. Por ejemplo, en Uruguay se han adoptado medidas concretas
relativas a la prevencién y las funciones inspectoras relativas al trabajo a distancia.
De igual modo, se trata de un recurso intensamente acogido en el Perti, donde
se ha adoptado un importante protocolo especifico sobre el régimen de desarro-
llo del trabajo remoto."” El teletrabajo ha sido igualmente acogido en Estados
Unidos, en un pais en el que el recurso al mismo, en comparacién a su indice de
poblacién activa era muy reducido, representando en torno al siete por ciento. En
Europa la situacién es andloga, aunque ya contdbamos con una normativa general
relativa al fomento del teletrabajo. En este sentido, podemos destacar la proyec-
cién del Acuerdo Marco Europeo, que ha fomentado su recurso. No obstante, en
muchos paises europeos, como sucede en el caso de Espania, no se ha recurrido
al teletrabajo con gran intensidad y la actual crisis estd permitiendo contemplar
nuevas posibilidades de gestién del trabajo a distancia.'®

17  Si se tiene interés en contemplar las medidas adoptadas en Pert, igualmente comparadas con las
incluidas en los programas de accién de distintos paises de Latinoamérica, recomendamos el andlisis
del siguiente estudio (Mendoza Legoas, 2020, pp. 22-ss). De igual modo, y desde el punto de
vista del recurso al teletrabajo, recomendamos el andlisis de esta figura como férmula de evitar una
suspension o, en su caso, un posible despido, que afecta a los trabajadores menos cualificados o
empleados temporales (Sinchez Castro, 1., pp. 7-ss).

18 Desde el punto de vista del tratamiento de la medida en Espana. Vid. Guia para la actuacion en el
dmbito laboral en relacion al nuevo Coronavirus. Ministerio de Trabajo y Economia Social (2020).

[bit.ly/3a4WwUO]
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Por tanto, el trabajo a distancia y, en concreto, el teletrabajo se muestran
como medidas actuales esenciales para evitar el contagio. Esta situacién ha fo-
mentado su recurso por los poderes puiblicos. La medida ha sido especialmente
subrayada por la OIT y se ha aplicado con especial intensidad en paises como
Japén, Italia o Espafia. Igualmente, se trata de una forma de trabajo promovida
en Argentina, Brasil, Pert, Chile y Uruguay. En otros paises se contempla como
medida flexible, como sucede en Colombia o Ecuador. En este tltimo caso, inclu-
so se ha supeditado la aplicacién del teletrabajo a la aceptacién por acuerdo entre
las partes. En Espana se presente como una medida temporal y extraordinaria que
puede adoptarse sin merma de derechos.

IX. Proteccién en el empleo y estabilidad laboral: solidaridad y pro-
teccion social

En relacién a la proteccién laboral, la estabilidad en el empleo se ha orientado
mediante la suspensién de los contratos de trabajo. Estamos ante una proteccién
del empleo, evitando el riesgo de la empresa ante los impagos de los salarios. Cier-
tamente, estamos ante el recurso mds socorrido y la via preferentemente acogida
durante esta pandemia en el dmbito laboral. La medida de la suspensién de los
contratos de trabajo tiene en cuenta la via de flexibilidad interna por causas em-
presariales. Esta férmula se desarrolla en virtud de una interrupcién de la relacién
de trabajo con el fin de asegurar la estabilidad laboral y eludir asi una extincién
indeseada del contrato trabajo.

Esta figura permite que los trabajadores se puedan beneficiar de la prestacién
por desempleo temporal, si existe dicha proteccién en su pais, o de otras com-
pensaciones publicas o privadas, éstas tltimas a cuenta del empresario de forma
coyuntural. Esta via de proteccién se ha ampliado con esta crisis. Ello permite
proteger al conjunto de los trabajadores, sin pedir estrictos requisitos de cotiza-
cién previa como tendencia general. Por ejemplo, en Espana, en los supuestos de
recurso al ERTE, por la via de las causas de fuerza mayor, las empresas que tengan
menos de cincuenta trabajadores se benefician de una bonificacién del 100 por
100 de las cotizaciones y del 75 por 100 en el caso de que la plantilla sea superior
a este umbral de plantilla. De igual modo, y como férmula de no penalizacién
a los trabajadores, se contempla que las prestaciones percibidas a lo largo del pe-
riodo del estado de alarma no se computen a efectos de desempleo. Por ejemplo,
en Italia, el gobierno ha previsto un fondo econémico especial para determinados
sectores de actividad desprovistos de proteccién, incluyendo importantes limi-
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taciones de acceso a la proteccion. Esta proteccién estd orientada a fomentar las
suspensiones de los contratos de trabajo durante este periodo extraordinario de
emergencia sanitaria.

En América Latina, se prohibe igualmente el uso de las suspensiones y ex-
tinciones contractuales por fuerza mayor, asi como en los casos de ausencia o
disminucién del trabajo. Ello afecta a los despidos sin causa. En Brasil, la figura
de la suspension puede activarse igualmente por acuerdo individual, con una re-
duccién del salario del veinticinco por ciento, sin que sea posible el abono de una
retribucién inferior al salario minimo federal. En el caso de Chile, se ha aprobado
un régimen especial de proteccién del empleo, que permite el acceso a una pro-
teccién especifica con prestaciones econdmicas en virtud del seguro de desempleo.
De igual modo, en Colombia el acceso a la suspension de los contratos de trabajo
se realiza recurriendo al acuerdo individual. Ello se une al cierre o suspensién
preventiva de las actividades empresariales, con el fin de permitir la suspensién de
los contratos por caso fortuito o fuerza mayor." En Ecuador, con cardcter general,
se ha previsto que ante la imposibilidad de implementar el teletrabajo se acoja de
formal primordial el recurso a la suspension del contrato de trabajo o a la reduc-
cién temporal de la jornada de trabajo. En Pert, igualmente se ha previsto una
modalidad de proteccién concreta desarrollada por la via de las licencias con goce
de haberes, cuando no sea posible el trabajo a distancia. Por dltimo, en Estados
Unidos, que normalmente no se caracteriza por la intervencion en el mercado de
trabajo, la legislacién federal norteamericana ha previsto, por primera vez, una
prestacién economias por situaciones de salud, asi como permisos por causa de
crisis. Con caricter general, se han ampliado las causas por las que los trabajadores
pueden acceder a una licencia temporal en el trabajo.

Estamos, pues, ante una imposibilidad objetiva y sobrevenida, que deberd
interpretarse con base y fundamento en el concepto civil de fuerza mayor. Dicho
concepto se expresa en la generalidad de los ordenamientos juridicos y en el 4m-
bito laboral ha tenido tradicionalmente un tratamiento especifico.’” Con cardcter
general, la situacién de fuerza mayor se contempla como causa que justifica la
suspension de la prestacién laboral en base a un contexto extraordinario. Se ha

19  En relacién a las medidas adoptadas en Colombia durante la cuarentena obligatoria y durante la
emergencia sanitaria (Carmona Bayona - Restrepo Pimienta, 2020, pp. 31-37).

20  Esta situacién de fuerza mayor en el dmbito laboral siempre se ha deducido en contextos atipicos,
pero nunca habfamos tenido como referencia una situacién de pandémica. En relacién a su
tradicional contenido de interpretacién (Ferndndez Dominguez, 1993; Ortiz Lallana, 1983; Carrillo
Roa, 2012, pp. 59-86).
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delimitado expresamente esta situacién en paises como China, Brasil, Espafa,
Italia, etc. La tendencia general ha sido la delimitacién del concepto con un am-
plio margen de flexibilidad, pero intentando contener la cobertura de situaciones
ciertamente fraudulentas. La interpretacién normal del concepto de fuerza mayor
consiste en deducir el recurso a la suspensién por fuerza mayor durante la situa-
cién de crisis y, cuando esta situacién remita, el 4mbito de accién de la suspensién
y reduccién de jornada se canalizard por la via de las ordinarias causas empresaria-
les. Se considera la fuerza mayor como un acontecimiento externo, que se proyec-
ta sobre la empresa y que no depende de la voluntad de la misma. Nos referimos
a un acontecimiento imprevisible e inevitable, afectando a la propia continuidad
de la actividad laboral. Ello afecta a supuestos de fuerza mayor, que permiten
los efectos de la suspension de los contratos y las reducciones de la jornada. La
situacién se proyecta sobre los casos de suspensién o cancelaciéon de actividades,
cierre de establecimientos por falta actividad, restricciones del transporte o debido
a la falta de movilidad de las personas o de las mercancias. Tiene, pues, especial
relevancia los supuestos de falta de suministros que afectan al desarrollo ordinario
de la actividad. Finalmente, también podemos apuntar los supuestos de contagio
de la plantilla o las situaciones de aislamiento de los trabajadores de cardcter pre-
ventivo previstos por las autoridades sanitarias.

X. Prohibicién y limitaciones a los despidos por causa de fuerza ma-
yor: promocion de la defensa del empleo

El recurso amplio al trabajo a distancia y la proliferacién de los expedientes
suspensivos y de reduccién de jornada de los contratos de trabajo no ha impedido,
sobre todo al inicio de la crisis del coronavirus, la proliferacién de las extinciones
contractuales. Ello se ha manifestado irremediablemente en la destruccién del
empleo. Las medidas de proteccién del trabajo mediante la restriccién de la via del
despido tiene internacionalmente dos frentes, uno relativo a la prohibicién de los
despidos y otro centrado en su limitacién, desincentivado su utilizacién en una
situacién de crisis como la presente.

En determinados ordenamientos se ha contemplado la prohibicién de los
despidos, tanto individuales, como colectivos. Se han prohibido en estos siste-
mas los despidos por razones econémicas durante el periodo que se desarrolla la
situacién de emergencia sanitaria. Esta ha sido, por ejemplo, la medida adoptada
en Italia, aunque se critic que dicha decisién se adoptara con cierto retraso. Esta
situacién no impidié la contencién de una importante cuota de destruccién de
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empleo. En iguales términos, la prohibicién de despedir se contemplé en Argen-
tina de forma inminente. En dicho pais se ha contemplado la prohibicién de los
despidos justificados ante la falta o la disminucién del trabajo, asi como en situa-
cién de fuerza mayor durante un periodo de sesenta dias. Durante este periodo
se ha reducido paralelamente las aportaciones de los empresarios a efectos de las
pensiones sociales.

En Francia, por ejemplo, se descarté la prohibicién de los despidos y se opté
por priorizar los incentivos econémicos ligados al mantenimiento del empleo.
Se trata, pues, de un régimen de apoyo financiado por el Estado con ciertas li-
mitaciones. De igual modo, se ha contemplado la reduccién del salario con de-
terminadas limitaciones y siempre no superando cuatro con cinco veces el salario
minimo por hora. Otra férmula sumamente flexible se ha previsto en Portugal,
que no ha contemplado normas de prohibicién de despido y se ha aprobado un
procedimiento especial y simplificado de despido en situaciones justificadas de
forma objetiva.

En otros paises se ha optado por limitar los despidos, como ha sucedido en
Espana, excluyendo el recurso a la situacién del coronavirus como causa de des-
pido por fuerza mayor o por causas econdmicas. En este sentido, también se ha
previsto la posibilidad de aplicar determinadas exenciones a las cotizaciones socia-
les, siempre que se mantenga el empleo durante al menos seis meses desde que se
reanude la actividad. Con todo, en Espafia no se ha producido técnicamente una
prohibicién del despido, puesto que las extinciones contractuales pueden seguir
practicindose. Ciertamente, si bien se ha intentado orientar en su momento la
medida como una prohibicién del despido, que se adopta para defender el em-
pleo, la decisién ha debido canalizarse desde el punto de vista de la libertad de
empresa y de la necesidad de adecuacién a la coyuntura econdmica. Ello permite
considerar el impacto que la situacién actual tiene respecto de los costes empresa-
riales y, por ende, se tienen en cuenta los efectos desde el punto de vista econdémi-
co. En realidad, lo que se ha producido es una penalizacién econémica del recurso
al despido, que deberd costear el propio empresario.”!

21  Con cardcter general, se anuncié la medida institucional de proteger el empleo en virtud de la
prohibicion de los despidos relativos a la crisis del coronavirus. Debemos indicar que en estricto
sentido no se trata de una prohibicién de despedir, sino que estamos ante una penalizacién del acto
de despido. Ello supone considerar automdticamente el despido como improcedente. Por tanto, la
decisién empresarial de despido supone aplicar un coste mayor a las empresas, con la indemnizacién
de treinta y tres dias de salarios por afio de servicio, con el limite de veinticuatro mensualidades.
Esta indemnizacién se aplicaria, pues, en lugar de la indemnizacién de veinte dias de salario por afio
de servicio, con el limite de doce mensualidades, correspondiente a los despidos por fuerza mayor
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XI. La proteccién del salario y la previsién de beneficios econémicos
excepcionales en caso de necesidad

Una modalidad concreta de proteccién se ha producido en virtud de la garan-
tia salarial, asi como por la concesiéon de beneficios econédmicos. Efectivamente,
la situacién excepcional ha marcado la necesidad de implementar este 4mbito de
accién. En Argentina se ha aprobado un programa nacional que contempla una
compensacion a las pequenas empresas afectadas por la crisis. Estas empresas adi-
cionalmente se benefician de reducciones en las obligaciones econémicas con la
Hacienda y la Seguridad Social. De igual modo, como medida de tutela, se prevé
un subsidio compensador de parte del parte de abono empresarial de los salarios
de sus trabajadores. En Europa, podemos destacar el ejemplo de Francia, que per-
mite a las empresas pagar una prima de mil euros libres de impuestos, que podrin
disfrutarse si contindan su actividad presencial.

En América Latina se ha contemplado medidas especificas de garantia de
las percepciones salariales e ingresos minimos subvencionados. En Brasil, se han
contemplado medias en beneficio de los colectivos mds vulnerables, anticipados
el abono del salario correspondiente a junio. De igual modo, se han pagado bo-
nificaciones a los trabajadores informales y auténomos. En caso de contagio por
efecto del coronavirus, la Seguridad Social asume el abono de los primeros quince
dias de la licencia por enfermedad. En beneficio de las empresas, se ha previsto
una relacién de las cargas patronales, en vista de asegurar la capacidad financiera
de las empresas para garantizar el percibo de los salarios. En Chile se han reducido
durante la crisis las asignaciones de movilizacién, debido a la ausencia de despla-
zamientos. Se ha permitido la reduccién de los salarios de aquellas personas que
no asisten al trabajo. Por su parte, en Colombia se ha fomentado el recuso a los
permisos retribuidos, asi como la concesién de salarios sin prestacién de servicios,
que posteriormente serdn compensados econémicamente.

Un comentario especial requiere la situacién del Pert, donde se ha optado
por compensar la falta de ingresos a cuenta del ahorro particular de determinados
sistemas previsién social. En Pert, y como medida para evitar la reduccién des-
proporcional de los salarios, el gobierno ha previsto que los trabajadores puedan

y por causas econdmicas. La medida es temporal y de contencién del desempleo. Se intenta, pues,
frenar el efecto de la caida de las altas en la Seguridad Social, por medio de los despidos individuales
de empleados fijos, asi como la resolucién de los contratos temporales. De igual modo, conviene
destacar como medida defensiva del empleo, la obligacién de las empresas de soportar el coste de la
plantilla, teniendo prohibidos los despidos durante los seis meses por el hecho de haberse acogido a
una suspensién de contratos de trabajo con prestaciones por desempleo.
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realizar el retiro de los fondos de las denominadas CTS (sistema de compensacién
por tiempo de servicios), que se trata de una modalidad de ahorro en caso de
pérdida de empleo. De igual modo, se contemplé la posibilidad de liberar fondos
de las cuentas individuales de ahorro para aquellas personas que tenga fondos pre-
visionales en el sistema privado. Ciertamente, se trata de medidas de penalizacién
del ahorro particular. En gran medida se trata de una respuesta ante una situacién
insuficiente de proteccién social en el Pert.

XII. La ordenacién del tiempo de trabajo y de descanso ante la situa-
cién de aislamiento y movilidad restringida

La ordenacién del tiempo de trabajo se presenta como un dmbito de accién
concreto, que ha sido tratado especialmente con motivo del Covid-19. El recurso
a la adaptacién de la jornada y de los tiempos de descanso permite compensar
el dafio de la crisis en la actividad empresarial y, consiguientemente, en el em-
pleo. De este modo, se ha permitido concretamente la adaptacién del trabajo a
través de la distribucién irregular de la jornada de trabajo, haciendo uso de una
reconfiguracién de la reduccién de jornada temporal o adaptando los sistemas de
turnos de trabajo. Con caricter general, podemos destacar la posibilidad de alterar
sobrevenidamente el periodo de disfrute de las vacaciones, con el fin de que el
asueto anual se disfrute durante esta situacién de crisis. Esto ha sucedido en pai-
ses como China o Uruguay, donde también se ha contemplado la posibilidad de
diferir el momento de disfrute de las fiestas laborales futuras. En cambio, en Italia
la decisién de afectar al periodo de vacaciones se ha adoptado con ciertas caute-
las, realizando esta posibilidad como una mera recomendacién a las empresas. Se
fomenta, pues, tanto en el empleo piblico, como en el privado, a que tanto las
vacaciones como los permisos se disfruten en esta coyuntura de crisis. Se trata de
una medida que intenta evitar el recurso a las suspensiones de la relacién laboral
reduciendo el gasto social, asi como via que desincentiva el despido.

Siguiendo con el tema del recurso a las vacaciones como mecanismo de com-
pensacién, podemos destacar algunas otras experiencias internacionales. En Bra-
sil se ha previsto el adelanto de las vacaciones unilateralmente a disposicién del
empresario, pudiéndose adoptar la medida con un preaviso de cuarenta y ocho
horas. Cuando se recurra a esta férmula de vacaciones al menos se deberdn con-
ceder cinco dias de asueto, en cuyo caso se pagara el salario de las vacaciones. Se
puede diferir el abono de las vacaciones hasta el mes siguiente posterior al disfrute
del descanso. De igual modo, en Colombia se ha previsto la posibilidad de rea-
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lizar una programacién de vacaciones anuales de forma anticipada y que puede
adaptarse individual o colectivamente. En Perd, se ha producido un tratamiento
en especial del adelanto de las vacaciones. El descanso anual se puede conceder
durante la cuarentena obligatoria, medida que ha sido muy criticada por ser una
solucién extrema, a pesar del contexto de excepcionalidad en el que se enmarca.
En cualquier caso, dicha medida es residual respecto del recurso al trabajo remoto.
Con todo, es preciso destacar la desnaturalizacién de la figura de las vacaciones
unidas a este periodo de pandemia. Ciertamente, ello tiene como fundamento la
situacién de emergencia que vivimos, pero se trata de una figura que difumina
la funcién esencial de las vacaciones, que estd ligada al descanso anual. La impo-
sicién del momento de disfrute de las vacaciones priva al trabajador de su efecto
recuperador y se aleja de su fundamento de atencién a la salud laboral, la familia
y el debido tiempo de asueto y ocio de la persona.

Respecto de la adaptacién de la jornada de trabajo, podemos citar los supues-
tos de reduccién de la jornada y la previsién de turnos de trabajo adaptados.”? De
este modo, se reduce el nimero de trabajadores que se emplean efectivamente,
con el fin de observar las medidas distanciamiento social en el centro de trabajo.
Desde el punto de vista de la jornada de trabajo, podemos citar el caso de Ale-
mania que contempla la posibilidad de reduccién especial del tiempo de trabajo
con el consentimiento del trabajador o de sus representantes. La reduccién de la
jornada de trabajo puede alcanzar hasta cero horas entre el 1 de abril y el 31 de
octubre, pudiendo percibir el empleado el sesenta y siete o el sesenta por ciento
de salario neto, en funcién de si tiene hijos o no. En Chile se ha permitido a los
convenios colectivos la posibilidad de reducir la jornada de trabajo hasta un cin-
cuenta por ciento, condicionado al acceso efectivo a las prestaciones por desem-
pleo. De igual modo, se puede recurrir a las vacaciones colectivas abonadas, pero
sometido a determinadas limitaciones. Por ejemplo, en México se ha previsto la
posibilidad de inicio de la jornada de forma escalonada en el empleo publico. En
Argentina, se ha acogido la posibilidad de contemplar las inasistencias al trabajo
como validas, siempre que cuenten con certificado médico. Son ausencias ligadas
a la situacién de crisis y sin limitacién, cuyo régimen se aplican tanto en el empleo
publico, como el privado.

