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PRESENTACION

El presente nimero de la revista Laborem tiene como temdtica principal “El principio
de igualdad y no discriminacién en el Derecho Laboral”; la cual tiene especial relevancia
en la actualidad por su transversalidad en las relaciones laborales y por ser pilares funda-
mentales en un Estado de derecho cuyo fin principal es la defensa de la persona humana
y el respeto de su dignidad.

Siendo asi, con el propésito de lograr una valoracién objetiva de las investigaciones,
se contintia con la nueva metodologia de publicacién establecida en la edicién ntimero
26, consistente en la revisién editorial que se efectiia a los articulos de investigacién y
que posteriormente son sometidos al escrutinio de revisores externos bajo la modalidad
de doble ciego (el autor y el revisor no conocen mutuamente sus identidades).

Asimismo, consideramos pertinente indicar que, durante la elaboracién del presente
namero, lamentablemente fallecié nuestro editor Ratil Guillermo Saco Barrios, a quien
recordamos por ser una persona que compartia sus valiosos conocimientos y experiencia
en materia juridico laboral; y tener como caracteristica singular el ser un buen conversa-
dor. Ademds de ser en los dltimos afios nuestro editor, colaboré con diversos y valiosos
articulos en los nimeros 2, 6y 20 de esta revista.

En el presente numero de Laborem se publican 14 articulos. El primero de ellos
corresponde a nuestro invitado especial Wilfredo Sanguineti Raymond, quien analiza
el test de laboralidad y los indicios de subordinacién y autonomia en las plataformas
digitales, mediante un enfoque que permite visibilizar su origen y revalorizacién en el
marco de la crisis sanitaria generada por la Covid-19.

Posteriormente, tenemos los articulos arbitrados, a través de los cuales se aborda
acuciosamente la temdtica de la presente edicidn bajo cuatro segmentos o dmbitos tales
como el Derecho Individual y Colectivo del Trabajo, el Derecho Procesal del Trabajo
y la Seguridad Social.

El primer grupo corresponde al émbito del Derecho Individual del Trabajo, en cuyo
segmento participan Karla Giamnina Cédnova Talledo, Andrea Jimena Noronha Ramos
y Carla Andrea Quiroz Serrato, las cuales examinan el acceso al empleo de las personas
con discapacidad con motivo del estado de pandemia, incidiendo en las limitaciones
emergentes advertidas y proponiendo soluciones para su contrarrestar tales efectos.
Asimismo, Silvia Rebaza Santa Cruz, también estudia otro grupo histéricamente discri-
minado en el dmbito laboral conformado por las personas que presentan condiciones o
afectaciones vinculadas a la salud mental, para lo cual incorpora dentro de su andlisis a
las evaluaciones psicométricas y los requisitos para desempenar un puesto de trabajo, a fin
de determinar si un diagnéstico vinculado a la salud mental puede ser una justificacién
para la denegatoria en el acceso a un puesto de trabajo.
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Por su parte, Ivin Blume Moore, Karla Zuta Palacios y Willy Monzdén Zevallos
analizan, desde un dmbito legislativo, jurisprudencial y doctrinario, la evolucién y las
perspectivas actuales sobre igualdad salarial. Incluso, resaltando los criterios establecidos
por el Tribunal de Fiscalizacién Laboral de la Superintendencia Nacional de Fiscaliza-
cién Laboral (SUNAFIL) e incorporando la casuistica administrativa en dicha materia.

Por otro lado, Cecilia Calderén Paredes y Sergio Quifiones Infante, desarrollan el
principio de igualdad en el marco del dmbito familiar y el modo en que impacta en el
Derecho Laboral, planteando interesantes propuestas en la bisqueda de compatibilidad
de ambos planos. Debe destacarse que las categorias desarrolladas por los autores se
asocian a la licencia por paternidad y a los espacios de cuidado.

En cuanto a los autores Alvaro Garcia Manrique y Miguel Alejandro Arenaza Vis-
quez, éstos analizan, a la luz del principio de igualdad, respectivamente, la contratacién
a tiempo parcial y la contratacién de los obreros municipales. El primero, lo vincula a
derechos especificos como la jornada de trabajo y la proteccion con el despido arbitrario;
y> el segundo, analiza casos especificos dentro de la propia Administracién Publica.