22 Efectivamente, se trata de una reprogramacién de las actividades laborales, que se contempla
teniendo en cuenta toda la jornada mediante un ajuste en virtud de criterios flexibles. En el caso
de la programacién de turnos sucesivos en los centros de trabajo, se trata de una medida que se
acoge con gran intensidad como remedio para evitar las aglomeraciones de personas y con ello la
desmovilizacién demandada por las autoridades sanitarias.
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XIII. Conciliacién de la vida familiar y laboral

Las posibilidades que ofrece el recurso al teletrabajo estdn orientadas a una
nueva consideracién de las medidas tendentes a conciliar la vida familiar y laboral.
Ciertamente, tendriamos una posibilidad de reevaluar las posibilidades del tele-
trabajo, mucho mis alld de las hasta al momento aplicadas, puesto que ha tenido
normalmente un recurso marginal. El teletrabajo se ha contemplado en muchos
casos como un recurso temporal, relativo a la conciliacién de la vida familiar y
laboral, y con una clara perspectiva de género. Ello ha supuesto una infravalora-
cién del teletrabajo, que quizd su recurso actual permita volver a reconsiderar su
concreta aplicacién prictica. Con cardcter general, esta crisis ha evidenciado que
el teletrabajo ofrece muchas respuestas a su proyeccion en situaciones imprevistas
por las empresas, que impiden el normal desarrollo del trabajo en las dependen-
cias empresariales. En cualquier caso, sigue latente en esta situaciéon excepcio-
nal la posibilidad de adaptar o reducir la jornada siempre que existan razones de
atenci6n familiar, por razones de edad, enfermedad, discapacidad o dependencia,
presentes o agravadas como consecuencia del Covid-19.

En relacién a las medidas concretas en materia de conciliacién de la vida
familiar y laboral nos vamos referir a algunos ejemplos en el 4mbito europeo. Por
ejemplo, en Italia se ha contemplado la posibilidad de conceder un permiso de
quince dias, asi como una asignacién equivalente al cincuenta por ciento del sala-
rio, a disfrutar por aquellos trabajadores que tengan nifios de hasta doce afos. Se
trata de ninos evidentemente escolarizados y cuyas actividades de ensefanza han
sido suspendidas por el cierre de los centros educativos por parte del gobierno. De
igual modo, se ha contemplado la ampliacién del periodo de interrupcién de la
actividad laboral para aquellos trabajadores que atienden a sus hijos, familiares y
personas con discapacidad, que previamente a la crisis del coronavirus estuvieran
disfrutando algtin tipo de suspensién o licencia por cuidado familiar. Por ejemplo,
en Espafa, se ha dado una nueva regulacién especial al derecho de las personas
trabajadoras en relacién al régimen de adaptacién y reduccién del horario de tra-
bajo por motivos de conciliacién de la vida familiar y laboral. Esta medida se
aplica tanto a los supuestos de trabajo presencial, asi como a aquellos supuestos de
trabajo remoto o con recurso del teletrabajo. En algunos paises latinoamericanos,
como sucede en el caso de Argentina, se han contemplado medidas especificas
relativas a la conciliacién de la vida familiar y laboral. En este sentido, se considera
causa justa de inasistencia al trabajo el hecho de atencién a progenitores o perso-
nas adultas a cargo, si la presencia de la persona trabajadora es indispensable para
poder atenderla y desarrollar una labor de cuidado.
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XIV. Medidas de proteccién social: desempleo, renta minima de inser-
cién y subsidios econémicos para colectivos mds desfavorecidos

Con caricter general, conviene sefialar que la situacién de pandemia ligada al
coronavirus demanda una respuesta especial de la seguridad social. Ciertamente,
los estados nacionales deben asegurar la accién de la seguridad social, en el mar-
co de un régimen publico para todos los ciudadanos, que garantice prestaciones
sociales en casos de necesidad. Ello es asi especialmente cuando sus propias Cons-
tituciones realizan proclamaciones que formalizan a efectos juridicos auténticos
estados sociales. Con todo, las medidas de proteccién social adoptadas se van a
ver especialmente superadas por la intensidad de la pandemia. Los efectos ahora
van a ser mucho mds intensos, sin que se pueda atender suficientemente las conse-
cuencias derivadas de una crisis econdmica y social mucho més profunda y con un
impacto social atin desconocido. Ademds, todo ello se produce en una situacién
en la que adin no se ha recuperado la situacién de aumento de la pobreza derivada
de la tltima crisis econémica y de sus efectos sociales derivados de las situaciones
de desigualdad y de aumento del riesgo de exclusién social generado. Ciertamen-
te, esta crisis epidémica ha venido a suponer un nuevo paso atrds en lo social y, sin
duda, va a generar gravisimas consecuencias en el plano socioeconémico.

Con posterioridad a la crisis del Covid-19 serd preciso revisar el sistema de
proteccidn social y buscar nuevas férmulas para reforzar los mecanismos de aten-
cién y tutela de las situaciones de necesidad social. Ciertamente, ello es asi debido
a que las medidas que se estdn adoptando se presentan como ajustes orientados a
compensar una situacién sobrevenida generada por la crisis del coronavirus. Todo
ello se produce en un contexto en el que el sistema piblico de proteccién social
no puede dar respuesta a las nuevas necesidades. Se parte de la base de que dicho
sistema se ha visto especialmente mermado por las consecuencias derivadas de
la crisis econémica anterior, asi como por otros factores como, por ejemplo, el
progresivo envejecimiento de la poblacién espafiola, el elevado nimero de desem-
pleados y el descenso de la poblacién activa.

Desde el punto de vista de la seguridad social, conviene sehalar que interna-
cionalmente se ha reforzado la proteccién a las personas que trabajan, o que al
margen de la prestacion de servicios, contraen una enfermedad. De igual modo,
la proteccién se amplia a los casos de vigilancia y observacién de las enfermedades
que han tenido causa en la actual crisis sanitaria. Con cardcter general, se han
reforzado las medidas de proteccién de la imposibilidad de trabajo, ligado ello al
tratamiento de las situaciones de afectacién como contingencias profesionales. Se
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trata, pues, de un dmbito especial de accién orientado a la necesidad de atender
adecuadamente nuevas situaciones de incapacidad temporal en el trabajo. Preci-
samente, en Espana se previsto la calificacién de la incapacidad temporal derivada
de contingencias profesionales. De este modo, se atiende la situacién de aisla-
miento y la enfermedad por el Covid-19 asimilindose al accidente de trabajo.”

Sin duda, la prestacién por desempleo ocupa un lugar destacado, como me-
canismo de atencién de las situaciones de necesidad ligadas a la pérdida definitiva
o temporal del trabajo. En este sentido, la OIT considera que la actual crisis hu-
manitaria puede generar hasta veinticinco millones de desempleados, sin contar
el margen de subempleo que aflorard en virtud de la misma. Esta situacion tendrd
efectivamente mayor impacto en los paises menos desarrollados, que no cuentan
con adecuados mecanismos sociales de compensacién de las contingencias. Sin
duda, el reforzamiento de la proteccién por desempleo es una de lineas de accién
generalmente aplicadas como remedio ante la crisis sanitaria. El fortalecimiento
del desempleo ha operado por la via de su dimensién contributiva, asi como en
virtud del subsidio por desempleo. Se trata de un mecanismo compensador per-
sonal, que juega en equilibrio con la reduccién o exencién de las aportaciones
empresariales a la seguridad social. Se trata de una opcién legislativa que pretender
evitar los efectos nefastos en la destruccién del empleo. El desempleo incentivado
es una medida de especial atencidn desde las politicas pasivas de empleo.

A continuacién, nos vamos a referir a determinadas experiencias en el émbito
internacional. En Estados Unidos se ha previsto excepcionalmente fondos fede-
rales para levantar determinadas limitaciones al seguro estatal de desempleo. Se
ha permitido la generalizacién del abono de seiscientos délares semanales hasta el
31 de julio. En Espana el recurso al desempleo temporal podra traducirse en una
suspensién de los contratos de trabajo durante dias consecutivos o alternos, o bien
mediante la reduccién de la jornada entre un 10 y un 70 por 100. En la actual

23 Desde el punto de vista de la proteccién social, las situaciones de contagio del virus y sus efectos
incapacitantes para el trabajo ha dado lugar una previsién de una tutela especial. Ello ha consistido
en declarar el origen de la contingencia de naturaleza profesional, a efectos de las incapacidades de
trabajo. Se trata efectivamente de una proteccion especial para las personas trabajadoras afectadas
por el coronavirus, que antes de la crisis se hubiera considerado afectadas por una mera continencia
comun, contando con una menor proteccion social. Sin embargo, la prevision normativa adoptada
durante la crisis del Covid-19 permite considerar estas situaciones, vinculadas a una contingencia
profesional. Se asimila el contagio por accién del coronavirus con la proteccién reforzada por
motivos de accidente de trabajo, como medida excepcional, y ello sin saber en algunas situaciones
si el contagio se produjo en el trabajo o por el contacto con otras personas en su vida personal
y familiar. Ciertamente, ante la imposibilidad de determinar dicha situacién se ha optado por la
proteccion extensiva desde la perspectiva de la proteccién por la via del accidente de trabajo.
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situacién el desempleo se aplica generalmente como un mecanismo de atencién a
la situacién de fuerza mayor provocada por la crisis del coronavirus y no se exige
un perfodo previo de cotizacién.* Las empresas que tengan menos de cincuenta
trabajadores se benefician de una bonificacién del 100 por 100 de las cotizacio-
nes y del 75 por 100 en el caso de que la plantilla sea superior a este umbral de
plantilla. De igual modo, y como férmula de no penalizacién a los trabajadores,
se contempla que las prestaciones percibidas a lo largo del periodo del estado de
alarma no computardn a efectos de desempleo.

Con todo, en materia de desempleo conviene destacar el reforzamiento de la
proteccidn asistencial. Se ha previsto un importante apoyo econdémico en virtud
de la figura de los subsidios econémicos. En Italia se han contemplado subsidios
de desempleo especiales, con el fin de atender la situacién de los trabajadores por
cuenta propia, asi como la pérdida de empleo por parte de los trabajadores tem-
porales. Se ha previsto el abono de una ayuda de seiscientos euros. También po-
demos destacar el importante plan de apoyo asistencial aprobado en China, con
prestaciones asistenciales relacionadas con los efectos generados por el Covid-19
en el desempleo, asi como en las contingencias relacionadas con las enfermedades
profesionales.

Finalmente, conviene apuntar la posibilidad de recurrir a la férmula del
ingreso minimo vital, también denominado renta bésica de insercién. En esta
ocasién dicha figura se orienta especificamente en un contexto excepcional de
crisis humanitaria por la extensién del coronavirus. Las medidas son de naturaleza
estrictamente temporal, pero vienen a replantear la necesidad de proteccién de
las personas desprotegidas desde la perspectiva de la proteccién social.”> Ademis,
esta proteccién se orienta a colectivos especialmente desprotegidos por la crisis,
contemplando una ayuda social que anteriormente no existia y que ha sido dise-
fiada especificamente para esta situacién sobrevenida. De igual modo, podemos
destacar la aplicacién de medidas que suponen la proteccién de los inquilinos mds

24 Elrecurso especial de la figura de los ERTEs en la crisis de la epidemia del coronavirus se plantea como
una medida excepcional y transitoria. Dicha medida se dirige a evitar un profundo estancamiento de
la economia. Esta via de proteccion social intenta compensar un deterioro econémico dilatado y se
presenta como férmula de gestién laboral reactiva (Cruz Villalén, 2020, p. 2).

25 Es cierto, que si bien antes de la crisis se atacaba esta modalidad de proteccién, ahora se propone
como una medida de atencién especial, que sigue planteado muchos interrogantes. Con cardcter
general, y a efectos de profundizar en el tema, se recomienda el siguiente trabajo de investigacion
(Van Parijs - Vanderborght, 2018, pp. 26-27). En un sistema que se muestra incapaz de afrontar la
crisis, y de buscar una solucién de seguridad econdmica real para las personas y se presenta como una
via para reconocer derechos y un estdndar econémico a las personas.
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vulnerables con la suspensién de los desahucios para aquellas personas que hayan
visto disminuir sus ingresos o que estén afectados por una suspensién contractual
con prestaciones por desempleo, asi como la prohibicién del corte de los recursos
de los suministros o la ampliacién de la moratoria de las hipotecas.

La pandemia ha puesto encima la mesa el debate sobre la renta bésica, més
alld de un contexto utdpico. Se trata de un sistema que se intentard ensayar como
medida de compensacién de la reduccién de ingresos debido a la paralizacién de
la economia. Esta renta bdsica o renta universal se presenta como una garantia de
ingresos para los ciudadanos, que ahora en tiempos de crisis plantea un profundo
debate sobre posible aplicacién. En Brasil se ha previsto, como en otros paises
latinoamericanos (Perti o Colombia), un bono de ciento quince euros mensuales,
lo que supone la mitad del salario minimo durante un trimestre. Se estima que se
podrdn beneficiar de esta ayuda en torno a sesenta millones de trabajadores infor-
males. En el Reino Unido se contempla esta posibilidad en virtud de un ingreso
universal de emergencia. Esta tipo de ayuda estd actualmente en fase de debate
parlamentario. En Espana se baraja como proyecto la aplicacién de una renta
minima de insercién. Concretamente, se denominaria renta social extraordinaria.
Se configurarfa como un ingreso vital minimo puente, con el fin de paliar los
efectos econémicos provocados por la crisis del coronavirus. Serfa una ayuda para
las familias con bajos ingresos. Se permitirfa acceder a este beneficio si se tienen
ingresos por debajo de los doscientos euros mensuales o si la media familiar no
alcanza los cuatrocientos cincuenta euros, en cuyo caso daria lugar al abono de
quinientos euros durante tres meses. La prestacién de la segunda persona de la
unidad familiar se incrementarfa con doscientos cincuenta euros adicionales.

XV. Tutela del trabajo por cuenta propia y del régimen de actividad de
las microempresas y pymes

Con cardcter general, conviene senalar que en el dmbito internacional no
existe un tratamiento homogéneo en relacién a la ordenacién del trabajo por
cuenta propia. En este punto no tenemos una base segura de referencia desde la
perspectiva de los estdndares laborales de la OIT. Solamente algunos instrumentos
internacionales serfan de aplicacién a los trabajadores independientes, en funcién
del régimen de actividad préximo al trabajo por cuenta ajena. Precisamente por
ello, la OIT ha insistido en reclamar una definicién del concepto, a fin de poder
saber quiénes son efectivamente trabajadores auténomos y con ello evitar el frau-
de laboral. Mis alld de estas situaciones atipicas, no cabe duda que el trabajo au-

Revista LABOREM N.° 22-2020



Solidaridad y trabajo protegido desde una perspectiva global: la respuesta social ante...

ténomo canaliza una importante dimensién de la actividad laboral y se presenta
como un dmbito efectivo de proteccién juridico-laboral.

Debido a la situacién de deterioro de la actividad econdmica, la crisis ha
golpeado intensamente a los trabajadores auténomos. El modelo de pequena y
mediana empresa descansa en gran medida sobre la figura del empresario indivi-
dual, que se asienta en el modelo del trabajo por cuenta propia. Sin duda, la pa-
ralizacién de la actividad economia estd suponiendo el cierre de muchas pequefias
y medianas empresas. Por ello, con cardcter general, se han previsto una serie de
ayudas para las pymes y los trabajadores auténomos, en virtud de microcréditos
sin interés para los colectivos mds perjudicados por el parén econémico. De igual
modo, y con el fin de contemplar una proteccién paralela al desempleo para los
trabajadores por cuenta propia, se ha previsto una ayuda por cierre de actividad
para los trabajadores auténomos. Por ejemplo, en Alemania se ha aprobado un
fondo de cincuenta mil millones de euros destinado a aliviar los problemas eco-
némicos de las pymes de los trabajadores por cuenta propia, asi como préstamos
a la pequena y mediana empresa.

En efecto, la crisis evidencia a los trabajadores por cuenta propia como un
colectivo especialmente castigado, que tiene una dificil atencién por la via de la
proteccién ante la ausencia de actividad. Sin embargo, la crisis ha demostrado la
necesidad de ampliar la proteccién de los trabajadores por cuenta ajena a los au-
ténomos. Se trata de ofrecer una proteccién con garantias. La tendencia interna-
cional ha sido apoyar a las pequefias, medianas y micro empresas con la adopcién
de medidas de apoyo econémico orientadas al mantenimiento de su actividad
econdmica. Por ejemplo, en Argentina se ha aprobado un fondo especifico para
facilitar préstamos a los trabajadores independientes. De igual modo, podemos
apuntar la experiencia de México, que ha incluido también a los independientes
informales y ha aprobado una linea especial de crédito para apoyo de su actividad
profesional.

En Europa, podemos apuntar el ejemplo de Francia, que ha previsto me-
didas especiales de proteccién, creando un fondo de dos mil millones de euros
para asistir a las pymes que se encuentren en situaciones de dificultad. Dichas
medidas se han contemplado especialmente en sectores especialmente castigados,
como sucede con el turismo y la hostelerfa, asi como otros sectores de actividad.
En cualquier caso, el indice que permite acceder a la proteccién es el descenso
sustancial en los niveles previos de facturacién. De igual modo, en Espana e Italia,
se han contemplado este tipo de medidas de apoyo econémico, junto la previsién
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de una modalidad extraordinaria que protege a los trabajadores auténomos con
prestacién econémica por cese de actividad econémica.

Asimismo, podemos destacar la moratoria de las cotizaciones para las pymes
y los trabajadores auténomos, en virtud de un aplazamiento del ingreso de las
cotizaciones a la Seguridad Social. En Espana, de igual modo, se ha permitido a
los auténomos cambiar el sistema de tributacién de imposicién por médulos por
el sistema de estimacién directa. Ello les permite tributar por los ingresos reales,
que ahora son mucho més reducidos. Todo ello permitiria asegurar un margen de
liquidez frente al colapso de la economia. Con todo, estas medidas deberdn ser
puestas en préctica en proximo decretos, que irdn aprobdndose con el cardcter de
urgencia. Entre las cuestiones relevantes a determinar estd el factor de identificar
la dimensién de la empresa denominada pyme, que normalmente suele referirse
a aquellas empresas que tienen una plantilla inferior a 250 trabajadores. Con
todo, y dadas las dificultades financieras de las empresas, el umbral de plantillas
seguramente tendria que ajustarse a la baja. Con cardcter general, estas ayudas a
las empresas estdn condicionadas al tamafio de la plantilla y al descenso de la acti-
vidad, lo que en muchas ocasiones deja fuera de la proteccién a muchas empresas.
En estos casos, los empresarios tienen que afrontar con sus propios recursos los
efectos econdmicos adversos derivados de la crisis generada por el Covid-19.

XVI. Conclusiones

Primera. - Una crisis social de hondo calado y sin precedentes. La actual
pandemia estd provocando importantes efectos en los mercados de trabajo, en los
sistemas de relaciones laborales y en la aplicacién de los instrumentos bésicos de
Seguridad Social. Dicha situacién ha dado lugar a una economia paralizada, que
ha venido a romper nuestras vidas programadas, basada en la competitividad y en
el desarrollo econémico. Nos referimos a una concepcién arraigada en el tiempo,
que sobredimensiona la economia y sittia al mercado por encima del protago-
nismo central de la persona. Las consecuencias de la pandemia han paralizado la
actividad econémica y sus efectos son especialmente visibles en el trabajo de las
personas. Una vez mds, es preciso destacar que la crisis del coronavirus ha venido
a poner en cuestién nuestro modelo de economia, muchas veces insensible con
los aspectos sociales y éticos ligados al trabajo de las personas. Todo ello supone la
necesidad de desplegar institucionalmente un conjunto de medias orientadas a la
tutela del empleo, unido a subsidios financieros y fiscales, especialmente orienta-
dos a las pequenas y medianas empresas. Desde el punto de vista de la proteccién
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social, la situacién va a generar una presién inusitada sobre los sistemas publicos
de seguridad social. Se debe atender la situacién actual con ajustes especificos en
los sistemas de seguridad social, prestando especial atencién a la cobertura y a la
adaptacién de la proteccién social a un momento excepcional de crisis humani-
taria.

Segunda. - El papel central de la OIT en la observancia y vigilancia glo-
bal de la pandemia. La OIT tiene un especial rol en esta situacién de crisis social
y dispone de instrumentos para desarrollar adecuadas politicas laborales y sociales
de combate a la pandemia. Con cardcter general, tenemos los instrumentos inter-
nacionales basicos, Convenios y Recomendaciones, que marcan un importante
camino a seguir en cuanto al trabajo digno y la justicia social, asi como el recurso
a los c6digos de conducta, gufas y manuales de interpretacién de los estdndares
laborales internacionales. Precisamente ahora, en esta situacion de emergencia, la
OIT debe focalizar su accién en dar respuestas e indices de tratamiento de una
situacién ciertamente compleja. Se debe fomentar la adopcién de medidas urgen-
tes, que se implementen a gran escala y de forma coordinada. Dichas medidas
tienen que tener como objetivo esencial la proteccién de los trabajadores en el
trabajo, el fomento de la economia, la defensa del empleo, la conservacién de los
actuales puestos de trabajo y la garantia de ingresos minimos de subsistencia.

Tercera. - La proteccién en el empleo es la primera respuesta ante las
situaciones de necesidad, asi como la garantia de un retorno futuro a la nor-
malidad. Las medidas laborales bésicas se han asegurado en aras a la proteccién
del empleo mediante la estabilidad laboral, la viabilidad del trabajo a distancia,
el fomento de nuevas medidas de prevencién de riesgos laborales, la proteccién
del salario, la flexibilidad del tiempo de trabajo, el acceso a la proteccién social
en situaciones especiales y la aprobacién de nuevos subsidios econdémicos para las
personas més desfavorables. Con cardcter general, se trata de medidas de diversa
intensidad, cuya accién depende de la politica desarrollada por los estados. El
denominador comuin ha sido orientar dichas politicas sociolaborales hacia la flexi-
bilidad y la estabilidad laboral en momentos de crisis, permitiendo a las personas
mantener sus empleos y, en la medida de lo posible, sus niveles de renta.

Cuarta. - La garantia irrenunciable de la tutela del derecho a la salud en
el trabajo. Es preciso desarrollar medidas especificas de prevencién de riesgos
laborales. Se trata de contemplar medidas adecuadas, en atencién a los medios
disponibles. Ello debe permitir asegurar la proteccién de la salud de las personas
trabajadoras expuestas al virus. Se trata de trabajadores que contindan en su que-
hacer ordinario durante la crisis. Esta situacién implica la necesidad de evaluar los
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riesgos laborales ante la exposicién a una situacion de riesgos en el trabajo por la
extensién del coronavirus. En concreto, esta proteccion especial se proyecta sobre
la situacién especial de riesgo laboral de naturaleza bioldgica. Se encuentran, pues,
afectados los puestos de trabajo donde existe una situacién de exposicién directa
al virus. Ello supone una labor de andlisis, relativa a la vigilancia y evaluacién
periédica de los riesgos laborales, valorando el recurso a nuevas medidas de segu-
ridad y salud en el trabajo.

Quinta. - La dificil salvaguardia de la proteccién en el empleo y la estabi-
lidad laboral. La estabilidad en el empleo se ha orientado mediante la suspension
de los contratos de trabajo. Estamos ante una proteccién del empleo, evitando el
riesgo de la empresa ante los impagos de los salarios. Ciertamente, estamos ante
el recurso mds socorrido y la via preferentemente acogida durante esta pandemia
en el dmbito laboral. La medida de la suspensién de los contratos de trabajo tiene
en cuenta la via de flexibilidad interna por causas empresariales. Esta férmula se
desarrolla en virtud de una interrupcién de la relacién de trabajo con el fin de
asegurar la estabilidad laboral y eludir asi una extincién indeseada del contrato
trabajo. De igual modo, conviene destacar las medidas orientadas a la prohibicién
y limitacién de los despidos por causa de fuerza mayor. Ciertamente, el recurso
amplio al trabajo a distancia y la proliferacién de los expedientes suspensivos y de
reduccién de jornada de los contratos de trabajo no ha impedido, sobre todo al
inicio de la crisis del coronavirus, la proliferacién de las extinciones contractuales.
Ello se ha manifestado irremediablemente en la destruccién del empleo. Las me-
didas de proteccién del trabajo, mediante la restriccién de la via del despido, tie-
nen internacionalmente dos frentes, uno relativo a la prohibicién de los despidos
y otro centrado en su limitacién, desincentivado su utilizacién en una situacion
de crisis como la presente.

Sexta. - La imperiosa necesidad de estimular el recurso al trabajo a dis-
tancia y al teletrabajo. Durante la crisis del coronavirus se ha canalizado la ac-
tividad laboral, que se ha podido mantener, en virtud del teletrabajo y el trabajo
a distancia. En estos trabajos, que se pueden prestar remotamente, se permite el
desarrollo del trabajo a fin de no bloquear la economia. Se trata, pues, de una pre-
visién transversal, que se ha planteado como una solucién para el mantenimiento
de una importante cuota de actividad en el sector de los servicios. La situacién
actual va a ser un importante precedente para evaluar las posibilidades futuras de
desarrollo del teletrabajo, mds alld de la situacién de la crisis del coronavirus. Has-
ta ahora el teletrabajo no se habia tenido en cuenta, o bien no se habia aplicado
por una sobrevaloracién del trabajo presencial. De igual modo, el recurso a las
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férmulas de trabajo a distancia puede suponer un alivio en los costes empresaria-
les relativos al mantenimiento de locales, las infraestructuras y los equipamientos
al servicio del trabajo presencial en los centros de trabajo. Todos estos beneficios
ligados al teletrabajo conviven junto a los aspectos beneficiosos relacionados con
reduccién de la movilidad en las ciudades. La proyeccién masiva del trdnsito en
las ciudades da lugar a importantes problemas de movilidad y tiene un impacto
nocivo desde la perspectiva la contaminacién.

Séptima. - La flexibilidad laboral orientada en virtud de la ordenacién
de la jornada laboral y los tiempos de descanso. La ordenacién del tiempo de
trabajo se presenta como un dmbito de accién concreto, que ha sido tratado es-
pecialmente con motivo del Covid-19. El recurso a la adaptacién de la jornada y
de los tiempos de descanso permite compensar el dafo de la crisis en la actividad
empresarial y, consiguientemente, en el empleo. De este modo, se ha permitido
concretamente la adaptacién del trabajo a través de la distribucién irregular de
la jornada de trabajo, haciendo uso de una reconfiguracién de la reduccién de
jornada temporal o adaptando los sistemas de turnos de trabajo. Con cardcter
general, podemos destacar la posibilidad de alterar sobrevenidamente el periodo
de disfrute de las vacaciones, con el fin de que el asueto anual se disfrute durante
esta situacion de crisis. Respecto de la adaptacién de la jornada de trabajo, po-
demos citar los supuestos de reduccién de la jornada y la previsién de turnos de
trabajo adaptados. En cualquier caso, es especialmente importante asegurar que
las posibilidades de adaptacién y redistribucién del tiempo de trabajo, se realice
sin menoscabar los derechos de las personas trabajadoras a la conciliacién de la
vida personal y familiar, especialmente cuando existan razones de atencién fami-
liar, por razones de edad, enfermedad, discapacidad o dependencia, presentes o
agravadas como consecuencia del Covid-19.

Octava. - El aumento del margen de pobreza y las medidas de proteccién
social. La situacién de pandemia ha venido a empeorar los indices de pobreza en
muchas capas de la sociedad y ha generado nuevas situaciones de exclusién social,
como consecuencia de la desigualdad ante la exposicién a la crisis. Ciertamente,
el combate de la pobreza se manifiesta como un objetivo esencial en un Estado
Social y se evidencia ante esta crisis como un obstdculo efectivo a la prosperidad
de la sociedad. Sin duda, todo ello va a demandar por parte de nuestros poderes
publicos nuevas politicas sociales que intenten revertir la situacién en los préxi-
mos afos. Desde la perspectiva de la proteccién social, cabe destacar el aumento
sin precedentes del recurso a la proteccion por desempleo, aunque sea en su mo-
dalidad de desempleo temporal. Esta situacién va a suponer un elevado coste para
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la financiacién de los sistemas publicos de seguridad social. La proteccién por
desempleo es esencial para asegurar que las personas lleguen a final de mes con
ingresos suficientes para subsistir, lo cual serd especialmente importante para los
trabajadores mds vulnerables.

Novena. - La necesidad de reforzar y ampliar el dmbito de accién de los
sistemas publicos de Seguridad Social. La situacién de pandemia ligada al coro-
navirus demanda una respuesta especial de la Seguridad Social. Ciertamente, los
estados nacionales deben asegurar la accién de la Seguridad Social, en el marco de
un régimen publico para todos los ciudadanos, que garantice prestaciones sociales
en casos de necesidad. Ello es asi especialmente cuando sus propias Constitucio-
nes realizan proclamaciones que formalizan a efectos juridicos auténticos estados
sociales. Con todo, las medidas de proteccién social adoptadas se van a ver espe-
cialmente superadas por la intensidad de la pandemia. Los efectos ahora van a ser
mucho mds intensos, sin que se pueda atender suficientemente las consecuencias
derivadas de una crisis econémica y social mucho mds profunda y con un impac-
to social atin desconocido. Ademds, todo ello se produce en una situacién en la
que adn no se ha recuperado la situacién de aumento de la pobreza derivada de
la Gltima crisis econémica y de sus efectos sociales derivados de las situaciones de
desigualdad y de aumento del riesgo de exclusién social generado. Ciertamente,
esta crisis epidémica ha venido a suponer un nuevo paso atrds en lo social y, sin
duda, va a generar gravisimas consecuencias en el plano socioeconémico. Eviden-
temente, con posterioridad a la crisis del Covid-19 serd preciso revisar el sistema
de proteccién social y buscar nuevas férmulas para reforzar los mecanismos de
atencién y tutela de las situaciones de necesidad social. Ciertamente, ello es asi
debido a que las medidas que se estdn adoptando se presentan como ajustes co-
yunturales, orientados a compensar una situacion sobrevenida generada por la
crisis del coronavirus.
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NAVEGANDO LA PANDEMIA: NOTAS SOBRE SU
IMPACTO LABORAL Y LAS MEDIDAS ADOPTADAS
PARA SU CONTENCION

Mario GARMENDIA ARIGON*

Resumen: Se presenta un panorama general y sindptico de las medidas laborales y de

seguridad social que han sido adoptadas en Uruguay desde la declaracién del estado de

emergencia nacional provocado por el COVID-19. Se realiza un repaso del impacto que

la situacién ha provocado en la actividad econémica, sus repercusiones sociolaborales

y las respuestas que se han venido ensayando con el objetivo de contener o paliar sus

aristas mds severas. En tal sentido, se exponen las principales caracteristicas de los ins- 301
trumentos empleados con miras a preservar el empleo y los ingresos de los trabajadores,

amparar a quienes contraen la enfermedad o deben guardar cuarentena y la situacién

particular de los trabajadores de la salud. También se realizan apreciaciones en relacién

al espacio que en estas circunstancias tiene el didlogo social y la negociacion colectiva.

Palabras claves: pandemia - enfermedad - empleo - salarios - cobertura social — seguro
de paro - didlogo social

Sumario: I) Introduccién. II) Estado de emergencia sanitaria nacional y su impacto en
el trabajo, la actividad econémica y el funcionamiento de las empresas. III) Continuidad
de la actividad y prevencién de los contagios. 1) Trabajo desde el domicilio de los traba-
jadores. 2) Telemedicina: ley n® 19.869, del 2 de abril de 2020. 3) Medidas profildcticas
para el trabajo presencial (CONASSAT). IV) Empleo e ingresos de los trabajadores:
medidas dirigidas a preservar las fuentes de trabajo, la estabilidad del empleo y los in-
gresos de los trabajadores. 1) Flexibilizacion del seguro de paro. 2) Otras medidas. 3)
Pago de los salarios. 4) Fondo solidario COVID-19 e impuesto emergencia sanitaria (ley
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n° 19.874, del 8 de abril de 2020). V) Amparo para los trabajadores que contraen la
enfermedad o se ven obligados a guardar cuarentena. IV) Situacién de los trabajadores
de la salud. V) ;Qué espacio tiene el didlogo social y la negociacién colectiva en la actual
coyuntura? VI) Conclusiones.

I. Introduccién

Las lineas que siguen tienen por finalidad presentar un panorama resumido
acerca de los efectos econdmicos, laborales y sociales que la pandemia desatada
por el COVID-19 viene teniendo en Uruguay, asi como de las medidas de diversa
indole que se han venido poniendo en prictica con el objetivo de contenerlos o
atemperar sus derivaciones mds negativas.

No pretende ser un andlisis profundo, minucioso o de detalle, sino una expo-
sicién somera y general, que pueda resultar de utilidad para quien esté interesado
en contar con un enfoque eminentemente descriptivo del estado de situacion.

El titulo elegido para encabezar este andlisis no es caprichoso. La situacién de
emergencia sanitaria estd en pleno desarrollo y en constante movimiento. Todos
los dias presenta un nuevo desafio y, con la misma cadencia y celeridad, se hace
necesario hacerles frente mediante la adopcién de decisiones y la puesta en prac-
tica de acciones.

En las Gltimas semanas se han adoptado decenas de circulares, resoluciones,
decretos, acordadas y leyes. Las entidades publicas y privadas han tomado deci-
siones de la mds variada indole. Se ha generalizado, de manera abrupta y masiva,
el teletrabajo desde los domicilios. Decenas de miles de trabajadores se han am-
parado al seguro por enfermedad y otros tantos han sido enviados al seguro de
paro. Muchos han sido despedidos y otros han tenido que pactar (o aceptar) la
reduccion de sus salarios o de sus jornadas o la modificacién de sus condiciones
de trabajo. Las organizaciones sindicales han planteado reivindicaciones, formu-
lado propuestas y también han realizado manifestaciones de protesta. El Consejo
Superior Tripartito se ha reunido y ha conseguido alcanzar consensos sobre algu-
nos temas importantes; varias organizaciones sindicales han negociado y acordado
mecanismos que permitieron pausar el desarrollo de las labores en determinados
sectores de actividad y, a nivel de las empresas ha habido una intensa y muy im-
portante labor de intercambio bipartito, que ha permitido encauzar situaciones
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de diversa indole, asi como redactar y poner en préctica protocolos de seguridad e
higiene para prevenir contagios o preservar a las personas que presentan mayores
riesgos.

Todo esto en el marco de una sucesién vertiginosa de noticias y aconteci-
mientos, que se desarrollan a cada momento, con inusitada velocidad.

En esta situacién, casi nada presenta caracteristicas permanentes. Casi todo
estd sujeto a revisién e impera una generalizada y profunda sensacién de incerti-
dumbre.

Por esta razén, cualquier andlisis que en estas circunstancias se realice, debe
reconocer de antemano su condicién efimera y su autor debe conformarse con
saber que su funcién serd similar a la del marino que navega en aguas turbulentas
y desconocidas, dejando registro, en el diario de bitdcora, de las novedades que se
presentan en cada jornada.

II. Estado de emergencia sanitaria nacional y su impacto en la activi-
dad econémica y el funcionamiento de las empresas

El 13 de marzo de 2020 se confirmaron en Uruguay los primeros casos posi-
tivos de COVID-19. Ese mismo dia, el Poder Ejecutivo declard, mediante decreto
el estado emergencia nacional sanitaria (decreto n° 93/2020, del 13 de marzo de
2020).!

Esa resolucién no impuso una cuarentena general obligatoria (decisién que
tampoco ha sido adoptada hasta el dia en que se estdn escribiendo estas lineas?),
pero, en cambio, si estableci6 una serie de medidas que trajeron aparejadas im-
portantes restricciones o condicionamientos en relacién a los niveles normales de
la actividad en todo el pais.

Asi, por ejemplo, fueron suspendidos, hasta nuevo aviso, todos los espectdcu-
los publicos y, ademds, se previé la posibilidad de que el Poder Ejecutivo pudiera
ordenar el cierre de lugares de acceso publico, asi como otro tipo de medidas de
higiene sanitaria, dirigidas a evitar aglomeraciones, con la posibilidad de, incluso,
suspender eventos que puedan provocar aglomeracién de personas. También se

1 Puede consultarse el texto completo de la norma en: https://www.impo.com.uy/bases/decre-
t0s/93-2020
2 12 de abril de 2020.
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realizé una exhortacion a la poblacién para que no organice o participe en activi-
dades de ese tipo.

En ese mismo decreto se impuso el deber® de guardar aislamiento,* por un
término no inferior a 14 dias, a aquellas personas que se encontraren en alguna
de las siguientes situaciones: a) ya estuvieran contagiadas; b) presentaren sinto-
mas y en los tltimos 15 dias hubieran ingresado al pais provenientes de “zonas
de alto riesgo™; ¢) hubieran estado en “contacto directo™® con casos confirma-
dos de covid-19 o, d) hubieran regresado al pais luego de haber permanecido o
transitado por “zonas de alto riesgo”.

El mismo dia (13 de marzo de 2020) otro decreto del Poder Ejecutivo (n°
94/20207) adopté medidas de restriccién del ingreso al pais de pasajeros y tripu-
lantes de cruceros y buques comerciales provenientes de “zonas de alto riesgo”,
asi como de los que presentaran sintomas de la enfermedad. También prohibié
el ingreso al pais de personas provenientes desde Argentina (exceptuando a los
ciudadanos uruguayos y a los residentes en el pais, a quienes a su ingreso les
impuso la condicién de quedar en situaciéon de aislamiento) y la suspension (a
partir del 20 de marzo de 2020 y por el término de treinta dfas) de los vuelos
privados provenientes de Europa, asi como la prohibicién de ingreso al pais de
los pasajeros provenientes de “zonas de alto riesgo”. A su vez, exhorté a la po-
blacién a no viajar al extranjero.

Mediante este mismo decreto también se exhorté a todos los empleadores
a que sus trabajadores realicen tareas desde sus domicilios toda vez que esto sea

3 Con expresa indicacién de que el incumplimiento hace pasible al infractor de, incluso, ser denun-
ciado penalmente. El articulo 11 del decreto dispone que “En caso de verificarse el incumplimiento
de lo dispuesto en los articulos 8 y 10 del presente Decreto, el personal de salud o quien tome
conocimiento de lo sucedido deberd comunicarlo de inmediato a la Direccién General de la Salud
del Ministerio de Salud Publica, que de entenderlo pertinente dard noticia a su Division Servicios
Juridicos a efectos de realizar la denuncia penal correspondiente”.

4 Elarticulo 9 del decreto define a la permanencia en aislamiento como la “condicién por la cual la
persona debe permanecer en el domicilio, en lo posible en una habitacién individual, evitando con-
ductas que pudieran aumentar la transmision, en las condiciones que indique el médico tratante. De
no resultar posible, agrupar pacientes infectados con la misma enfermedad”.

5 Aquellas que determine la Organizacién Mundial de la Salud en sus actualizaciones diarias, que a la
fecha en que fue dictado el decreto, eran: Espana, Italia, Francia, Alemania, China, Corea del Sur,
Japén, Singapur e Irdn.

6 El “contacto directo” queda definido asi en el articulo 9 del decreto: “haber estado a menos de un
metro del enfermo o compartido articulos de uso frecuente, tales como ttiles de limpieza, teléfonos
y celulares, computadoras, mate, utensilios y productos alimenticios”.

7  Puede consultarse el texto completo de la norma en: https://www.impo.com.uy/bases/decre-
tos/94-2020
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posible. Y, a su vez, en relacién a los trabajadores, dispuso que -en concordancia
con lo previsto en el articulo 19 del Convenio N° 155 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo®-, recae sobre aquellos el deber de informar de inmediato a
su superior jerdrquico directo acerca de cualquier situacién de trabajo que, a su
juicio, represente un riesgo que promueva la propagacién del virus COVID-19.

Pocos dias después, el 16 de marzo de 2020, otro decreto del Poder Eje-
cutivo (n° 101/2020) exhorté’ “a los Entes de Ensefanza Pdblica, a que, en
forma preventiva y provisoria, dispusieran la suspensién del dictado de clases y
el cierre de los centros educativos publicos, en todos los niveles de ensenanza” y,
en el caso de los centros privados, en todos los niveles de la ensenanza, dispuso
la “suspensién del dictado de clases y el cierre de los centros educativos”. Esta
decisién, si bien no estd referida a actividades de cardcter econdémico-produc-
tivas, tuvo, como es notorio, una gran repercusion en cuanto a la reduccién de
la movilidad y actividad social en general y, asimismo, un importante impacto
en relacién al empleo de las muchas personas que cumplen tareas en o para las
instituciones de ensefianza'’.

8  El convenio 155 versa sobre salud y seguridad en el trabajo. Fue ratificado por Uruguay mediante
la ley n° 15.965, del 28 de junio de 1988. Su articulo 19 dispone que “Deberdn adoptarse dispo-
siciones a nivel de empresa en virtud de las cuales: (a) los trabajadores, al llevar a cabo su trabajo,
cooperen al cumplimiento de las obligaciones que incumben al empleador; (b) los representantes
de los trabajadores en la empresa cooperen con el empleador en el 4mbito de la seguridad e higiene
del trabajo; (c) los representantes de los trabajadores en la empresa reciban informacién adecuada
acerca de las medidas tomadas por el empleador para garantizar la seguridad y la salud y puedan
consultar a sus organizaciones representativas acerca de esta informacién, a condicién de no divulgar
secretos comerciales; (d) los trabajadores y sus representantes en la empresa reciban una formacion
apropiada en el dmbito de la seguridad e higiene del trabajo; (e) los trabajadores o sus representantes
y; llegado el caso, sus organizaciones representativas en la empresa estén habilitados, de conformidad
con la legislacién y la practica nacionales, para examinar todos los aspectos de la seguridad y la salud
relacionados con su trabajo, y sean consultados a este respecto por el empleador; con tal objeto, y
de comtn acuerdo, podrd recurrirse a consejeros técnicos ajenos a la empresa; (f) el trabajador in-
formard de inmediato a su superior jerdrquico directo acerca de cualquier situacién de trabajo que
a su juicio entrafie, por motivos razonables, un peligro inminente y grave para su vida o su salud;
mientras el empleador no haya tomado medidas correctivas, si fuere necesario, no podra exigir de los
trabajadores que reanuden una situacién de trabajo en donde exista con cardcter continuo un peligro
grave e inminente para su vida o su salud”.