El segundo grupo de investigaciones corresponde al Derecho del Trabajo Colectivo.
En este, Carlos Cornejo Vargas y Mario Pasco Lizdrraga analizan la libertad sindical ne-
gativa. El primero, estudia la importancia de determinar si la libertad de sindicalizacién
positiva y negativa tienen la misma relevancia y proteccién juridica. Por su parte, el
segundo aborda el actuar del Tribunal de Fiscalizacién Laboral al momento de analizar
los alcances del principio de igualdad y no discriminacién en materia sindical.

En el eje correspondiente al Derecho Procesal del Trabajo, tenemos a Daniel de la
Vega Zavala, quien examina una cuestién controvertida y poco aplicada en nuestro pais
como es la perspectiva de género en el proceso laboral. Para ello, estudia determinadas
categorias tales como los principios de imparcialidad e inmediacién, asi como determi-
nadas reglas procesales aplicables al esquema procesal laboral peruano.

El dltimo apartado corresponde a la Seguridad Social, en el que César Alejandro
Ndjar Becerra plantea como solucién a la crisis de seguridad social que se avecina en
nuestro pais, la contrataciéon laboral de adultos mayores. Bajo esa premisa, expone los
factores que coadyuvan a la crisis de la seguridad social en materia de pensiones tales como
la informalidad laboral, la afiliacién voluntaria del trabajador independiente al sistema
de seguridad social, el surgimiento de las nuevas relaciones de trabajo.

Podemos ver, entonces, que el presente niimero, como viene ocurriendo con los
nameros previos de Laborem, enriquece nuestro dmbito académico laboral con intere-
santes reflexiones y propuestas que se encuentran a disposicién de los distintos lectores.

Betty Eguisquiza Palacin

Directora de la Revista Laborem
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. UN INESPERADO HALLAZGO ACAECIDO EN PLENA CRISIS
SANITARIA: LA REVALORIZACION DEL TEST DE LABORALIDAD

La crisis sanitaria originada por la incontrolada expansién del virus SARS-
Cov-2, a la que ha sabido hacer frente la humanidad con cada vez mejores
armas, estd siendo prédiga en lo que a la introduccién de novedades para los
ordenamientos laborales se refiere. Estas novedades, sin embargo, tienen mds
que ver con la actualizacién, recuperacién o adaptacién a las necesidades im-
puestas por la emergencia de instituciones y herramientas ya existentes que con
la introduccién de elementos por completo nuevos. De hecho, una de sus mas
relevantes consecuencias ha sido la de haber contribuido a reforzar la legitimidad
de buena parte de los componentes estructurales y las instituciones bésicas de
nuestro Derecho del Trabajo, al haber mostrado estos, a la hora de ser aplicados
a la nueva situacién, una capacidad de adaptacién y una utilidad social incluso
superiores a la que se les venia asignando tradicionalmente, a despecho de las
criticas, centradas en su rigidez y falta de sensibilidad con las necesidades del
entorno, a las que se habian visto sometidos en el pasado. La existencia de una
relacién de trabajo reconocida como tal y su cardcter indefinido siempre que sus
condiciones objetivas respondan a ello, la plena admisién de la posibilidad de
prestacién a distancia del trabajo sin alteracién de su naturaleza subordinada y
con aplicacién de todas sus garantias o el cardcter causal y sujeto a procedimientos
y medidas de control de las instituciones que regulan la suspensién del contrato
de trabajo y su extincién, por citar aqui solo tres de los ejemplos mds relevantes,
se han mostrado a la luz de la experiencia vivida como herramientas de las que
no es posible prescindir si se quiere asegurar el acceso de todas las personas a la
proteccién social, favorecer una adecuada adaptacién del trabajo a las necesidades,
tanto de las personas como de las empresas, y evitar el desplome del empleo en
situaciones transitorias de dificultad. Todos ellos se han convertido, pues, ahora
mds que nunca, en ingredientes irrenunciables de la configuracién institucional
de nuestra legislacién del trabajo, que no solo deben ser cuidadosamente pre-
servados sino inteligentemente desarrollados en el futuro.!