9  El empleo de este verbo (“exhortar”) para referirse a los Entes de la Enseianza Publica responde a
la autonomia que éstos tienen constitucionalmente reconocida (art. 202 de la Constitucién de la
Reptblica).

10  Por otra parte, la enorme mayoria de las instituciones, de todos los niveles de la ensefianza, pusieron
rdpidamente en practica modalidades de educacién a distancia, lo que, desde luego, también supuso
un cambio importante en relacién a la forma en que los docentes venian cumpliendo habitualmente
con sus tareas en condiciones normales.
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A su vez, al dia siguiente (17 de marzo de 2020), otra resolucién del Poder
Ejecutivo (n® 337/2020)"" exhorté a las empresas propietarias o administrado-
ras de locales comerciales de gran porte (shopping centers) a que procedieran al
cierre preventivo y provisorio de dichas instalaciones, exceptuando a los locales
de venta de alimentos, productos sanitarios (supermercados y farmacias), de
servicios financieros y a los que presten servicios de salud.

En suma: la actividad econémica ha resultado sumamente afectada en
términos generales, aunque con especial énfasis en determinados sectores (co-
mercio y servicios) que se han visto fuertemente golpeados por la situacién de
emergencia.

A este respecto, son bien significativas las cifras que reflejan el impacto que
la situacién ha tenido en materia de empleo y ocupacién. Durante el mes de
marzo fueron enviados al seguro de paro més de 86.000 trabajadores', en tanto
que aproximadamente 100.000 se ampararon al seguro de enfermedad. Es decir,
la sumatoria de trabajadores enviados al seguro de paro y amparados al seguro
por enfermedad en el mes de marzo llegé a ser de practicamente el 15% del total
de los trabajadores dependientes (publicos y privados) cotizantes al Banco de
Previsién Social®. Y, complementariamente, también resulta muy revelador el
dato que indica que, desde mayo de 2003, la cantidad mensual de trabajadores
enviados al seguro de paro nunca habia superado el niimero de 16.000".

II1. Continuidad de la actividad y prevencién de los contagios

Junto con los muchos sectores que vieron suspendidas sus actividades, otros
tantos han continuado funcionando sin solucién de continuidad, aunque segura-
mente es dificil identificar alguno que haya conseguido hacerlo sin haber quedado
afectado en alguna medida por los efectos de la generalizada crisis.

11 Puede consultarse el texto completo de esta resolucién en: https://www.impo.com.uy/bases/resolu-
ciones/337-2020

12 Ademds, dias pasados la prensa informaba que, solo en la primera semana de abril fueron enviados
al seguro de paro otros 37.000 trabajadores. De éstos, 31.342 fueron en calidad de suspendidos,
1.433 como despedidos y 4.308 por reduccién de trabajo [https://www.montevideo.com.uy/No-
ticias/BPS-recibio-mas-de-37-mil-solicitudes-de-seguro-de-paro-en-la-primera-semana-de-abril-
uc749593]. Sobre la descripcién de algunas de las principales caracteristicas del seguro de paro, ver
infra, cap. IV).

13 heeps://www.bps.gub.uy/bps/file/16314/1/evolucion-de-los-cotizantes-2019.pdf.

14 https://negocios.elpais.com.uy/noticias/bps-recibio-solicitudes-seguro-paro-enfermedad-marzo.html
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1. Trabajo desde el domicilio de los trabajadores

Como ya se dijo, muchas tareas pasaron cumplirse mediante la modalidad
del trabajo a distancia, desde el domicilio de los trabajadores. Sin lugar a dudas,
entre las diversas consecuencias que ha tenido el advenimiento de la pandemia, el
teletrabajo desde los domicilios ha sido una de las que ha tenido mayor destaque,
debido a su abrupta y generalizada difusién.

En tal sentido, inmediatamente de conocidos los primeros casos positivos de
COVID-19, el Poder Ejecutivo dirigié mediante decreto (n° 94/2020, del 13 de
marzo de 2020) una exhortacién a todos los empleadores para que pusieran en
préctica sistemas de trabajo desde los domicilios de sus dependientes en todos los
casos en que tal cosa fuera posible™.

Para esos casos, el decreto aclar6 que es el empleador quien debe asumir a su
cargo el suministro de todos los implementos necesarios para que se pueda realizar
la tarea encomendada y planted la exigencia formal de que el teletrabajo sea co-
municado a la Inspeccién General del Trabajo y la Seguridad Social del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, via correo electrénico.

Luego de esa exhortacién, un importante contingente de empresas (incluidos
organismos publicos de todo nivel) organizaron rdpidamente su actividad a través

de esta modalidad®®.

Es importante puntualizar que en Uruguay no existia ni existe ain una
regulacién general sobre el trabajo a distancia y que, salvo esos especificos puntos
a que hizo referencia el decreto mds arriba citado (es decir: el deber del empleador
de suministrar los insumos y cumplir con el requisito formal de la comunicacién a
la Inspeccién General de Trabajo y la Seguridad Social), ninguna otra disposicién,
exigencia o particularidad ha sido establecida para esta modalidad de realizacién
de las tareas a distancia. Esto significa que, entre otros aspectos, resultan aplicables
a esta modalidad de trabajo las normas relativas a la limitacién del tiempo de tra-
bajo (en materia de, por ejemplo, extension de las jornadas, pausas y descansos).

15 Similar exhortacién fue realizada por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y el CONASSAT
(ver infra, numeral 3 de este mismo capitulo).

16 Ver: https://www.busqueda.com.uy/nota/el-estado-usa-una-app-para-monitorear-el-teletraba-
jo-de-funcionarios
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2. Telemedicina: Ley n° 19.869, del 2 de abril de 2020

Por otra parte, el 2 de abril de 2020 qued6 promulgada la ley n° 19.869",
que tiene por objeto establecer una serie de lineamientos generales para la im-
plementacién y desarrollo de la telemedicina, como prestacién de los servicios de
salud, a fin de mejorar su eficiencia, calidad e incrementar su cobertura mediante
el uso de tecnologias de la informacién y de la comunicacién. La norma estd fun-
damentalmente centrada en los aspectos de cardcter asistencial y en los derechos
de los usuarios de los servicios de salud, pero no contiene una regulacién de las
condiciones de trabajo que regirdn en esta materia.

3) Medidas profilicticas para el trabajo presencial (CONASSAT)
Ley 19196, del 25/03/2014

Articulo 1

El empleador, o en su caso, quien ejerciendo efectivamente en su nombre el poder
de direccién en la empresa, no adoptaren los medios de resguardo y seguridad
laboral previstos en la ley y su reglamentacién, de forma que pongan en peligro
grave y concreto la vida, la salud o la integridad fisica del trabajador, serdn casti-
gados con tres a veinticuatro meses de prision.

Por resolucién n° 52/2020, del 13 de marzo de 20208, el Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social convocé al Consejo Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo (CONASSAT)" a los efectos de “abordar la situacién que actualmente
conlleva el eventual riesgo biolégico que dentro del 4mbito laboral produce la
enfermedad infecciosa causada por el coronavirus denominado COVID-19”.

17 El texto se puede consultar en: https://medios.presidencia.gub.uy/legal/2020/leyes/04/cons_
min_91.pdf

18  El texto de la resolucién se puede consultar en www.gub.uy/ministerio-trabajo-seguridad-social/
institucional/normativa/resolucion-52020-conassat-coronavirus-covid-19

19 El CONASSAT es un organismo de integracién tripartita, que fue creado por decreto del Poder
Ejecutivo, n° 83/996, del 7 de marzo de 1996 -www.impo.com.uy/bases/decretos/83-1996. Se
compone por ocho miembros, que representan al MTSS, MSPE, BPS, BSE (un representante por
cada uno de esos organismos) y las organizaciones representativas de empleadores y trabajadores
(dos representantes por cada una). Sus cometidos estdn vinculados con la materia de la seguridad y
salud en el trabajo, siendo el encargado de estimular, promover, coordinar y orientar las acciones de
todas las entidades, publicas y privadas que tienen relacién con dicha temdtica, asi como promover
el desarrollo normativo a todo nivel en materia de prevencién de riesgos laborales y mejora de las
condiciones de trabajo.
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Esa misma resolucién establecié una serie de medidas, que pocos dias des-
pués fueron ratificadas, ampliadas y detalladas por consenso en el seno del referi-

do CONASSAT y que, a su vez, fueron recogidas por una nueva resolucién del
MTSS (n° 54/2020, del 19 de marzo de 2020)%.

En dichas resoluciones fueron establecidas una serie de medidas y recomen-
daciones dirigidas a prevenir el riesgo biolégico en el dmbito laboral a raiz de la
enfermedad infecciosa generada por el COVID-19. En tal sentido, se atribuye al
empleador, a la Comisién Bipartita de Seguridad®' y a los Servicios de Prevencién
y Salud en el Trabajo* la tarea de coordinar los mecanismos necesarios para la
confeccién de protocolos de prevencién, control y actuacion segtn la naturaleza y
caracteristicas propias de cada empresa o institucién, lo que deben contener una
serie de medidas de difusion, prevencion, control'y actuacion®.

20  Eltexto de la resolucién se puede consultar en https://www.gub.uy/ministerio-trabajo-seguridad-so-
cial/institucional/normativa/resolucion-54020-conassat-coronavirus-covid-19

21 Se trata de las “instancias de cooperacién entre empleadores y trabajadores” a que hace referencia el
articulo 5° del decreto n° 291/007, del 13 de agosto de 2007. Este decreto tiene por objeto regla-
mentar el convenio internacional de trabajo n° 155, sobre salud y seguridad en el trabajo. Su texto
ha sido parcialmente modificado por el decreto n° 244/016, del 10 de agosto de 2016.

22 Cuya implementacion dispuso el decreto n° 127/2014, del 19 de mayo de 2014 (reglamentario
del convenio internacional de trabajo n° 161, sobre servicios de prevencién y salud en el trabajo,
ratificado por ley n® 15.965, del 28 de junio de 1988) con el objeto de promover la seguidad y salud
de los trabajadores. El citado decreto fue modificado por decreto n° 126/2019, del 13 de mayo de
2019, que varié el cronograma originalmente previsto para la exigibilidad y puesta en préctica en las
empresas de dichos servicios.

23 Implementacién de mecanismos de comunicacién o difusion de material informativo sobre las me-
didas de prevencién, control, y actuacién que emita la autoridad sanitaria; provisién en cantidades
suficientes de materiales de higiene en los lugares de trabajo (alcohol y otros medios de proteccion
personal, tales como guantes, mascarillas, etc., cuando por la indole de la actividad estén indicados);
extremar medidas de higiene mediante el mantenimiento y desinfeccién de lugares y equipos de tra-
bajo, con especial referencia a los equipos que proyecten aire (secadores de mano, aires acondiciona-
dos y ventilacién), higiene y desinfeccién diaria de la ropa de trabajo, equipos de proteccién personal
y superficies a la que estdn expuestos los trabajadores en aquellas actividades que lo requieran; lavado
de manos, no compartir articulos personales; medidas de higiene respiratoria -estornudos, tos, codo,
pafuelos descartables-; mantenimiento de distancia no inferior a 1,5 metros; evitar concentracién
de personas; adopcién de medidas de organizacién del trabajo que mitiguen el riesgo de propaga-
cién del virus (trabajo a distancia y la evaluacién de evitar viajes al exterior por parte del personal).
También deben preverse las acciones a adoptar ante la aparicion de un trabajador con sintomas de
la enfermedad. Dichas acciones deben contemplar la participacién de los Servicios de Prevencién y
Salud en el Trabajo (cuando la empresa disponga de los mismos), o del prestador de salud que co-
rresponda al trabajador; la répida y eficaz adopcién de medidas de control al resto de los trabajadores
que estuvieron en contacto con el eventual infectado dentro de un periodo no inferior a los 14 dias
previos a la aparicién de los sintomas de la enfermedad; las circunstancias de hecho que se generen
por la imposibilidad de que el trabajador infectado o presunto infectado pueda asistir al centro de
trabajo.
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IV. Empleo e ingresos de los trabajadores: medidas dirigidas a preser-
var las fuentes de trabajo, la estabilidad del empleo y los ingresos
de los trabajadores

1. Flexibilizacién del seguro de paro

El sistema del seguro de paro, que ampara la contingencia del desempleo for-
z0s0, existe en Uruguay desde hace mds de sesenta anos™ y se ha constituido,
en las actuales circunstancias, en una herramienta fundamental de contencién
social.

El sistema se encuentra regulado por el decreto-ley n° 15.180, del 7 de se-
tiembre de 1981% con modificaciones introducidas por la ley n° 18.399, del 24
de octubre de 2008% y los decretos reglamentarios, n® 14/982, del 19 de enero
de 1982% y n° 162/2009, del 30 de marzo de 2009%.

Como se sabe, se contemplan tres causales de desempleo forzoso: el despi-
do, la suspensidn total de trabajo y la reduccién o suspensién parcial de trabajo.

A los efectos del presente andlisis, se hace foco en las dos tltimas, es decir, la
de la suspension total y la de la reduccion parcial del trabajo y no con pretensién
de exponer al detalle sus caracteristicas, sino s6lo con el objeto de sefialar, muy
someramente, las principales adaptaciones que se han introducido en el marco
de la emergencia nacional sanitaria.

La causal de suspension total, permite que aquel empleador que momenté-
neamente se vea afectado por una situacién de falta de trabajo, pueda disponer
la suspensién de la relacién de trabajo y enviar a sus trabajadores al seguro de
paro por un plazo mdximo de hasta cuatro meses.

En esos casos -como se acaba de indicar- la relacién de trabajo queda sus-
pendida, quedando el trabajador relevado de cumplir con la obligacién princi-
pal a su cargo -la prestacién del trabajo- y, a su vez, el empleador queda tempo-
ralmente exonerado de hacer efectivo el pago del salario.

24 Al respecto, véase el profundo y minucioso estudio de Bonino Gayoso, Nicolds, “Origenes y evolu-
cién de la asistencia al desempleo en Uruguay”, en: www.audhe.org.uy/Boletin_Audhe/Boletin_8/
Boletin_ AUDHE_2009_Bonino_pp_24-37.pdf ..

25  www.impo.com.uy/bases/decretos-ley/15180-1981

26  www.impo.com.uy/bases/leyes/18399-2008/7

27 www.impo.com.uy/bases/decretos/14-1982

28  www.impo.com.uy/bases/decretos/162-2009
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En ese periodo el trabajador pasa a percibir una prestacién econémica,
consistente en un subsidio mensual en dinero, que es servido por el Banco de
Previsién Social. El monto de dicho subsidio es, en el caso de los trabajadores
mensuales, del 50% del promedio mensual de las remuneraciones nominales
computables percibidas en los seis meses inmediatos anteriores a configurarse
la causal, en tanto que para los trabajadores que son remunerados por dia o por
hora, es equivalente a doce jornales mensuales (el monto de cada jornal se obtie-
ne dividiendo entre 150 al total de las remuneraciones nominales computables
percibidas en los seis meses inmediatos anteriores a configurarse la causal)®. Es
decir, grosso modo, se apunta a asegurar que durante el periodo en que la relacién
de trabajo se encuentra suspendida, el trabajador perciba una prestacién econé-
mica por un importe que, aproximadamente, alcanza a la mitad del promedio
mensual de las remuneraciones que recibié en los seis meses anteriores (mds un
incremento del 20% cuando el trabajador tiene familiares a cargo). El subsidio
tiene, ademds, un tope minimo -que en la actualidad es de $ 5.574,33- y un

tope maximo -de $ 44.606,60.

Por su parte, la modalidad de la suspension parcial, en circunstancias norma-
les s6lo estd prevista para los trabajadores jornaleros. Sin embargo, la situacién
de emergencia determiné al Poder Ejecutivo a hacer uso de las facultades que le
confiere la ley®, a los efectos de extender temporalmente esta causal para abar-
car también a los trabajadores mensuales®’.

Procede en alguna de las siguientes hipétesis:

a) disminucién de por lo menos 6 jornadas de trabajo y un méximo de 19 jor-
nadas en el mes;

b) disminucién de por lo menos 50% en cantidad de horas diarias de trabajo.

El importe de la prestacién que en estos casos sirve el Banco de Prevision
Social por los dias u horas que el trabajador deja de trabajar, es -grosso modo-
equivalente al 25% del promedio mensual de las remuneraciones percibidas por

29  Articulo 7 del decreto-ley n° 15.180.

30 Articulo 10 del decreto-ley n° 15.180, en la redaccién dada por el articulo 1° de la ley n° 18.399.

31  Resoluciones del MTSS, del 18 y 20 de marzo [respectivamente: www.gub.uy/ministerio-trabajo-se-
guridad-social/sites/ministerio-trabajo-seguridad-social/files/documentos/noticias/Resolucion%20
143%20-%2018-3-2020.pdf y www.gub.uy/ministerio-trabajo-seguridad-social/institucional/nor-
mativa/resolucion-163020-regimen-especial-del-subsidio-desempleo-parcial] y 3 de abril de 2020.
Este régimen flexibilizado rige hasta el 31 de mayo de 2020, sin perjuicio de la posibilidad de que
sea nuevamente extendido.
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el trabajador en los seis meses inmediatos anteriores. Ademds, se asegura que la
sumatoria de esta prestacién y el salario que el trabajador continta percibiendo de
su empleador por las horas o jornadas en que si contintia trabando, no puede ser
en ningun caso inferior al 75% del promedio referido®.

No se han introducido modificaciones al régimen que normalmente rige en
materia de despidos (prohibiéndolos o limitindolos en ningin sentido). El seguro
de paro ha significado una importante contencién para los despidos, aunque, in-
cluso asi, se han producido unos cuantos®, y ya se prevé que la pandemia termine
provocando un importante incremento de los niveles de desempleo (que ronda-

ban el 8.5% antes de declarada la emergencia®).

2. Otras medidas

También se han habilitado otras medidas dirigidas a preservar las fuentes
de trabajo, tales como el adelantamiento del goce de la licencia (res. MTSS n°
55/2020)%, el otorgamiento licencia extraordinaria sin goce de sueldo con pago
de una partida extraordinaria (ej. acuerdo celebrado en la industria de la cons-

truccién el 20 de marzo de 2020, recogido por el decreto del Poder Ejecutivo n°
108/2020, del 24 de marzo de 2020°°).

Por otra parte, con la finalidad de aliviar las cargas para las empresas e inyectar
cierta liquidez en la economia, se han dispuesto medidas tales como facilidades
de pago y exoneracién de aportes a la seguridad social para empresas con hasta
diez empleados; abatimiento y financiacién de aportes patronales y personales a
la seguridad social; lineas de crédito blandas a cargo del Banco de la Republica
Oriental del Uruguay, etc.

32 Dicho criterio rige desde el 1° de abril de 2020.

33  De un total de 86.044 solicitudes de subsidio por desempleo que se tramitaron durante el mes de
marzo, 6.889 fueron por despido (7,77%).

34 www.ine.gub.uy/documents/10181/30865/ECH+Empleo+Enero+2020/43ad8dd9-ba-
fF-4af8-8589-881e998c11F7

35 Puede consultarse el texto de la resolucién en: www.gub.uy/ministerio-trabajo-seguridad-social/ins-
titucional/normativa/resolucion-55020-autorizando-adelanto-licencia-covid-19

36  Puede consultarse la resolucién en www.impo.com.uy/bases/decretos/108-2020
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3. DPago de los salarios

En general parece predominar, por el momento, la idea de que las empresas
deben continuar haciéndose cargo de los salarios de los trabajadores, lo que im-
plica decir que no han prosperado tesis dirigidas a plantear que los empleadores
podrian eximirse de hacer frente al pago de los salarios con fundamento en razo-
nes de fuerza mayor o similares.

Sin embargo, también hay que decir que en la actividad privada se estin
acordando (en general, mediante pactos individuales) reducciones salariales tran-
sitorias (que afectan, sobre todo, a personal de nivel gerencial). Esto, sin perjuicio
de los envios al seguro de paro, que ya fueron referidos.

4. Fondo solidario COVID-19 e impuesto emergencia sanitaria (ley n°
19.874, del 8 de abril de 2020)

En relacién a la actividad pdblica, corresponde destacar la reciente aproba-
cién de una ley (n° 19.874, del 8 de abril de 2020%7) que crea el Fondo Solidario
COVID-19.

Dicho Fondo se nutre, entre otros aportes, con la recaudacion del “Impuesto
Emergencia Sanitaria COVID-19”, que también es creado por la misma ley y
que, en principio, regird solamente por los meses de abril y mayo.

Dicho tributo grava a todos los funcionarios publicos, a los empleados de-
pendientes de las personas de Derecho ptblico no estatal y, asimismo, a los em-
pleados de las sociedades anénimas en que el Estado es accionista mayoritario.

El impuesto grava a los salarios nominales iguales o superiores a $ 120.000,
aplicdndose una escala que va del 5% al 20%, que se incrementa a medida que lo
hace el salario del funcionario. La ley dispone, ademds, que ningtn funcionario
alcanzado por el impuesto podrd percibir menos de $ 80.000 liquidos.

También grava los ingresos no originados en relacién de dependencia de las
personas que se vinculan con esas mismas entidades estatales y paraestatales. Que-
da expresamente exceptuado de este impuesto el personal de la salud que partici-
pa directa o indirectamente en el proceso asistencial (trabajadores médicos y no

37  El texto completo de la ley puede consultarse en https://medios.presidencia.gub.uy/legal/2020/le-
yes/04/mef_41.pdf
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médicos) que a raiz de las tareas que desempena, estd expuesto al contagio del

Covid-19.

En la citada ley también se crea, con el mismo fin, un impuesto que grava adi-
cionalmente a las jubilaciones (adicional al IASS), con similares franjas y escalas a
las que se acaban de indicar respecto de los salarios.

V. Amparo para los trabajadores que contraen la enfermedad o se
ven obligados a guardar cuarentena

Quienes contraigan la enfermedad quedardn amparados por el sistema ge-
neral que rige para los casos de enfermedad comun (enfermedad no profesional).

Como se sabe, el sistema universal de cobertura de la salud, incluye atencién
médica a través del denominado Sistema Nacional Integrado de Salud (confor-
mado por prestadores de salud pudblicos y privados) y contempla una lcencia por
enfermedad para el trabajador dependiente de la actividad privada, que le otorga
el derecho a percibir una prestacién econdmica (a partir del cuarto dia de ausen-
cia, salvo hospitalizacién, en cuyo caso se sirve a partir de ese momento) y por el
término méximo de un afno, prorrogable por otro afo més. Si el afectado recibe el
subsidio en varias oportunidades dentro del periodo de cuatro anos, por unidad
de dolencia, se suman esos periodos de prestacién a los efectos del mdximo antes
referido®®.

El importe de la prestacién econdmica es, grosso modo, del 70% de los ingre-
sos del trabajador, con un tope que en la actualidad asciende a $ 44.606,60, mds
una doceava parte por concepto de aguinaldo.

Por otra parte, a raiz de la emergencia sanitaria, el Poder Ejecutivo, dispuso®
que las personas obligadas a guardar aislamiento y estén comprendidas dentro de
la cobertura del sistema de la enfermedad comun, tienen derecho a percibir la
prestacion por el periodo que corresponda.

En forma similar, el decreto n°® 109/2020%, del 25 de marzo de 2020, auto-
riz6 a los trabajadores de 65 anos o mds a permanecer en régimen de aislamiento

38  V.:Rodriguez Azcte, Alvaro, “Relacién de trabajo y enfermedad del trabajador”, en Revista Derecho
del Trabajo, n° 20, julio-setiembre 2018, p. 48 y ss.

39  Decreto n° 94/020, del 13 de marzo de 2020.

40  Puede consultarse la norma en: www.impo.com.uy/bases/decretos/109-2020
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por hasta 30 dias, percibiendo el subsidio por enfermedad comin, salvo en aque-
llos casos en que realicen tareas desde sus domicilios.

VL. Situacién de los trabajadores de la salud

En la actual situacién sanitaria, los trabajadores de la salud son, sin lugar a
dudas, los que estdn llamados a asumir las actividades mds arduas y delicadas. Se
encuentran ubicados en la primera linea, donde deben cumplir, con redoblada
intensidad, sus deberes laborales, profesionales y éticos. Realizan esta faena con
compromiso, solidaridad y dedicacién.

La sociedad es consciente de la importancia de su labor y asi lo reconoce dia-
riamente mediante manifestaciones espontdneas de apoyo.

Pero, siendo muy importante que continden recibiendo ese tipo de mensajes
de aliento y reconocimiento, también lo es -y mucho mds- que el respaldo se tra-
sunte, también, en medidas de amparo concretas y tangibles.

En esa linea, el pasado 3 de abril quedé promulgada la ley n° 19.873, que
defini6 a “la enfermedad coronavirus COVID 19” como enfermedad profesional
cuando sea contraida por el “personal de la salud que participa directa o indirecta-
mente en el proceso asistencial (trabajadores médicos y no médicos), que desem-
pefen tareas en las instituciones privadas de asistencia médica y estén expuestos
al contagio.

En estos casos, el trabajador tiene derecho a percibir una renta temporaria,
“durante el periodo de la enfermedad y con el limite maximo de cuarenta y cinco
dias”.

El importe de esa renta -que es servida por el Banco de Seguros del Estado-
es del 100% del jornal o sueldo mensual que el trabajador venia percibiendo al
momento en que le es diagnosticada la enfermedad, con un tope médximo de 10
salarios minimos nacionales mensuales ($ 163.000).

VIL ;:Qué espacio tiene el didlogo social y la negociacién colectiva en
la actual coyuntura?

Didlogo y negociacion pueden, a priori, visualizarse como mecanismos di-
ficiles de ser puestos en practica en contextos en que se impone la adopcién de
decisiones y acciones muy rdpidas.
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No obstante, resulta fundamental instalar y preservar dmbitos en los que sea
posible desarrollar ese tipo de pricticas, tan importantes en momentos tan acu-
ciantes como los que se estdn atravesando.

En este sentido, como ya se adelantd, se han venido generando espacios de
didlogo, en los que ha sido posible alcanzar acuerdos con miras a resolver diversos
temas a nivel nacional?, sectorial® y de empresas.

VIII. Conclusiones

Resulta aventurado formular conclusiones en un momento en el que todavia
continuamos transitando por una situacién inédita y con caracteristicas tan ge-
neralizadas y graves. La falta de certezas parece ser el factor que mejor identifica
los dias que se viven, en los que todavia no es posible pronosticar cudnto tiempo
insumird el retorno a la normalidad.

En los primeros treinta dias que han transcurrido desde la declaracién del
estado de emergencia sanitaria nacional, el impacto se ha hecho sentido con bas-
tante rigor y la actividad econdmica se ha visto afectada en una muy importante
medida. Esto ha provocado graves repercusiones a nivel laboral y social, al punto
que ya se cuentan por decenas de miles las familias damnificadas por la crisis. Por
otra parte, la sensacion de vulnerabilidad que con todo esto se genera, se hace es
atin mds intensa si se tiene en cuenta que como teldn de fondo de las adversidades
econémicas y sociales, se presenta un factor que amenaza bienes todavia mds pre-
ciados, como la salud, la libertad e, incluso la vida.

Comogquiera que sea, en un panorama tan delicado como el actual, se hace
imprescindible destacar el inapreciable valor que tiene el hecho de que nuestro
pais haya sido histéricamente capaz de construir y preservar estructuras, sistemas
y mecanismos que, ain con sus limitaciones, resultan razonablemente aptos para

41  Por ejemplo, en el Consejo Superior Tripartito (www.gub.uy/ministerio-trabajo-seguridad-social/
comunicacion/noticias/consenso-postergar-convocatoria-consejos-salarios)

42 Por ejemplo, los acuerdos celebrados en la industria de la construccién para el adelantamiento
de la licencia y el pago de una partida extraordinaria (https://www.gub.uy/ministerio-trabajo-se-
guridad-social/politicas-y-gestion/normativa-acuerdos-protocolos-relacionados-emergencia-sani-
taria-covid-19) y, en el mismo sector, el acuerdo alcanzado el 11 de abril de 2020, en el que se
establecieron las condiciones de retorno a la actividad y el protocolo de trabajo. También puede
mencionarse el protocolo de higiene y prevencién alcanzado para el sector del transporte -grupo
13- agencias de carga www.gub.uy/ministerio-trabajo-seguridad-social/tematica/g-agencias-carga.
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ofrecer garantias de amparo y contencidn social cuando son puesto a prueba, in-
cluso en circunstancias tan aciagas.

Montevideo, 12 de abril de 2020
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LA KENOSIS PERUANA PUESTA
EN EVIDENCIA POR EL COVID-19

LeoroLDO GAMARRA VILCHEZ*

La pandemia del coronavirus ha puesto en evidencia la profunda crisis econémica y
social del Pert, a este hecho le llamamos kenosis. En este articulo examinamos el fracaso
de las politicas neoliberales en nuestro pais; luego, a manera de comparacién, tratamos
las medidas tomadas por otros paises frente al COVID-19 vy, por dltimo, comentamos
criticamente las medidas que se estdn tomando (las preventivas) y otras que deberfan
tomarse, las estructurales.

Palabras clave: kenosis, coronavirus, neoliberalismo, impuestos, seguro social.

ABSTRACT: The coronavirus pandemic has exposed the profound economic and social
crisis in Peru, a fact that we call kenosis. In this article we examine the failure of the
neoliberal policies in our country; then, by way of comparison, we discuss the measures
taken by other countries against COVID-19 and, finally, we critically comment on
the measures being taken (the preventive ones) and others that should be taken, the
structures.

Keywords: kenosis, coronavirus, neoliberalism, taxes, social security.

Sumario: I. Introduccién. I1. El fracaso de la politica neoliberal. 1. El grado de la crisis
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de mercado? III. Las medidas tomadas por otros paises frente al shock del covid-19. 1.
La politica fiscal, la gran protagonista. 2. La ayuda a las personas que sufren las conse-
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hambre que al coronavirus”. 2. Las medidas estructurales olvidadas reiteradamente. V.
Conclusiones. VI. Referencia bibliogréfica.

I. Introduccién

En estos dltimos meses todo ha cambiado en el mundo, nuestro pais no es
ajeno a la mayor pandemia que afecta a la humanidad: miles de personas no se
atreven a salir de sus casas por el temor a ser contagiados por el coronavirus, otras
lo hacen con miedo y otras por cumplir la ley de “cuarentena”. Esto nos obliga a
cambiar nuestra forma de pensar, trabajar, relacionarnos, consumir, producir; en
suma, esta pandemia nos obliga a repensar el funcionamiento de nuestras socie-

dades.

En este articulo, utilizamos el término kenosis que proviene del griego kenos
y significa despojo, renuncia y pérdida de atributos por el tiempo. Eso es precisa-
mente lo que nos demuestra y nos enrostra la pandemia actual: destapa nuestras
miserias, nuestros atrasos como sociedad y nuestras desigualdades mds profundas.

Por ello, en el presente articulo buscamos indagar y explicar las causas de
nuestra experiencia lastimosa de fracasos en la politica econémica y social de las
tltimas décadas. Lo hacemos en tres apartados: el primero, tiene el propésito de
examinar el fracaso de mds de treinta afios de aplicacién de politicas neoliberales
en nuestro pais; en el segundo, a manera de comparacién, tratamos las medidas
fiscales y laborales tomadas por otros paises frente al shock del COVID-19. Fi-
nalmente, analizamos las medidas preventivas que se estdn tomando en el Perd y
aquellas olvidadas reiteradamente a lo largo de nuestra historia, las estructurales.

II. El fracaso de las politicas neoliberales

Con la pandemia los neoliberales’ no deben sentirse amilanados frente a la
magnitud de los problemas econédmicos y sociales que han salido a flote estos tl-
timos meses y que probablemente se recrudezcan en los préximos afios, tal como

1 El término neoliberal es un neologismo que permite dar a conocer una nueva etapa del liberalismo
como el proceso de hegemonia ideoldgica y politica en el pensamiento politico contempordneo; en
términos econdmicos, se debe a que sus medidas se aproximan a los pre - keynesianos o liberales.

Revista LABOREM N.° 22-2020



La kenosis peruana puesta en evidencia por el covid-19

veremos mds adelante. En este contexto, conviene recordar su propuesta (pensa-
miento) simple: dejad que los mercados y la libre iniciativa solucionen los problemas.

Recordemos también expresiones como las siguientes, que tuvieron tanta in-
fluencia desde fines de los ochenta: “(...), la intervencién estatal en el Perd es
excesiva y nociva. (...), en el mejor de los casos, complica la vida de todos” (De
S0t0,1989,310); “el mercado (...) empezd poco a poco a revelar a la conciencia
ideoldgica sus virtudes potenciales: su capacidad para estimular la eficiencia pro-
ductiva y la responsabilidad individual e, incluso, para inducir una mejor redistri-
bucién social de la riqueza” (De Althaus, 1992, 54). Esta posicién, como nticleo
argumental, segtin la cual el Estado debe limitar su accién o ser neutral de las
politicas macroecondmicas, esto es, en la asignacién de recursos que determinen
el mercado; es lo que se viene aplicando hace mds de treinta afos en nuestro pais,
con diferentes gobiernos (Fujimori, Garcia, Toledo, Humala y Kuczynski).?

Se dijo, en todos los tonos, que un sistema econémico asi, generaria riqueza
y la satisfaccién de las necesidades sociales, se argumenté que el Estado genera
gastos improductivos y se plante retornar al Estado garante del libre mercado, se
argumentd también que, en la medida que el Estado se haga a un lado, funcio-
nard la economia. De ahi que, se afirmaba alegre e irresponsablemente que todos
los individuos tienen las mismas oportunidades y su destino dependeria de sus
propios méritos.

Incluso, se llegé a prohibir al Estado de la facultad de planificar la economia
y solo se le reconocié el papel de orientador, segiin el articulo 58 de la actual
Constitucién peruana de 1993: “(...) e/ Estado orienta el desarrollo del pas, y actiia
principalmente en las dreas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad,
servicios priblicos e infraestructura’.

Inexplicable en otras realidades que han logrado desarrollo econémico y so-
cial, como es el caso de Espana que en el articulo 131 de su Constitucién reconoce
expresamente que “el Estado, mediante ley, podrd planificar la actividad econd-
mica general”, fijindose como objetivo la atencién a “las necesidades colectivas,
equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento
de la renta y de la riqueza y su mds justa distribucién”. Con este articulo, se reco-
nocen las demandas sociales destinadas a satisfacer las exigencias de infraestructu-
ra 'y equipamientos sociales.

2 Presidentes que se encuentran procesados por corrupcién y otros delitos: el primero, preso; el
segundo, se suicidé por temor a ser detenido; el tercero, con proceso de extradicion de los EE. UU;
el cuarto, en juicio; y, el tltimo, con detencién domiciliaria.
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1.

El grado de la crisis que el coronavirus pone en evidencia

Como sabemos, la pandemia ha abierto el tel6n y podemos ver el grado de la

crisis social. Basta con una breve mirada a las cifras de pobreza, educacién, trabajo
y salud para darnos cuenta de nuestro atraso como sociedad. En lineas generales:?

E120.5% de la poblacién es pobre en términos monetarios, de la cual 42.1%
es rural y 14.4% urbana.

La tasa de empleo informal es de 72.4%, cabe senalar que la informalidad en
el Perti es fundamentalmente rural (95.6%) y urbana (65.7%).

El 24.4% de la poblacién estd afiliado al seguro social de salud (EsSalud) en

su mayoria (29.7%) en las dreas urbanas y rural solo el 5.5%.

El 47.1% de la poblacién estd afiliado al seguro integral de salud (SIS) y en
su mayoria (79.4%) se encuentran en las dreas rurales urbanas y rural llegan

al 38%.

Ahora bien, si los datos mencionados se desagregan por zonas geogréficas el

panorama cambia y se agudiza totalmente. La realidad econémica y social pone

de manifiesto tres relaciones (ver cuadro 1).*

Relacién entre informalidad y pobreza: los mds pobres albergan las tasas
de empleo informal mds altas: Huancavelica, Cajamarca, Apurimac, Puno,
Hudnuco, Ayacucho y Amazonas.

Relacién entre la informalidad (y la pobreza) y la afiliacién al SIS: en los
departamentos con tasa de empleo informal mds alta, la poblacién en su ma-
yoria estd afiliada al SIS, consistente con el hecho de que son sobre todo los
mds pobres los que hacen uso del SIS.

Relacién entre la informalidad (y la pobreza) y la afiliacién al SSS: en los de-
partamentos con tasa de empleo informal mds alta, un menor porcentaje de
su poblacién estd afiliada al SSS-EsSalud; lo cual es consistente, ya que, solo
los trabajadores formales se benefician de EsSalud.

Datos segtin el Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares para
el afo 2018, Perti.

Debemos agregar el dato de los mayores de 60 afios, como los mds vulnerables al coronavirus: de la
poblacién de 32 millones el 13% es adulto mayor con més de 60 afos; para el 2050 se proyecta que
la poblacién de 60 afios a mds representaria el 24.9%, sobrepasando asi a la poblacién menor de 15
afios (18.0%); esta cifra del adulto mayor ocasionard presion fiscal de no existir seguridad social.
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Cuadro 1
Informalidad, pobreza y acceso a seguro de salud en Peri, 2018
(%, segun departamentos)

Tasa de empleo

Departamentos . Pobreza monetaria Afiliados SIS Afiliados SSS
informal
Huancavelica 91.4 34.6 83.2 10.5
Cajamarca 89.3 41.9 73.8 9.8
Apurimac 88.0 34.6 79.8 124
Puno 87.6 34.6 51,3 12.5
Huanuco 87.3 34.6 70.2 11.3
Ayacucho 87.1 34.6 76.7 11.1
Amazonas 85.4 34.6 72.1 131
San Martin 84.6 23.1 66.7 13.9
Junin 83.5 23.1 55.2 16.9
Loreto 81.8 34.6 67.0 151
Cusco 81.6 231 59.1 16.0
Pasco 80.9 34.6 59.3 247
Ancash 80.3 23.1 58.1 21.1
Piura 78.3 23.1 53.7 209
Ucayali 7.6 12.6 54.4 18.1
Madre de Dios 76.2 3.1 49.7 182
Tumbes 76.0 12.6 57.8 239
Tacna 4.2 12.6 G745 20.3
Lambayeque 4.2 12.6 45.9 28.6
La Libertad 72.5 23.1 441 279
Arequipa 65.3 12.6 28.4 32.2
Moguegua 64.4 12.6 38.7 36.0
Ica 61.1 3.1 24.6 40.9
Lima 58.6 12.6 304 2.5

Nota: SIS=Seguro Integral de Salud, SSS=Seguro Social de Salud-EsSalud. Hemos excluido el Callao, la provincia y
region Lima.
Fuente: Elaboracion propia con datos de Instituto Nacional de Estadistica e Informatica —ENAHO, 2007-2018.

Por otro lado, en materia de infraestructura en salud, tenemos cifras escalo-
friantes frente a una pandemia tan severa: “El pais solo cuenta con 685 camas en
sus Unidades de Cuidados Intensivos de las cuales, en Lima, 90% estdn ocupadas y en
provincia el 70%. (...), la respuesta sanitaria a cargo del gobierno y las organizaciones
de salud, parte con un enorme déficit, producto de la deplorable situacion de atencion
de la salud del pais. En efecto, estamos frente a servicios piiblicos de salud condenados
a cien afos de abandono...” (Lazo, 2020, 4).

En cuanto a la educacién, estamos en un pais en el que el acceso al internet
puede ser un lujo (sélo el 29.8% de hogares a nivel nacional) al igual que tener
una computadora (sélo el 33.3% de hogares a nivel nacional). Entonces, aprender
en tiempos de pandemia en el Perd se estd convirtiendo en tarea dificil. La edu-
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cacién a distancia agudiza la gran desigualdad en el pais. Cuando desagregamos
estas cifras por departamentos, menos del 10% de los hogares en Cajamarca,
Hudnuco, Puno, Ayacucho, Apurimac, Pasco y Huancavelica tienen acceso a in-
ternet. De manera similar, menos del 20% de los hogares tienen una computado-
ra en Puno, Loreto, Hudnuco, Ayacucho, Cajamarca, Huancavelica y Apurimac.
Ver cuadro 2.