1 Esta es, de hecho, una orientacién de politica del Derecho que ha empezado a abrirse camino entre
nosotros sin esperar el fin del cataclismo experimentado, como se deduce de la introduccién de
importantes cambios normativos, no ya coyunturales sino con vocacién de permanencia, inspirados
en las referidas lineas directrices, a lo largo del afio 2021, marcando con ello un punto de inflexién
respecto de la tendencia hacia la reduccién de los niveles de tutela impuesta por intervenciones
precedentes.
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El anterior ha sido también el caso, aunque esto no haya sido destacado
con suficiente intensidad por los observadores del fenémeno, del instrumento
técnico del que nos servimos los juristas del trabajo, y en particular los jueces
del orden social, para determinar, singularmente en situaciones conflictivas y
dudosas, la presencia de los elementos o rasgos distintivos del trabajo objeto de
proteccién. Uno de los hallazgos mds inesperados, pero sin duda mds relevantes
y fructiferos, de la reaccién de los ordenamientos laborales, entendidos como
un todo, frente a la pandemia ha sido la revalorizacién y el fortalecimiento del
test de laboralidad como herramienta util, no solo para resolver los problemas
de calificacién juridica asociados a la emergencia de formas nuevas de trabajar,
sino para prestar amparo a las necesidades de proteccién emergentes desde la
sociedad. Esta es una revalorizacién que ha venido de la mano de los desafios
planteados a los ordenamientos laborales y de proteccién social por la extensién,
singularmente durante la fase de confinamiento, del trabajo prestado a través
de plataformas digitales de externalizacién on-line de tareas y, sobre todo, de
prestacién de servicios off-line.

Dadas sus singulares caracteristicas, que la alejan de todo lo que hasta el
momento habia sido visto, esta peculiar forma de trabajar, fruto de la expansién
de Internet y el desarrollo espectacular de las tecnologias de la informacién y las
telecomunicaciones y los mecanismos de inteligencia artificial, fue objeto desde
un inicio de las mds disimiles y contradictorias valoraciones, tanto desde el punto
de vista de su calificacién juridica como de sus repercusiones sobre las personas
que trabajan. Asi, respecto de lo primero, al lado de quienes consideraron que
se trataba de una forma de trabajo independiente, en la que los prestadores
de los servicios podian decidir con libertad realizar sus actividades cuando lo
estimen oportuno,’ se contaron los que entendieron, de forma por completo
opuesta, que encerraban auténticas prestaciones de trabajo subordinado, en las
que existia ademds un control particularmente penetrante e invasivo,’ basado
en una inédita combinacién de taylorismo y panopticismo facilitada por el uso
de algoritmos para la organizacién del trabajo y el control de su resultado.* De

2 J. MERCADER UGUINA, E/ futuro del trabajo en la era de la digitalizacién y la robética, Tirant lo
blanch, Valencia, 2017, pdgs. 95-96.

3 M. L. BIRGILLITO, “El trabajo en la era de la gig economy. Una aproximacién desde la perspectiva
internacional”, Trabajo y Derecho, 2017, nim. 29, pdgs. 80-81.

4 E MALZANI, “El trabajo en la gig economy entre calificacién juridica y proteccién de la salud. El
caso de los riders en Italia”, Trabajo y Derecho, 2020, niim. 61, pdgs. 46-47.
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igual forma, por lo que a sus efectos sociales se refiere, las valoraciones oscilaron
entre dos extremos. Desde su entendimiento, especialmente desde el espacio
de las propias plataformas, como una férmula capaz de abrir oportunidades
nuevas de empleo e incremento de ingresos para muchas personas a través de
ocupaciones flexibles y adaptadas a su disponibilidad y posibilidades, hasta su
consideracién como un mecanismo que, debido a su singular 16gica de ajuste
del tiempo de trabajo y la retribucién, los mecanismos de supervisién de los
que se sirve y la imagen de autonomia del colaborador que proyecta, es capaz
de dar lugar a consecuencias muy negativas para las personas que la practican,
medidas en términos de inestabilidad profesional e ingresos insuficientes, so-
metimiento a férmulas muy intensas de control, elevacién de las exigencias
ordinarias en materia de tiempo de trabajo y disponibilidad, * incremento de los
riesgos laborales, dificultad para la defensa de los derechos a nivel individual y
colectivo y ausencia o limitaciones en materia de proteccién social. ¢ Todo ello,
por supuesto, a partir de la puesta en marcha por las plataformas de una politica
de hechos consumados, de acuerdo con la cual estas se instalan en los paises
aplicando sus propias reglas, de acuerdo con las cuales quienes colaboran con
ellas no son trabajadores subordinados sino empresarios de su propio trabajo,
retando de tal forma a los ordenamientos laborales y presentdndolos como una
reliquia del pasado, opuesta a la modernidad y la innovacién.”