Cuadro 2:
Hogares con acceso a internet con al menos una computadora, 2018
(% total de hogares, segiin departamentos)

Departamento Acceso a internet Al menos una computadora
(% total hogares) (% total hogares)
Amazonas 16.3 20.7
Ancash 17.1 27.6
Apurimac 6.7 11.6
Arequipa 35.0 419
Ayacucho 7.2 15.1
Cajamarca 9.3 134
Cusco 139 251
Huancavelica 2.8 12.0
Huanuco 9.2 17.3
Ica 33.6 40.7
Junin 21.3 232
La Libertad 247 32.4
Lambayeque 28.1 34.4
Lima 51.8 50.6
Loreto 19.3 18.1
Madre de Dios 21.0 27.8
Moguegua 30.7 37.9
Pasco 6.4 23.2
Piura 20.6 229
Puno 9.2 19.8
San Martin 14.3 21.4
Tacna 44.0 47.1
Tumbes 21.4 29.8
Ucayali 15.0 23.6

Nota: Hemos excluido el Callao, la provincia y region Lima.
Fuente: Elaboracion propia con datos del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
—ENAHO, 2007-2018.

En cuanto a las pensiones de los trabajadores, tanto en el sistema publico

como en el privado, la cobertura contributiva es baja con respecto a la PEA, como
se puede observar en el siguiente cuadro 3.
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Cuadro 3
Ratios de cobertura en los sistemas de pensiones (en %)
Sistema Indicadores 2014 2015 2016 2017 2018
SNP Afiliados/PEA 24.4 25.8 26.2 26.4 26.5
Cotizantes/PEA 9.6 99 9.6 938 9.2
Spp Afiliados/PEA 34.9 36.1 37.1 38.4 40.2
Cotizantes/PEA 15.4 15.7 183 17.3 17.3

Fuente: MEF, con datos del INEI, ONP, SBS.

Finalmente, sobre el mercado laboral, lo mds grave en este contexto es la
inexistencia total de un seguro de desempleo o de cualquier forma de prestacién
por desempleo’® ha obligado a 167 mil peruanos que viven en Lima a regresar a sus
regiones expulsados por el desempleo y el COVID-19.¢

2. ;Cémo explicar esos datos en una “economia social de mercado™?

Los datos mencionados, demuestran la dolorosa experiencia del fracaso es-
trepitoso de la politica neoliberal, con un elevado costo econémico y social. En
los 90 se cuestioné el quehacer estatal, la injerencia en la solucién de problemas
sociales, las politicas redistributivas, etc. Esto se agravé con el fenémeno de la
globalizacién” econémica que afectd el funcionamiento de los Estados nacionales,
las empresas y los sindicatos; se buscé la reduccién de la intervencién del Estado
en cuanto a lo social y la regulacién de las materias econémicas.

Asi, a partir de 1992, al igual que los demds paises latinoamericanos, se im-
plementé el mercado como el medio idéneo para la solucién de la crisis socioeco-
némica de entonces y el crecimiento a largo plazo, la restitucién de los supuestos
equilibrios bésicos y el libre funcionamiento de la oferta-demanda. Se enarbol6 el
principio del individualismo y la negacién absoluta de lo social; es decir, se con-
sideré al mercado como articulador de la vida social, de la estabilidad monetaria
y de los precios.

5  Aunque existe la CTS, denominada por la OIT “seguro imperfecto de desempleo”; pero estd
totalmente desnaturalizada por la constante liberacién de los fondos para el uso muy distinto a sus

fines.
6 Fuente: Ojo publico.
7 “La globalizacién es, sin lugar a duda, el gran tema de los tiempos que corren. Casi todos los dmbitos

del quehacer humano parecieran no solo formar parte inamovible y constitutiva del proceso de
globalizacién, sino, ademds, ser el resultado directo o indirecto del mismo” (Informe de la OIT,

1995, p. 5-29).
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Esos inesperados y estrepitosos cambios han cerrado toda posibilidad de me-
jorar la situacién de los pobres y de la sociedad, con lo cual se reorganizé por com-
pleto y radicalmente las relaciones socioecondmicas y se inaugurd precisamente
una nueva etapa en donde el paradigma es el mercado, la competencia sin limites
y el individualismo; para ello, en términos ideoldgicos, se cuestioné de forma ra-
dical la teorifa social moderna y a los autores que fijaron los principales marcos de
referencia como Marx, Durkheim y Weber.?

En materia de trabajo, se instauré la temporalidad de la relacién laboral; esto
provocd la precariedad del empleo, el aumento de la incertidumbre en los traba-
jadores, con lo que se logré modificar el régimen de contratacién.” Esto favorecié
el debilitamiento del modelo de contrato de tiempo completo y de duracién in-
determinada; es decir, la desintegracién de la sociedad salarial."’ Y, lo mds grave,
afect6 a la organizacién sindical por el uso de contratos temporales, las diversas
formas de intermediacién, uso de contratos “no laborales”, con disposiciones que
no son compatibles con el Convenio 98 de la OIT, que dispone el fomento, por
parte de los gobiernos, de derechos colectivos.

Asimismo, tenemos la privatizacién del seguro social. Esta reforma del seguro
social se hizo de dos formas: en pensiones bajo el principio del aporte individual
y privado para captar los recursos monetarios de los trabajadores, con Ia finalidad
de invertirlos en la adquisicién de titulos y valores, y el pago de prestaciones de
jubilacién y otros eventualmente de invalidez y sobrevivientes; en el segundo caso,
en materia de salud, como resultado de la reforma tenemos a las Entidades Pres-
tadoras de Salud (EPS) como “empresas privadas”.

Las prestaciones de pensiones y salud han logrado regresar a manos privadas
de grupos monopdlicos que fueron las razones para que el Estado en los afios 60
las controlara. Si bien hubo un momento de euforia en los que dirigieron Ia pri-
vatizacién, ahora podemos observar problemas en el sistema tanto en pensiones
como en salud; en definitiva, no lograron insertarse eficazmente en el proceso real
de solucién de los problemas de la seguridad social.

8  Un andlisis de las ideas socioldgicas de los tres autores puede verse en la obra de Anthony Giddens,
Capitalismo y la moderna teoria social, Ed. Idea universitaria, Barcelona, 1998.

9 Como puede constatarse en cuatro paises de América Latina: Argentina, Colombia, Chile y Pert, en
el libro de Victor Tokman y Daniel Martinez (Editores), La flexibilizacién en el margen: la reforma
del contrato de trabajo, OIT, Lima, 1999.

10 Al respecto, ver Robert Castel, Les metamorphoses de la question sociale: une chronique du salaire,

Editions Fayard, Paris, 1995.
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Ahora que la pandemia del coronavirus nos vuelve a la realidad, tenemos que
considerar dentro de todo planteamiento de cambio el tema de la inclusién social,
como muy necesario y urgente; en esta perspectiva, el reto de la inclusién social
debe ser visto de manera integral, entonces el desafio serd promover politicas re-
distributivas dirigidas a superar la pobreza y lograr el desarrollo de nuestro pais,
bases fundamentales de todo cambio. Por ello, resulta clave plantear la relacién
entre inclusién social y relaciones de igualdad; es decir, no en el sentido extremo
de sélo considerar la inclusién social como la posibilidad juridica de comprar y
vender en el mercado, como lo sostienen los neoliberales' que significarfa un va-
ciamiento ético de las relaciones sociales y desconocimiento de derechos.™

Por ello, para lograr una estructura econdémica y social que tenga como
base la igualdad y la justicia, se necesitan no solo voluntad politica sino valores
morales, de reconocer que todos los ciudadanos son iguales en derechos y obli-
gaciones, que todos tienen intereses propios, legitimos y naturales; como ejem-
plo, tenemos el caso de los trabajadores y empresarios, en la cita muy conocida
de Smith: “No es de la benevolencia del carnicero, del cervecero o del panadero que
esperamos nuestra comida, sino de la consideracion que ellos hacen de sus propios

intereses. Apelamos no a su sentido humanitario sino a su amor por ellos mismos ...”

(Smith, 1776, 13).

Aunque erréneamente Smith es considerado por muchos el padre de la
“mano invisible”, entendida solo como egoismo y principio bésico de la econo-
mia; por el contrario, este padre de la economia no concebia el funcionamiento de
la economia y del mercado sin la presencia de valores morales. Otro economista
destacado como Keynes, después de mds de siglo y medio de Smith, expresaba
que no tenfa ningin motivo para apartarse de las instituciones fundamentales de
los principios éticos.

11 Para ellos, “la tnica igualdad que deben defender los liberales es la igualdad ante la ley y como
acabamos de definir, pero en ningtin caso una igualdad en los resultados, que es de raiz incompatible
con la libertad y que se basa en un concepto de justicia social espurio y falso” (Jestis Huerta de Soto,
Estudios de Economia Politica, Unién Editorial, Madrid, 2004, p. 261).

12 Que se expresan en el individualismo, insolidaridad y exclusion social, como actitudes o resultados
no éticos o de connotacién ética negativa; contrariamente “es moral todo lo que constituye fuente
de solidaridad, todo lo que fuerza al hombre a contar con otro...” (Emile Durkheim, Tesis doctoral

publicado en 1893).
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III. Las medidas tomadas por otros paises frente al shock del CO-
VID-19

A diferencia de la Gran Recesién del 2008 y del 2011, en esta crisis el empleo
y la produccién estdn cayendo porque queremos que las personas se queden en
casa. Las medidas de salud publica para aplanar la curva imponen grandes costos
econémicos, como podemos observar en el gréfico 1, que reducen inevitablemen-
te la actividad econémica y disminuyen el tamano general de la economia."

Muchos economistas consideran que el impacto econémico de esta crisis serd
persistente; de ahi que, la prioridad de los gobiernos debe ser proteger a las per-
sonas de los costos econdémicos y garantizar que la economia esté en condiciones
de recuperarse rdpidamente cuando se contenga el virus. Hacer esto requerird una
respuesta politica multifacética y ambiciosa: “Es el tiempo de sacar la artilleria
pesada; no es el momento de politicas timidas, sino de hacer lo que sea necesario,
rdpido”. "

Grafico 1
Curva de contagios COVID-19 y recesion economica
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Fuente: Richard Baldwin y Beatrice Weder di Mauro (2020: 9).

13 Donald Marron (2020). Macroeconomic Policy in the time of COVID-19, marzo 17, 2020) heeps://
www.taxpolicycenter.org/taxvox/macroeconomic-policy-time-COVID-19

14 Richard Baldwin y Beatrice Weder di Mauro (2020), “Introduction”, en Richard Baldwin and
Beatrice Weder di Mauro (eds.), Mitigating the COVID Economic Crisis: Act Fact and Do Whatever It
Takes, Vox CEPR, p.2.

Revista LABOREM N.° 22-2020



La kenosis peruana puesta en evidencia por el covid-19

1. La politica fiscal, la gran protagonista

En esta crisis la politica fiscal debe ser la que debe salir al rescate de la econo-
mia porque gran parte del shock estd ocurriendo en la economia real, mientras
que la politica monetaria debe desempefiar un papel de apoyo, garantizando la
liquidez del sistema financiero."

Muchos gobiernos reaccionaron en esta linea, como se puede ver en el gréfico
2. Hong Kong es el que mds medidas fiscales ha implementado, un 4% de su PBI,
seguido de Italia, Espafa y el Reino Unido quienes han anunciado programas de
ayuda econémica (en su mayoria, condicionadas a determinados hogares y em-
presas) que equivalen el 1.5% de sus PBIs.

Grafico 2
Medidas fiscales anunciadas (%PIB)
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Fuente: Richard Baldwin y Beatrice Weder di Mauro (2020: 17).

2. Laayuda directa a los mds afectados

Muchos hogares no tienen efectivo ni ahorros para sobrevivir los préximos
meses sin una ayuda externa; ayudar es esencial para evitar el sufrimiento extremo
y el dano permanente en la economia. Pero, se ha debatido mucho sobre la mejor
manera de ayudar a las personas en estos momentos dificiles causados por la pan-

15  Recordemos que, en la crisis del 2008, los bancos centrales fueron los que salieron al rescate de la
economfa. Lo mismo ocurri6 durante la crisis del euro en el 2011; en la crisis actual, la politica
monetaria es inefectiva.
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demia. Algunos economistas (entre ellos Greg Mankiw, ex asesor del presidente
Bush) han sugerido una accién simple y rédpida: transferir una cantidad fija a cada
individuo.'

Es una forma efectiva de poner dinero en las manos de la mayoria de las per-
sonas rapidamente.

Otros economistas, mds preocupados por el costo y la focalizacién de las
transferencias, abogan por que éstas sean dirigidas a las personas realmente afec-
tadas (hogares de bajos ingresos). Los problemas que se han presentado con esta
propuesta son: (i) la dificultad de identificar a los verdaderamente necesitados en
tan corto tiempo, (ii) si se hace de manera imperfecta, puede no tomar en cuenta
a algunas personas realmente necesitadas, (iii) el problema de las externalidades
(distorsiones en el comportamiento del individuo).

3. En cuanto a los trabajadores

Podemos constatar en este momento (como en otros) de la historia de Euro-
pay otros paises desarrollados, en cuanto a los trabajadores se refiere, que la segu-
ridad social es el instrumento mds eficiente para evitar los efectos distorsionadores
de las medidas de entrega de apoyos; por eso, en varios paises, se ampliaron los
programas de redes de seguridades existentes."” Como Mankiw argumenta, los
responsables de la politica fiscal no deberfan centrarse en la demanda agregada
sino en la seguridad social.'® Por ejemplo, en Estados Unidos se ha ampliado la
elegibilidad para el seguro de desempleo, se ha aumentado la cantidad de be-
neficios ($50 por semana adicional) y se han ampliado programas para los mds

16 La propuesta de Mankiw es enviar a cada persona un cheque por X délares cada mes durante los
préximos N meses y poner un impuesto adicional en 2020, con vencimiento en abril de 2021 o tal
vez repartido en varios afios, igual a N * X * (Y2020 / Y2019), donde Y2020 es el ingreso de una
persona en 2020 y Y2019 es el ingreso de una persona en 2019. El impuesto adicional se limitarfa a
N *X. Segun este plan, una persona cuyas ganancias caen a cero este aio mantiene todos los pagos
del seguro social y no paga el impuesto adicional. Una persona cuyas ganancias caen a la mitad
mantiene la mitad de los pagos y devuelve la mitad. Una persona cuyas ganancias se mantienen igual
(0o aumenta) devuelve todo. Ver: Greg Mankiw, A proposal for Social Insurance During the Pandemic
(marzo 23, 2020): http://gregmankiw.blogspot.com/

17  Donald Marron (2020). Macroeconomic Policy in the time of COVID-19, (Marzo 17, 2020)
https://www.taxpolicycenter.org/taxvox/macroeconomic-policy-time-COVID-19

18  Greg Mankiw, Thoughts on the Pandemic (Marzo 13, 2020) en http://gregmankiw.blogspot.com/
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vulnerables, como el Programa de Asistencia Nutricional Suplementaria (SNAD,
por sus siglas en inglés)."”

En algunos paises europeos, incluidos Alemania, Austria, Espafa y Suiza,
permiten una forma de apoyo bien focalizada: aquellos a quienes el bloqueo les
impide trabajar, reciben el 80% de su salario normal en forma de compensacién
por desempleo mientras permanecen bajo contrato con su empleador. Lo que
implica que los fondos ptblicos se destinan a ayudar a la inactividad involuntaria
de aquellos trabajadores que no perciben ningtn salario, lo que les incentiva a
ponerse en marcha nuevamente tan pronto como se levante el bloqueo.”® Especi-
ficamente en Espana se le conoce como Expediente de Regulacién Temporal de
Empleo (ERTE)*! y se define como una prestacién por desempleo que se percibe
tras la pérdida involuntaria, definitiva o temporal de un empleo, o tras la reduc-
cién de la jornada diaria de trabajo.

Ampliar temporalmente el seguro de desempleo a los trabajadores despedidos
y a los desempleados alienta a la actividad fuera del mercado atin mds porque
reduce el costo relativo (o precio) de participar en dichas actividades.?* Las em-
presas que experimentan falta de demanda podrian despedir o suspender parte
de su fuerza laboral, sabiendo que los ingresos de muchos de estos trabajadores se
compensarfan con beneficios del seguro de desempleo (temporalmente).

Entonces, limitar la duracién de los beneficios de desempleo es muy valioso
para no crear ineficiencias al largo plazo.” Segtin el estudio esta politica absor-
beria en promedio el 20% de las pérdidas de ingresos originadas por el aumento
del desempleo; por lo tanto, proporcionaria un efecto de estabilizacién adicional
equivalente a mds del 50% del efecto de un esquema de seguro de desempleo
tipico en la zona del euro.

19 Jason Furman (2020), “Protecting people now, helping the economy rebound later” en Richard
Baldwin and Beatrice Weder di Mauro (eds.), Mitigating the COVID Economic Crisis: Act Fact and
Do Whatever It Takes, Vox CEPR, p.191-196.

20  Jean-Philippe Bonardi, Marius Briilhart, Jean-Pierre Danthine, Eric Jondeau, Dominic Rohner
(2020), The economics of wage compensation and corona loans: Why and how the state should
bear most of the economic cost of the COVID lockdown, VOX CEPR Policy Portal. https://voxeu.
org/article/economics-wage-compensation-and-corona-loan

21 Ver:https://www.sepe.es/HomeSepe/Personas/distributiva-prestaciones/quiero-cobrar-el-paro/
afectadoERE.html

22 Bill Dupor, Possible Fiscal Policies for Rate, Unanticipated, and Severe Vital Outbreaks, Economic
Sypnopses, N°6 (2020). hteps://research.stlouisfed.org/publications/economic-synopses/2020/03/17/
possible-fiscal-policies-for-rare-unanticipated-and-severe-viral-outbreaks

23 Ver: Mathias Dolls (2020), An Unemployment Re-Insurance Scheme for the Eurozone? Stabilizing
and Redistributive Effects, CESifo Working Papers 8219, April 2020.
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En conclusién, combatir la crisis significa niveles de deuda, considerable-
mente mds altos en todos los paises; pero, segtin Krugman (2020), las economias
avanzadas pueden emprender grandes inversiones publicas financiadas con déficit
de forma continua porque al parecer la economia estd en una “trampa” de liqui-
dez. Por lo tanto, la inversién publica adicional tendrd un efecto multiplicador,
elevando el PIB en relacién con lo que de otro modo seria.

Pero ;qué nos ensea la historia econémica sobre formas justas y efectivas de
lidiar con el sobreendeudamiento ptiblico? Podemos recordar cémo los gobiernos
lidiaron con la deuda pidblica masiva acumulada en el transcurso de la primera
mitad del siglo 20. En lugar de inflar la deuda, como lo hizo Francia inmedia-
tamente (con tasas de inflacién anuales del 50% entre 1945 y 1948) o como el
Reino Unido hizo mds gradualmente (solo borré su deuda masiva en la década de
1970 con tasas de inflacién de dos digitos durante toda una década), Alemania
establecié impuestos progresivos a la riqueza.

Estos impuestos, que se aplicaban a la riqueza neta (todos los activos netos de
deudas), fueron temporales y altamente progresivos y allanaron el camino para el
milagro econémico alemdn de la posguerra.’* De ahi que, En Europa (asi como
en otras partes del mundo) se estd proponiendo la creacién de un impuesto (tem-

poral) progresivo sobre la riqueza.”

IV. Las medidas que se estin tomando (y otras que deben tomarse) en
el Peru

Ante lo mencionado en el punto anterior, podemos decir que la situacion es
diferente en los paises emergentes y en desarrollo porque muchos de ellos se han
visto afectados no solo por el virus, sino también por la caida de los precios de
las materias primas (si son exportadores) y por grandes salidas de capital. Algunas
de estas economias no tienen el espacio fiscal para reaccionar ante estos shocks

y necesitardn ayuda, en forma de subvenciones para combatir el virus y a otros
shocks.?¢

24  Hicks et al. 1941, Eichengreen 1990, Hughes 1999.

25 Ver: Camille Landais, Emmanuel Saez, Gabriel Zucman (2020), A progressive European wealth tax
to fund the European COVID response, VOX CEPR Policy Portal.

26 O. Blanchard (2020), “Whatever it takes.” Getting into the specifics of fiscal policy to fight
COVID-19, Realtime Economic Issues Watch. https://www.piie.com/blogs/realtime-economic-
issues-watch/whatever-it-takes-getting-specifics-fiscal-policy-fight-covid
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En el caso de nuestro pais, si tuviéramos un minimo de institucionalidad y
formalizacién en nuestra economia (recordar las cifras mostradas en el cuadro 1),
las medidas de contingencia de transferencias monetarias a individuos y empresas
serfan a su vez la ampliacién de los programas ya existentes (como la seguridad so-
cial, las compensaciones a los trabajadores y el seguro al desempleo). Sin embargo,
al carecer de esos instrumentos bdsicos en toda sociedad, se tuvieron que tomar
medidas inmediatas o preventivas. Pero, conviene recordar que necesitamos de
medidas estructurales de largo aliento para contrarrestar toda la crisis social que la
pandemia ha puesto en el tapete.