Pues bien, a despecho de las dificultades que entrafa la calificacién juri-
dica de una realidad susceptible de tan disimiles apreciaciones, la definicién
terminard por llegar en la Gltima etapa, de manera coincidente con la mayor
visibilidad del fenémeno y un mayor activismo de los afectados y los érganos
administrativos dirigido a poner de relieve sus verdaderos perfiles, a través de
una serie de pronunciamientos innovadores, todos dirigidos a declarar su na-

5 E MALZANI, op. cit., pdg, 47, con referencia a la “ansiedad de la perfomance” que caracteriza el
desarrollo de este tipo de trabajos.

6 B. SUAREZ CORUJO, “La gran transicién: la economia de las plataformas y su proyeccién en
el dmbito laboral y de la seguridad social”, Zemas Laborales, 2018, nim. 141, especialmente pdg.
46, y J. GORELLI HERNANDEZ, “Indicios de laboralidad en el trabajo a través de plataformas
(crowsourcing offline)”, Revista de Derecho Social, 2019, ntim. 86, pdgs. 41-42. Vid. también, A.
TODOLI SIGNES, E/ trabajo en la era de la economia colaborativa, Tirant lo blanch, Valencia,
2017, pags. 33-39.

7 M.L.RODRIGUEZ FERNANDEZ, “Calificacién juridica de la relacién que une a los prestado-
res de servicios con las plataformas digitales”, en M. L. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Plataformas

digitales y mercado de trabajo, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Economia Social, 2018, pg.
62.
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turaleza laboral a despecho de su muy acusada singularidad, emitidos por las
mdximas instancias judiciales de varios paises europeos. Entre ellos, Francia,
Espana, Alemania y el Reino Unido.* La presencia de estos pronunciamientos,
asi como su coincidencia en un breve espacio de tiempo, permite hablar de la
emergencia de una tendencia europea a la laboralizacién del trabajo realizado
a través de plataformas digitales. Esta es, por lo demds, una tendencia que ha
encontrado luego una rdpida plasmacién normativa entre nosotros a través
de la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, que introdujo en el Estatuto de los
Trabajadores una “presuncién de laboralidad en el dmbito de las plataformas
digitales de reparto” con el propésito de consolidar los avances dados a nivel
jurisprudencial en la calificacién de esta clase de relaciones.” Y que empieza
a dar pasos hacia su consolidacién en el dmbito de la Unién Europea, como
puede deducirse del contenido de la Propuesta de Directiva sobre la mejora de
las condiciones laborales en el trabajo en plataformas, puesta en circulacién por
la Comisién Europea el 9 de diciembre de 2021, que recurre igualmente a una
“presuncién legal” con el mismo propésito, detrds de cuya configuracién no es
dificil detectar el rastro de las decisiones jurisdiccionales antes referidas.”

Este impresionante resultado es la expresién final de una muy importante
labor de construccién doctrinal y jurisprudencial dirigida a hacer posible el
“encaje” de esas relaciones, atipicas y hasta cierto punto hibridas, en el 4mbito
de aplicacién del Derecho del Trabajo." Esta ha sido una labor dentro de la
cual no solo han emergido nuevos indicios y elementos de juicio cada vez mds
precisos y acabados en torno a las situaciones en las cuales puede admitirse la
existencia de una prestacién subordinada de servicios, sino que se han llevado a
cabo aportaciones dogmadticas de gran interés y utilidad para la aplicacién futura
del test de laboralidad. La importancia de estas aportaciones es de tal magnitud

8 Véase, respectivamente, las sentencias de la Corte de Casacién francesa de 4 de marzo de 2020,
del Tribunal Supremo espanol de 23 de septiembre de 2020, del Tribunal Federal de Trabajo de
Alemania de 1 de diciembre de 2020 y de la Corte Suprema britdnica de 19 de febrero de 2021.

9  Vid. M. C. PALOMEQUE LOPEZ, “Las presunciones legislativas de laboralidad”, Trabajo y Dere-
cho, 2021, nim. 79-80; y W. SANGUINETI RAYMOND, “La laboralizacién de los trabajadores
de las plataformas de reparto y sus consecuencias”, Trabajo y Derecho, 2021, ndm. 82.