1. Medidas preventivas: “mds temo al hambre que al coronavirus”

El gobierno, apenas aparecieron las primeras sefiales del COVID-19, tomé
una serie de medidas como la declaracién de emergencia sanitaria a nivel nacio-
nal, de prevencién y control (Decreto Supremo 008-2020-SA del 11 de marzo),
también se suspendieron los vuelos provenientes de Europa y Asia, y desde el
territorio nacional hacia dichos destinos (Decreto Supremo 008-2020-MTC del
13 de marzo), se aprobé el aislamiento social obligatorio por periodos que se van
evaluando y postergando; ademds, se formé un comando de operaciones para
hacer frente a los casos de COVID-19 (Resolucién Ministerial 155-2020-Minsa
del 1 de abril) y diariamente se toman medidas especificas.

Sin embargo, no se avizoré que cientos de familias estdn migrando desde
Lima (y otras provincias) hacia sus ciudades natales a pie, expulsados por el des-
empleo y el COVID-19. Ahi en medio de la didspora es que Elizabeth de 53 afios
expres6 que “mds temo al hambre que al coronavirus”,” frase que refleja la situa-
ci6én social de millones de peruanos que no estdn integrados al sistema formal de
trabajo, de seguros, de salud y de justicia. Esto obligé al gobierno a tomar medidas
concretas centralizadas en combatir el coronavirus y el hambre.

No obstante, el problema principal en nuestro pais es cémo llevar ripida-
mente los fondos a las personas y a las pequenas empresas que lo necesitan, al
no existir una minima formalidad e instituciones que sirvan como canales de

27  En: “La dura travesia de los mds pobres: pandemia y desempleo expulsan a miles de migrantes”,
Ojo  Publico.https://ojo-publico.com/1786/desplazados-por-la-pandemia-la-travesia-de-los-mas-
pobres?fbclid=IwAROT0-HmP7cRM8vSMcdIWHINUYdvbcZ26it0B-1QinJx5NNsmvEfpCZ1 _

to.
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distribuci6n. A ello se suma la falta de informacién sobre quién necesita el dinero;

entonces, llegar a quienes mds lo necesitan es dificil.

Para aquellos que no tienen un trabajo formal, dependiente y regular se ha
aprobado la entrega de bonos econémicos.

En el caso de los trabajadores formales, se tomaron cuatro medidas especifi-
cas: el trabajo remoto o teletrabajo,?® la liberacién de los fondos de la CTS,*
la suspensién perfecta de labores,? la liberacién de los fondos de las AFP?!

Cabe sefialar, que el Poder Legislativo delegé al Poder Ejecutivo la facultad de
legislar en diversas materias. Asi, en trabajo: “5) con la finalidad de garantizar y
fiscalizar la proteccién de los derechos sociales laborales de los trabajadores en el
marco de la emergencia sanitaria causada por el COVID-19 (...)"».

En ambos casos, existe mucha improvisacién y problemas en el disefio de las

propuestas. Sin embargo, no solo se incumplié la norma sino se afecté seriamente

lo poco que se habia logrado en estos afos, en cuanto al depésito de los emplea-

dores en las CTS (siendo intangibles cuatro remuneraciones) y los fondos en las

AFP que tiene una finalidad previsional contra el riesgo de la vejez, totalmente
diferente a una crisis por la pandemia del coronavirus.

28

29

30

31

32

El teletrabajo estd regulado por la Ley 30036 del 4 de junio de 2013, que reconoce “como una
modalidad especial de servicios caracterizada por la utilizacién de TIC, en las entidades publicas
y privadas, y promover su desarrollo” (art.1). Pero, desde el 2013, ni las empresas privadas ni las
instituciones publicas valoraron esa modalidad de trabajo; por el contrario, se desdefié su uso por el
simple hecho de no querer perder el poder de dirigir o controlar directamente, de manera presencial
a los trabajadores. Ahora, nos lamentamos de no haber avanzado en la prictica de las tecnologias
digitales para el uso correcto y eficaz del teletrabajo.

Por Decreto de Urgencia 033, del 27 de marzo dltimo, se autorizé el retiro de 2,400 soles por una
sola vez de la CTS, que estd regulada por el Decreto Legislativo 650, cuyo Texto Unico Ordenado es
el Decreto Supremo 001-97-TR del 27 de febrero de 1997.

Aprobada por el Decreto de Urgencia 038, del 14 de abril dltimo, que autoriza la suspension de
labores a solo pedido de los empleadores, sin mayores requisitos y de incumplirlos con multas
minimas (D.S. 011-2020-TR del 21 de abril dltimo). Muchos laboralistas y, sobre todo, los
trabajadores tipifican a esta media como abuso por la carencia de sustento técnico que afecta solo a
los trabajadores y no a los empresarios ni al Estado frente a una pandemia.

Los Decretos de Urgencia 026-2020 del 15 de marzo, 029-2020 del 20 de marzo, 034-2020 del
1 de abril y el 038-2020 del 14 de abril dltimo, establecen el retiro extraordinario del fondo de
pensiones del Sistema Privado de Pensiones para mitigar los efectos econémicos del aislamiento
social obligatorio; ademds, se promulgé por insistencia del Congreso la Ley 31017 del 31 de abril
que aprobd el retiro de 25 % de sus fondos; paralelamente el Ejecutivo aprobé por Decreto el retiro
de 5,000 soles. Incluso quienes tienen menos de 4,300 soles pueden retirar la totalidad.

Ley 31011, aprobado por el Legislativo y promulgado por el Ejecutivo el 27 de marzo dltimo.
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Lo correcto es que el Estado deberfa asumir la mayor parte de los costos del
coronavirus que sufren los trabajadores, no se recomienda una compensacién del
100%,* pero si lo suficiente para evitar la falta de ingresos econdémicos; ademds,
esta medida preventiva debe ser temporal y focalizada en los grupos mds vulnera-
bles de la poblacién como los trabajadores de las pequenas y microempresas, los
hogares monoparentales, el sector informal, los desempleados, la poblacién en
pobreza y pobreza extrema, los discapacitados, etc. Son politicas que deben ayu-
dar a sobrellevar los danos colaterales de la pandemia como la pérdida de trabajo,
el cierre de empresas, la enfermedad, etc.

Hay que asegurar que las personas tengan dinero disponible mientras estén
temporalmente fuera del mercado laboral; en efecto, miles de trabajadores verin
caer sus ingresos por la reduccién de las horas de trabajo, los permisos, las vaca-
ciones forzadas, la suspensién perfecta y los despidos; también, otros quedardn
fuera de los programas especificos que ya existen, que se establecieron o que se
establecerdn.

Una pandemia como la actual afecta relativamente més a los asalariados con
ingresos mds bajos que aquellos que mds ganan. Investigaciones recientes, para
paises desarrollados, que pueden aplicarse a nuestro caso, muestran que los traba-
jadores con educacién universitaria tienen un 60% mds de probabilidad de tele-
trabajar; es decir, los empleados que pueden trabajar desde casa pueden enfrentar
un menor riesgo de pérdida de empleo; pero, los trabajadores de bajos ingresos,
que tienden a ser menos educados, tienen menos probabilidad de teletrabajar.®*

Debemos proteger la capacidad productiva de nuestra economia para que
pueda recuperarse una vez que el riesgo del virus disminuya. Los bancos deben
desempenar el papel de garantizar el buen funcionamiento de los mercados de
crédito. Es decir, es esencial proporcionarles suficiente efectivo para sobrevivir a
la crisis, porque debido a la baja demanda o al cierre forzado, muchas pequefas y
medianas empresas tienen insuficientes reservas en efectivo para sobrevivir unos
pocos meses.

33 Ya que, podria provocar riesgo moral (moral hazard). El reemplazo total de salarios eliminaria el
incentivo para buscar empleos y reduciria el incentivo de buscar o regresar al trabajo una vez que la
cuarentena finalice.

34  Bill Dupor, Possible Fiscal Policies for Rate, Unanticipated, and Severe Vital Outbreaks, Economic
Sypnopses, N°6 (2020). hteps://research.stlouisfed.org/publications/economic-synopses/2020/03/17/
possible-fiscal-policies-for-rare-unanticipated-and-severe-viral-outbreaks
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Esto requiere mayor creatividad, los programas de préstamos a gran escala se-
rdn una parte importante de la respuesta, incluidas las garantias gubernamentales
parciales o totales de los préstamos otorgados por los bancos a las empresas para
mantenerlos en condiciones de emplear a personas y salir de la bancarrota para
estar en condiciones de reanudar la actividad después de que termine la pandemia
(Furman, 2020, 191-196). El Reino Unido y Alemania, por ejemplo, ha intro-
ducido nuevos préstamos para aquellas empresas que han visto interrumpidas sus
actividades.”

Gastar tanto como sea necesario para tratar la infeccién ahora y dar incen-
tivos a las empresas para que produzcan pruebas, medicamentos y vacunas, de
modo que la pandemia pueda reducirse y mantenerse bajo control. No reparar
en los gastos en salud, es lo recomendable; las pruebas, los sistemas hospitalarios,
la investigacién en las universidades sobre los antivirales y las vacunas o cualquier
experimento cientifico que se necesiten deben ser financiados. Sea cual sea la com-
binacién de transferencia monetaria elegida, ésta debe llevarse a cabo. El breve
repaso de las cifras que hemos senalado anteriormente nos indica que es mejor
equivocarse en cuanto a esta medida en lugar de no dar nada o dar muy poco.

2. Las medidas estructurales: las mds necesarias y las mds olvidadas

Estas medidas estructurales, olvidadas reiteradamente en nuestro pais, son
medidas mds complejas por su aplicacién, cobertura y plazo. Este tipo de politicas
deben entrar en las lineas de ruta hacia la construccién de una sociedad desarro-
llada minimamente. Debimos aprovechar (y todavia podemos) las circunstancias
econémicas como las que tuvimos desde hace mds de quince afios y que ahora el
coronavirus nos recuerda.*

Tomard un tiempo procesar la magnitud del impacto econémico de la crisis,
pero es innegable que aumentard la desigualdad social e inequidad. Por ello, nece-
sitamos planificar para salir de la crisis. Volvamos al articulo 58 de la actual Cons-
titucién peruana de 1993, la palabra orientar puede utilizarse como planificar que
es sinénimo de dirigir, guiar y encaminar (Cabanellas, 1981, 717). Sélo asi, supe-

35 Como anécdota, el programa alemdn titulado “A protective shield for employees and companies”
incluye garantias de préstamo ilimitadas para respaldar la liquidez de las empresas fue calificado por
el Ministro de Finanzas alemédn como “big bazooka”.

36  Olvidamos lo que Christine Lagarde recomendaba con frecuencia cuando era directora gerente del
EMLI: “fix the roof while the sun was shining” (“arreglar el techo mientras brillaba el sol”).
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rarfamos las falacias y sofismas del verbo planificar respecto a la economia. De lo
contrario, ;cémo superar los graves problemas sociales que la pandemia ha hecho
evidentes? Justamente las dreas que requieren inversién econémica — el empleo,
la salud, la educacidn, la seguridad social — son aquellas en donde la pandemia ha
demostrado la incapacidad y orfandad del Estado.

Como sociedad debemos preguntarnos ;por qué y en qué medida depende
del Estado intervenir? ;como responder a lo urgente sin olvidarnos lo sustancial, la
implementacién de una seguridad social para todos?.”” Tal vez, nos encaminamos
hacia un tiempo de reconstruccién que a su vez puede ser un kairos, un tiempo
propicio de cambio. Para ello, proponemos tres medidas estructurales:

- Formalizacién

Con niveles de informalidad como los sefialados en el cuadro 1, es funda-
mental centrarnos en la formalizacién de empresas e individuos, y superar
los regimenes laborales antitécnicos de los trabajadores. Debemos integrar
a toda la poblacién (si es posible) al sistema formal, a los canales y vias del
Estado (esto no necesariamente quiere decir crear mds instituciones o progra-
mas). De tal forma que, ante cualquier shock (transitorio o permanente) los
individuos estén cubiertos y el Estado inicamente tenga que ampliar dichos
programas para hacer mds efectiva su llegada. 337

- Reforma tributaria

Los impuestos son parte de uno de los canales utilizados por los gobiernos
para intervenir en la economia. Los gobiernos aumentan los impuestos para
financiar los bienes ptblicos y redistribuir los ingresos. Los impuestos cum-
plen dos roles, de eficiencia (recaudacién) y de equidad (progresividad). Sin
embargo, en el sistema fiscal peruano no se puede hablar de equidad si s6lo
un porcentaje minusculo de la poblacién paga los impuestos (sobre todo, el
impuesto a la renta).

En ese sentido, para aumentar la recaudacién proponemos en primer lugar la
expansion de la base tributaria. Para ello, (a) se debe luchar contra la evasién
fiscal, cabe senalar, que los mayores evasores fiscales de todo sistema tribu-
tario son los individuos de las rentas més altas. (b) eliminar todas aquellas

37  Como nos obliga el Convenio 102 de la OIT de 1952, sobre normas minimas de seguridad social,
firmado y ratificado por el Estado peruano; asimismo, la Recomendacién 202 de la OIT del 2012
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deducciones y exenciones innecesarias que en lugar de favorecer a los que
menos tienen complejizan el sistema y crean vias para la elusion fiscal.

En segundo lugar, luchar contra la elusion fiscal, aquellos individuos y/o em-
presas que se aprovechan de los agujeros legales del sistema para pagar menos
impuestos. En tercer lugar, crear un impuesto progresivo sobre las rentas del
capital. Sobre su posible efecto en el crecimiento econémico, la historia nos
muestra que el PIB per cdpita crecié mucho mas después de la Segunda Gue-
rra Mundial sobre todo en paises como Alemania y Francia donde los shocks
fueron extremadamente devastadores y fueron los paises que fijaron un im-
puesto sobre las rentas del capital. Esta fuerte progresividad fiscal contribuyé
de manera notable a reducir las desigualdades en el siglo XX.

Por ello, Piketty (2019) sostiene que la tributacién puede ser nuevamente
el gran instrumento para hacer frente a la desigualdad social; pero no cual-
quier tipo de tributacién sino una #ributacion progresiva. En especial, de un
impuesto progresivo sobre las rentas del capital y sobre las rentas del trabajo
pueden reducir la creciente desigualdad, sin desmerecer las politicas y los
programas sociales.”® En el siguiente cuadro podemos apreciar la evolucién
y el impacto de la tributacién progresiva sobre la renta (Piketty 2019, 49):
‘el tipo marginal mdximo del impuesto sobre la renta (aplicable a las rentas mds
elevadas) en Estados Unidos entre 1900 y 1932 era el 23 por ciento, en prome-
dio, frente al 81 por ciento entre 1932 y 1980 y el 39 por ciento entre 1980 y
2018. En los mismos periodos, el tipo mdximo es 30, 89 y 46 por ciento en el
Reino Unido, 18, 58 y 50 por ciento en Alemania, y 23, 60 y 57 por ciento en
Francia. En efecto, la progresividad fiscal fue mdxima a mediados del siglo XX,
pero particularmente en Estados Unidos y el Reino Unido”.

38

Las politicas y programas sociales mejoran, sin duda, la situacién de pobreza y/o pobreza extrema en
la que una gran proporcién de la poblacidn se encuentra inmersa; efectivamente, son herramientas
cruciales para aumentar las posibilidades de desarrollo de esta poblacién. Sin embargo, este tipo
de politicas no afectan a la concentracién de la riqueza; en consecuencia, no logran una mejor
redistribucién de la renta y por ende, no reducen la desigualdad.
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Una vez que se logre esto, podremos entonces hablar de equidad o progre-
sividad en el sistema peruano. ;Qué importancia tiene sobre la desigualdad
que un sistema tributario sea progresivo?* Entonces, es determinante que un
sistema tributario en su conjunto sea progresivo, porque significa que la dis-
tribucién de la renta post impuestos es mayor que la distribucién de la renta
antes de impuestos para la poblacién con menos renta, caso inverso para la
poblacién con mis renta.

Quiere decir que hay un “efecto redistributivo” o, en otras palabras, que la
desigualdad en la renta se reduce post el pago de impuestos si y sélo si el sis-
tema tributario es progresivo. Luego, la progresividad de un sistema fiscal es
elemental debido a su capacidad de redistribuir la renta.’

39

40

Segtin Piketty y Sdenz la definicién general de progresividad es: “un sistema tributario es progresivo
si después del pago de impuestos, la renta estd mds equitativamente distribuida que antes del pago
de impuestos”. Y la definicién esténdar: “un sistema tributario es progresivo si la participacién de la
renta pagada en impuestos aumenta con la renta” (“How Progressive is the U.S Federal Tax System?
A Historical and International Perspective”, Journal of Economic Perspective - Volume 21, Ne 1,
2007, p. 3 - 24).

Este hecho se puede corroborar a través de varios indices como la curva de Lorenz, el indice de Gini
y de Concentracién.
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- Implementacién de la seguridad social

Esta propuesta es admitida por todos, aunque con diferentes matices y én-
fasis.* En efecto, la seguridad social como instrumento de politica social y
redistribucién, ha sido promovida desde el siglo XIX, habiendo alcanzado su
consolidacién a lo largo del siglo XX como paradigma del mundo moderno
(Lettieri, 2004, 95). La creacién de la OIT (1919) constituy6 un hito impor-
tante en ese objetivo histérico; ademds, somos miembros de dicha institucién
mundial que nos obliga a respetar los acuerdos expresados en los convenios a
nivel mundial.

Pero ;cudl es el lugar que debe tener en la sociedad y en el Estado? Respon-
der a esa pregunta en una sociedad en permanente confrontacién de realidades
y derechos, y en un contexto de necesidades econdémicas de la mayoria de la po-
blacién, requiere de una nueva éptica: la consideracién de nuevos enfoques en
materia de politica social puede ser altamente significativo y las reflexiones que
van por nuevos caminos que vinculan el crecimiento con la gobernabilidad deben
ser exploradas.

En ese sentido, el concepto de seguridad social no se debe limitar a las pres-
taciones sociales para atemperar o superar las fallas del mercado sino ser un ins-
trumento necesario para cada Estado moderno, que resulte de decisiones valo-
rativas fundamentales como son los derechos humanos.* Este concepto es muy
importante porque los derechos humanos pueden resultar ayuda e impulso para
la implementacién de la seguridad social, en tanto estd reconocida y garantizada
constitucionalmente

Ademds, puede ser el marco conceptual que permite construir una politica
social redistributiva®, el reto entonces consiste en traducir los fundamentos éticos
de los derechos humanos en instrumentos que otorguen factibilidad a nuestras
posiciones en la dificil discusién sobre el futuro de la politica social. Lo dicho

41  Pero, es innegable que las sociedades democrdticas tienden a obtener, en general, ciertos niveles
minimos de bienestar que en el campo de la seguridad social se traducen en el respeto a principios
que reflejan su concepcién de los derechos humanos y de la dignidad humana.

42 Recordemos la Declaracién Universal de los Derechos Humanos: “Toda persona, como miembro de
la sociedad, tiene derecho a la seguridad social” (art. 22).

43 Debemos reconocer que el Informe Beveridge (1941), en el que se proponia sacar a Gran Bretafa del
empobrecimiento de su poblacién que era consecuencia de la II Guerra Mundial, la seguridad social
adquirié un concepto atin méds amplio. Los programas de asignaciones familiares, de salud publica,
de asistencia social, de empleo y otros, de cardcter no contributivo y financiado a través del fisco,
pasaron a integrar, junto al seguro social, el universo de politicas de seguridad social. Esto tltimo
revela en toda su dimensién la intima relacién entre la politica de desarrollo y la de seguridad social.
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implica establecer estrategias y construir viabilidades para resolver los graves pro-
blemas de cobertura e inequidades que enfrenta el tema previsional en el Perd
y hacerlo con eficacia, eficiencia, sostenibilidad y equidad, que son los criterios
tipicos que hoy se plantea la politica social.

Obviamente ninguno de estos temas es fécil y requiere de condiciones es-
peciales de gobernabilidad, participacién ciudadana y crecimiento econémico.
Esperemos que esta perspectiva de la seguridad social como derecho humano y
politica social se transforme en un ethos normativo que defina valores e ideales.
Ciertamente, hay mucho camino que recorrer, pero también muchos mitos que
desvelar si se quiere tener en general niveles minimos se seguridad social y evitar,
en el futuro, la crisis actual como sociedad cuya consecuencia no es posible prever.

V. Conclusiones

Tras el fracaso de las politicas neoliberales, con mds de 30 anos de aplicacidn,
la realidad se ha vuelto a imponer.* Es indudable que superar ese fracaso requiere
voluntad politica y mucho esfuerzo de la ciudadania. Se puede afirmar que es
imprescindible el cambio a una sociedad justa donde la igualdad sea real y no solo
legal. En esa dimensidn, las politicas estructurales son fundamentales.