10 Documento COM (2021) 762 final. Vid. en particular el articulo 4.

11 Vid., en la misma direccién, M. CANESSA MONTEJO, “El mundo del trabajo en las platafor-
mas digitales: una aproximacién desde el Derecho Laboral”, Laborem, 2021, ntim. 4, pdg. 108,
aludiendo al importante “esfuerzo argumentativo” desarrollado con ese fin por la doctrina y la
jurisprudencia.
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que amerita que les dediquemos una especial atencién a través del presente
estudio, ya que representan una contribucién del mayor relieve a los efectos de
actualizar y proyectar la aplicacion de esta herramienta hacia los nuevos rostros
que sin duda asumird el trabajo en las siguientes etapas.

Lo veremos con algtin detalle a continuacién, adoptando como punto de
partida la realizacién una aproximacién histérico-critica al test de laboralidad, ™
que empiece por reconocer las razones que se encuentran en la base de su crea-
cién e ininterrumpida vigencia como instrumento al servicio de la calificacién
de las formas de trabajo de dudoso encuadramiento, para luego aproximarse a
su configuracién dogmdtica y terminar valorando el alcance y la utilidad de las
contribuciones que a su forma de operar se han producido en la dltima etapa.

Il. LOS ORIGENES DEL TEST DE LABORALIDAD Y EL PAPEL DE LA
SUBORDINACION COMO ELEMENTO AGLUTINADOR DE LOS RASGOS
TiPICOS DEL CONTRATO DE TRABAJO

No hay mejor manera de tomar cuenta del sentido y la razén de ser del
test de laboralidad que acercdndose a sus origenes. Unos origenes que hay que
buscarlos en el legado de los fundadores de nuestra disciplina, dentro del cual
representa una de sus sefias de identidad mds relevantes. Porque, sea dicho de
inmediato, el test de laboralidad es casi tan antiguo como el Derecho del Trabajo.
Y no, como podria creerse, una conquista de la modernidad.

Las primeras referencias al método de indicios o test de laboralidad las
encontramos, hace ya mds de un siglo, en los trabajos iniciales de Ludovico
BARASSI, a quien debemos la entronizacién de la subordinacién como cri-
terio nuclear de identificacién del trabajo objeto del Derecho del Trabajo.”
Ya entonces BARASSI era consciente de que la subordinacién es un “estado

juridico” de origen contractual, del cual deriva “un haz de relaciones juridicas”

12 En linea con la propuesta formulada por E. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, “El trabajo
subordinado como tipo contractual”, Documentacién Laboral, 1993, num. 39, pdg. 31, aunque con
referencia, en general, “al papel que la subordinacién ha desempefiado —y presumiblemente va a
seguir desempefiando— en la determinacién del dmbito de aplicacién del Derecho del Trabajo”.

13 El punto de partida de la construccién de BARASSI se encuentra en su obra 7/ contratto di lavoro
nel diritto positivo italiano, cuya primera edicién data del afio 1901. Un desarrollo mds acabado de
la misma aparece en la segunda edicién, fechada en los afios 1915-1917, asi como en el texto citado
a continuacion.
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que se resume en “el derecho de quien estd investido del poder de imponer su
voluntad y en la obligacién de quien es sujeto pasivo de aceptar y secundar esa
voluntad adecuando a ella su conducta”," que estd en condiciones de asumir
en la prictica “una variedad de grados en cuanto a su intensidad”,” al poder
ir “de un mdximo a un minimo” en funcién de “la naturaleza de las prestacio-
nes de trabajo”,' “la cualificacién del trabajador” y, en general, “los objetivos
que con la subordinacién se trate de conseguir en cada caso”."” Este tenia, por
tanto, pleno conocimiento de la existencia de una “zona de frontera” entre el
trabajo subordinado y el trabajo auténomo, asi como de la presencia de nume-
rosos “casos dudosos”, cuya dificultad radica “en la atenuacién del vinculo de
subordinacién”."* Adn asi, consideraba que la “notable elasticidad de contenidos”
que es capaz de albergar la recién acunada nocién de subordinacién® posibilitaba
“una mids facil solucién de esos casos periféricos”, ya que permitia al intérprete
detectar, en funcién de un sistema de “indicios” basado en el examen atento de
la posicién de las partes,” “aquellos casos en los que la subordinacién, aunque

mas limitada, existe de todas formas”.?