Debemos distinguir los derechos fundamentales sociales de otros derechos
que exigen una actuacién del Estado. El Estado no puede ser ajeno a ese reclamo
de muchas décadas, es una cuestién de efectividad, no de jerarquia de los derechos
sociales, ya que la calidad de los derechos en general no se estd poniendo en duda.
Se trata de examinar nuestra realidad, dulce y cruel como diria Jorge Basadre, para
superar la crisis econdémica de la mayoria, el consumismo de pocos, la irresponsa-
bilidad social y la quiebra ética como sociedad; en definitiva, para superar nuestra
kenosis como pais.

44 Al respecto, es interesante el reciente trabajo de Van Veen que desarrolla una visién general del
comportamiento de la teorfa macroeconémica en los tltimos 40 afios, bajo el sugestivo titulo ;Han
perdido los modelos macroecondmicos su conexion con la realidad econémica? El enfoque se centra
en las principales lineas de pensamiento y la historia detrds de los modelos mds que en los detalles
matemdticos de estos modelos. Sostiene que las crisis han sido el principal motor de los cambios en
la teorfa macroeconémica y que los debates actuales después serdn el comienzo de un enfoque miés
plural de la macroeconomia y, en particular, de la relacién entre el desarrollo y la realidad econémica
(Tom Van Veen, “Have macroecomic models lost their connetion with economic reality?”, CESIFO
Working papers N° 8256, april 2020).
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EL INSTITUTO DE LA SUSPENSION PERFECTA
DE LABORES EN EL CONTEXTO DEL COVID-19

‘WIiLLMAN MELENDEZ TRIGOSO*

En este articulo, el autor expone un andlisis profundo de la figura de la suspensién
perfecta de labores dada en el marco del Covid-19, su racionalidad y fundamenta su
aplicacién restringida con un sentido critico.**

El COVID-19 ha generado en el mundo infecciones, muertes y decaimientos

econdmicos; en el particular mundo laboral lo mismo, aunque con distintos con-
tinentes y contenidos: han muerto empleos, han sido infectados mediante la figu-

ra del subempleo, cuando no con el total decaimiento econémico a consecuencia
de la “suspension perfecta de labores”.

Sabido es que la figura de la “suspensién perfecta de labores” no fue gestada

para afrontar la pandemia laboral, sino que la preexistia bajo una formulacién ge-

nérica anclada a los supuestos de “caso fortuito o fuerza mayor”. Sin embargo, la
crisis la hizo merecedora de una regulacién, inicialmente via decreto de urgencia y

luego precisada a nivel reglamentario,’ que buscé afinar sus alcances; intentando
acompasar el entendimiento de las consecuencias del COVID-19 en la genérica

*%

Socio fundador de Melendezlab. Cuenta con estudios de Doctorado por la Pontificia Universidad
Catolica del Pert1, es Magister en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, es Especialista en De-
recho del Trabajo por la misma casa de estudios y por la Universidad Castilla La Mancha; asimismo,
es docente en pregrado y posgrado en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert; ha sido Jefe de la
Oficina General de Asesorfa Juridica del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo y asesor de
la Direccién General del Trabajo.

Resena efectuada por los editores de Laborem 22.

Existen cuestionamientos hechos al reglamento, principalmente, en la axiologfa del derecho pu-
nitivo, ya que al regular la adecuacién de la medida a sus precisiones las ha regulado con cardcter
retroactivo.
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idea de “caso fortuito o fuerza mayor”; trazando una hoja de ruta de gusto y dis-
gusto a la vez en la doctrina laboral.

El presente articulo no busca ser descriptivo de tal regulacién, pues su con-
tenido es ampliamente conocido, aun cuando lo repasaremos de modo genérico
para hacer especial hincapié en aquellos aspectos que consideramos merecedores
de comentario.

:De lo genérico a lo especifico?

Al concepto ya conocido como supuesto de ruptura temporal del sinalagma
contractual [suspensién de la prestacién de servicios acordada en el contrato de
trabajo y la consecuente obligacién contraprestativa], habia que identificarlo, de
modo genérico, con la superacién de tres (03) caracteristicas o filtros, como el lec-
tor prefiera llamarlos: “extraordinariedad”, “imprevisibilidad” e “irresistibilidad”.

Lo extraordinario es evidente, es una cuestién fictica, es palpable en la actual
situacién; ello, entonces, no generarfa mayores dudas. Lo imprevisible, debe ser
analizado en funcién de una diligencia estindar adoptada por el empleador, a
estos efectos tomarfan importante consideracién los mecanismos de didlogo so-
cial implementados para definir paliativos por sobre las imposiciones unilaterales;
finalmente, la irresistibilidad es un elemento preponderantemente econémico y
por ello mismo deberia merecer un andlisis casuistico que considere las distintas
realidades empresariales, bajo su consideracién como fuentes de trabajo antes que
como simples empresas y esta connotacién nuevamente nos retornaria al didlogo
social, pues la fuente de trabajo no es exclusiva del capital, sino que confluye con
la fuerza de trabajo.

Palabras mds, palabras menos, esta serfa la légica del instituto de “suspensién
perfecta de labores” antes de la regulacién de emergencia, en cuanto a la ruta que
deberia seguirse.

La regulacién de emergencia, en un primer momento buscé complementar
—cuando no regular de modo especial- la “suspensién perfecta de labores” antes
expresada y engranada en las disposiciones del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral, mediante el Decreto de Urgencia
No. 38-2020 [publicado en el diario oficial el 14 de abril]; siendo lo mds resaltan-
te la introduccién de una serie de paliativos previos vinculantes a la aplicacién de
la medida mds gravosa —ya que rompe el sinalagma contractual, y por tanto toma

Revista LABOREM N.° 22-2020



Elinstituto de la suspension perfecta de labores en el contexto del covid-19

esas determinaciones— tales como: la implementacién del trabajo remoto o la li-
cencia con goce de haber? que hasta ese momento eran Gnicamente garantes de un
determinado grupo de trabajadores, sujetando estas a la naturaleza de la actividad
empresarial [debemos entender que esto estd relacionado al cardcter esencial o
no de la misma] o a la afectacién econémica, lo que podria entenderse como un
supuesto de irresistibilidad, segtin lo anotado en lineas previas.

Inicialmente, el procedimiento para esta suspensién perfecta de labores ane-
xada al Decreto de Urgencia No. 38-2020 se trazé del siguiente modo: el emplea-
dor debia presentar una solicitud por via remota a la autoridad administrativa de
trabajo exponiendo con claridad suficiente los motivos que sustentaban la medi-
da. Tal como sucedia antes de su vigencia, la referida solicitud se sujetaba a veri-
ficacién posterior; sin embargo, los plazos fueron inicialmente variados, pasando
de seis (06) dias hdbiles a treinta (30) como mdximo,® contabilizados desde el dia
en que se presento la solicitud, lo que resultaba razonable por el nimero mayor de
solicitudes que virtualmente se consideraban serfan presentadas en contraposicién
con el nimero de inspectores que no se verfa incrementado.

A consecuencia de dicha verificacién, la autoridad administrativa de trabajo
emitirfa una resolucién [acto administrativo] en un plazo de siete (07) dias pos-
teriores a la verificacién efectuada, operando el silencio administrativo positivo.

En tiempos pasados [afio 2012 y algunos posteriores] la Direccién General
de Trabajo era de la consideracién que la naturaleza del plazo establecido para
dicha verificacién debia entenderse como uno de celeridad y no de prescripcién
o generadora de silencio administrativo positivo. En este punto existe una nueva

2 El 15 de marzo de 2020, el Gobierno emitié el Decreto de Urgencia No. 026-2020, que establece
que el empleador debe identificar y priorizar a los trabajadores considerados en el grupo de riesgo
por edad y factores clinicos, a efectos de aplicar, de manera obligatoria el trabajo remoto en estos
casos, mientras dure la emergencia sanitaria; ello siempre que la naturaleza de las labores lo permita.
En caso las labores no sean compatibles con este esquema de trabajo, se debe otorgar una licencia con
goce de haber sujeta a compensacién posterior. Cabe precisar que los dmbitos subjetivo y objetivo
del denominado “grupo de riesgo” han ido varidndose mediante distintas fuentes normativas.

3 La Resolucién de Superintendencia 74-2020-SUNAFIL, suspendié los plazos de: a) las actuaciones
inspectivas, b) los procedimientos administrativos sancionadores, c) los procedimientos sujetos a
silencios positivo y negativo, d) los procedimientos tales como acceso a la informacién publica,
fraccionamiento de multas y ejecucién coactiva. Posteriormente, mediante RSI 80-2020-SUNAFIL
se prorrogaron dichas medidas en el siguiente sentido: i) por 15 dias hdbiles (contados desde el 7 de
mayo) los supuestos “a” y “b”, ii) por 15 dfas hdbiles (contados desde el 29 de abril) los supuestos

“c”, y por 15 dias hébiles (contados desde el 7 de mayo) los supuestos “d”.

4 Por citar un ejemplo, la Resolucién Directoral 11-2012-MTPE/2/14, de fecha 22 de octubre de
2012, en su parte considerativa establecié que el plazo de seis (06) dias establecidos en el articulo 15
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diferencia importante en la regulacién de emergencia, pues expresamente regula
que “de no expedirse dicha resolucidn, se aplica el silencio administrativo positi-
vo”, es decir se entiende por aprobada la suspensién perfecta de labores. Este es un
asunto de cuidado, ya que podria generar supuestos de abuso del derecho.

Es por ello que el DS 11-2020-TR, tras una introspeccién que implica re-
conocer sus limitaciones materiales, regula que sin perjuicio de las verificaciones
antes detalladas, existird un procedimiento de fiscalizacién posterior que debe
abarcar como minimo el 20% de las solicitudes presentadas; aun en dicho esce-
nario, estadisticamente serd improbable, cuando no imposible, verificar el total de
solicitudes de “suspensién perfecta de labores”, quedando al arbitrio del silencio
administrativo positivo y eventualmente, cuando se decida de este modo, a su
impugnacién en las vias judiciales mediante las vias de las “acciones contencioso

administrativas”.’

La hoja de ruta especial

La nueva “suspensién perfecta de labores” creada en el contexto de emer-
gencia se erige de modo principal en el Decreto de Urgencia No. 38-2020 y en
el Decreto Supremo No. 011-2020-TR [existen normas de precisién, aunque no
resultan relevantes para los fines de este articulo].

Cudl es la tramitologfa que entonces debe transitarse, pues la siguiente:

®  Mecanismos paliativos privilegiados: se garantiza el tratamiento en calidad de
regla general del trabajo remoto y licencia con goce sujeta a compensacién
posterior.

de la LPCL debe entenderse como una orden de celeridad para la autoridad administrativa encar-
gada de la verificacién.

5 Merece una mencién especial el hecho que el Decreto de Urgencia, en su Tercera Disposicién Com-
plementaria Final regula que “la Autoridad Inspectiva de Trabajo, dispone y realiza acciones prelimi-
nares o actividades de fiscalizacidn, respecto de las suspensiones perfectas de labores, mediante el uso
de tecnologias de la informacién y comunicacién o de manera presencial, a través del inspector del
trabajo, sin distincién alguna de su nivel.” Cuestion posteriormente trasladada con mayor amplitud
mediante el protocolo que para dichos fines aprobé y publicé SUNAFIL, brindando mayor protago-
nismo a las denominadas acciones preliminares, lo que sustenta cierta légica si lo entendemos como
un filtro previo a las investigaciones presenciales; evitando la exposicién del personal inspectivo al
COVID-19 y ademds maximizando la eficiencia del recurso humano, el que como he indicado
resultado aminorado en relacién al nimero de solicitudes presentadas.
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La férmula que permite tal fin consiste en regular negativamente tales figu-
ras, es decir, evaluar como paso inicial la imposibilidad/irrazonabilidad de
aplicar trabajo remoto y de otorgar licencia con goce sujeta a compensacién
posterior. Esta labor es acompanada de una lista enunciativa de algunos su-
puestos que se pueden entender insertados en esa légica.

Ast, sobre el trabajo remoto se dird que es imposible/irrazonable si se requiere
de la presencia fisica indispensable del trabajador para la realizaciéon del ser-
vicio contratado laboralmente, o si es menester la operacién de maquinaria
o herramientas que solo pueden ser utilizadas en el centro de labores para
decantarse por el genérico formulismo de actividades que resulten inherentes
a la caracteristica del servicio contratado. He dejado para la parte final aquella
sobre la imposibilidad basada en la naturaleza de las actividades, pues resulta
una obviedad, sin que por ello escape de un anilisis casuistico en conjunto
con otras andlogas.

Mientras que sobre la licencia con goce sujeta a compensacién se dird que es
imposible/irrazonable cuando la actividad tiene una duracién de veinticua-
tro (24) horas y se realiza mediante jornadas en distintos turnos [me parece
aplicable a las actividades propias de los sectores mineria y puertos, por ejem-
plo], claro, lo anterior ademads en la légica de que es posible una “suspensién
perfecta de labores” focalizada o hasta individualizada,® de modo tal que re-
sulta incoherente pensar en la imposibilidad de la licencia con goce sujeta a
compensacién en este contexto.

Tampoco considera irrazonable, antes que imposible en este caso, la realiza-
cién de la licencia con goce sujeta a compensacion cuando la extensién del
horario ponga en riesgo la seguridad y la salud de los trabajadores; debiendo
recordarse en este punto que en dias previos se habia regulado la posibilidad
de recurrir al ius variandi radical de emergencia con respecto a la jornada;
denotando una clara opcién del legislador en favor de la proteccién a la salud
del trabajador [sea por convencionalidad, sea por entendimiento axioldgico

de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo].

Del mismo modo, no considera imposible/irrazonable la realizacién de la
licencia con goce sujeta a compensacién cuando el horario del empleador se

La normativa de emergencia indica que la “suspensién perfecta de labores” puede aplicarse sin crite-
rio de universalidad, permitiendo la individualidad inclusive.
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sujete a restricciones [los servicios contratados laboralmente para los super-
mercados en el contexto de la pandemia, por ejemplo].

Finalmente, recurre a la férmula genérica de la analogfa afiadiendo irresisti-

bilidad de las partes.

En suma, los filtros garantes sean del trabajo remoto o de la licencia con goce
sujeta a compensacion, al menos en el andlisis de laboratorio, eran ya de tra-
jinante posibilidad, distancidndose notoriamente de una aplicacién genérica
junto con otras figuras o paliativos, que es como debe leerse a mi entender si
lo contextualizamos como lo dice el propio reglamento en el articulo 3.1 del
Decreto de Urgencia 38-2020.”

Afectacién econdmica determinada segtin férmulas especificas: Se crean tres

(03) reglas para llenar de contenido el concepto hasta entonces indetermi-
nado; pero determinable, de “afectacién econémica”, asi, ahora esta existe
indubitablemente en los siguientes supuestos:

i) Actividades permitidas de realizacién por tratarse de proveedoras de bie-
nes y/o servicios esenciales. Formuldndose dos reglas de aplicacién gene-
ral, pero en razén del cudndo [abril o mayo] y del tamafo de la empresa
[micro y pequena, grande y mediana] con una estructura transversal
basada en el cociente de la suma del total de remuneraciones sobre el
nivel de ventas; variando el mes a considerar para el cémputo segtin el
momento en que aplique la medida.

ii) Actividades impedidas de realizacién parcial o total. Al igual que en i), se
formulan dos reglas de aplicacién general, en razén del cudndo [abril o
mayo] y del tamafo de la empresa [micro y pequefia, grande y mediana]
con una estructura transversal basada en el cociente de la suma del total
de remuneraciones sobre el nivel de ventas; variando el mes a considerar
para el computo seglin el momento en que aplique la medida.

iif) Cuando “el empleador tuviera menos de un afio de funcionamiento”
[insisto, debe hablarse de empresa para estos efectos y de esta en la con-
notacién de fuente de trabajo para poder aprehender en mejor medida

“3.1 Los empleadores que no puedan implementar la modalidad de trabajo remoto o aplicar la li-
cencia con goce de haber, por la naturaleza de sus actividades o por el nivel de afectacién econédmica
que tienen a la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto de Urgencia, pueden adoptar las
medidas que resulten necesarias a fin de mantener la vigencia del vinculo laboral y la percepcién de
remuneraciones, privilegiando el acuerdo con los trabajadores.”
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el campo axioldgico en que debe soportarse esta regulacién de emergen-
cia, considero por ello la referencia al empleador como un error técnico
antes que una precisién conceptual en este punto], la ratio detallada en
i) y ii) se realiza en funcién de los dltimos tres (03) Gltimos meses en
confrontacién con el mes previo a la adopcién de la medida.

Mecanismos paliativos de segunda generacién: Sin la garantia de descarte

filtrado que han merecido el trabajo remoto y la licencia con goce sujeta a
compensacion, se enumeran entre otros permitidos por ley a las vacaciones
adquiridas y no gozadas, adelantadas; la reduccién de la jornada proporcional
al salario, y la reduccién consensuada de este.

Si bien no cuentan con la proteccién garante directa del trabajo remoto o la
licencia con goce sujeta a compensacion, indirectamente el filtro aplicado a
estos los impacta en positivo, pues para llegar a ellos debe haberse negado la
posibilidad de los primeros y ademds haberse encuadrado en las férmulas de
“afectacién econémica’.

Como en el supuesto comun, ajeno al contexto del COVID-19, los paliati-
vos de segunda generacién buscan evitar la medida més radical [la “suspen-
sién perfecta de labores”], aunque naturalmente puedan también limitarse a
aminorar su impacto en las remuneraciones y en el vinculo, pues recuérdese
que la suspension se permite para tal fin, por ello que no considero que se
aplica sobre una empresa o empleador sino sobre una fuente de trabajo para
estos efectos.

La introduccién reglamentaria, a mi juicio mds importante en una légica de
equidad, en este punto es la orden de privilegiar el didlogo con los trabaja-
dores en su implementacidn, reforzando esta idea en numeral posterior al
imperativamente decir “el empleador debe informar a la organizacién sin-
dical o, en su defecto, a los representantes de los trabajadores elegidos o a
los trabajadores afectados, los motivos para la adopcién de dichas medidas a
fin de entablar negociaciones que busquen satisfacer los intereses de ambas
partes.”

Negociacién que, salvo en el caso de llevarse a cabo individualmente, en ra-
z6n de sus sujetos pactantes, beneficiarios y sus contenidos serd de naturaleza
similar cuando no idéntica a la convencién colectiva, mereciendo igual fuerza
vinculante y caracteristicas.
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Siendo ello asi, se debe anadir al mentd un nuevo refuerzo axioldgico, pues
en tales negociaciones irradiardn sus efectos los principios de “negociacién de
buena fe” y de “negociacién libre y voluntaria” [en una lectura convencional
y constitucional, conforme lo hacen Aguinaga y Bozal;® asi como las posibi-
lidades de recurrir a mecanismos pacificos de solucién de conflictos labora-
les, tales como la conciliacién, mediacién o hasta el arbitraje potestativo por
causalidad o no, segin la postura que el lector adscriba, pues a estos fines es
irrelevante porque la mala fe es subsumible a ambas.

e Laineludible “suspensién perfecta de labores”: Si se aplica en sentido estricto,

basado en sus garantias, filtros y sobre su axiologfa, la “suspensién perfecta
de labores” deberia tener un cardcter ineludible para su aplicacién, no podria
merecer una accion directa, inmediata, fuera de todo andlisis serio y ajeno al
dano de bienes juridicos, cuando no patrimoniales, para ambas partes de la
relacién laboral a mediano plazo, ademds de los evidentes avatares econdémi-
cos en el corto.

Lo anterior, sin embargo contrasta con la cantidad de solicitudes de “sus-
pensién perfecta de labores presentadas a la fecha” [miles], lo que puede leerse al
menos de dos (02) maneras: i) la crisis ha impacto de modo significativo en un
corto plazo; ii) en un fino manejo de riesgos y beneficios econémicos, se ha deter-
minado que estadisticamente resulta poco probable ser investigado y/o fiscalizado
por la inspeccién laboral en los plazos previstos y con las herramientas actuales,
por lo que se achata la contingencia y se opta por el riesgo.

A modo de despedida, no se dejan conclusiones, puesto que considero que
el articulo es lo suficientemente corto como para leerse en modo de conclusiones
sobre un tema que en la abstraccién tomarfa centenas de paginas.

8  “(...) supone la obligacién de reconocer al interlocutor sindical cuando este es auténtico y repre-
sentativo, no pudiendo la contraparte negarse a negociar con una organizacién sindical que lo sea”.
Citado de “El deber de negociar y el arbitraje potestativo como parte del contenido del derecho
constitucional de negociacién colectiva”. En Derecho PUCP No. 68, 2013, Lima, Perd. pp. 291-
292
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