Este acercamiento a la construccién de BARASSI nos permite llevar a cabo
dos constataciones de trascendental importancia para comprender cudl serd el
papel que corresponderd jugar mds adelante a la subordinacién y al test de labo-
ralidad. La primera es de orden fictico: la existencia de problemas de calificacién
y casos dificiles de encuadrar no es el resultado de una complejizacién de las
modalidades de prestacién del trabajo, ocasionada por el cambio tecnolégico y
las transformaciones productivas a partir de una realidad inicialmente simple
y de fécil calificacién, sino que estdn presentes desde un inicio.” La segunda

14 L. BARASSI, Diritto del lavoro e assicurazioni sociali, Giuffré Editore, Milano, 1930, pdg. 177.

15 Op. ult. cit., pg. 182.

16 L. BARASSL, 1/ contratto di lavoro ..., cit., pigs. 639 y 633 de la edicién de 1915-1917.

17 L. BARASSI, Diritto del lavoro ..., cit. pdg. 181.

18  Op. ult. cit., pdgs. 182y 190,

19 L. BARASSI, 7/ contratto di lavoro ..., cit. pag. 628.

20 L. BARASSI, Diritto del lavoro ..., cit. pig. 183.

21 L. BARASSL, 1/ contratro di lavoro ..., cit. pags. 636-637.

22 L. BARASSI, Diritto del lavoro ..., cit. pag. 182.

23 En esta direccién, E PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, “La subordinacién ...”, cit., pag. 36,

destacando que “los principales problemas que plantea la subordinacién como criterio calificador
lo son desde el origen”.
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tiene, en cambio, un alcance sistemdtico: las lineas maestras de la respuesta que
se ha venido dando a esas dificultades se encontraban esbozadas ya entonces,
a partir de la conceptuacién de la subordinacién como un elemento ductil y
pléstico, cuya presencia no puede ser apreciada en casos dudosos sino a partir
del examen de la concurrencia de determinados indicios o signos exteriores que
suelen acompanarla.

Con estos origenes, la subordinacién y el test de laboralidad han marcado
el devenir histérico del Derecho del Trabajo. Y, al hacerlo, han actuado como
el soporte conceptual y la herramienta aplicativa de la tendencia expansiva de
nuestra disciplina hacia el conjunto de la ciudadania trabajadora, asi como de
su adaptacién a las transformaciones econémicas, tecnolégicas y productivas
ocurridas desde entonces. Si bien las peculiaridades de su configuracién interna
y forma de operar, y en particular la amplitud y flexibilidad que los caracteri-
zan, han causado muchas veces perplejidad y convertido la labor de calificacién
en una operacién compleja y no siempre univoca, estas mismas caracteristicas
les han permitido ir absorbiendo una gama cada vez mds amplia y diversa de
prestaciones de trabajo, incorpordndolas al espacio del ordenamiento laboral,
conforme el trabajo asalariado extendia su presencia dentro de la sociedad y la
demanda de tutela se extendia a sectores diversos de aquellos cuya movilizacién
dio origen a las primeras normas laborales. Estas pasaron progresivamente, de
tal forma, a extender su radio de actuacién a los trabajadores del campo y los
servicios, a quienes realizan tareas a domicilio, a los vendedores comisionistas, a
quienes desarrollan profesiones liberales en régimen de dependencia e incluso,
ya al limite, a los cuadros y directivos de las sociedades mercantiles.

Lo anterior no significa, por supuesto, que la subordinacién y el test de
laboralidad no hayan sido objeto de constantes y severos cuestionamientos, asi
como de intentos de sustitucién por otros criterios y férmulas de razonamiento.
De ello podemos dar testimonio con conocimiento de causa en Espana, donde la
recepcién de la nota de la subordinacién ha tropezado con una fuerte resistencia,
en especial por parte de la doctrina, dentro de la cual ha existido hasta hace poco
tiempo una muy importante corriente de opinién que, sobre la base de impug-
nar el valor definidor de la nota de subordinacién, postulaba la necesidad de su
sustitucién por la de ajenidad.?* Aunque la dltima vez en la que se ha podido

24 Para una sistematizacion de las tesis doctrinales en torno a la ajenidad y una sintesis del debate en

torno a ellas, permitaseme la remisién a W. SANGUINETI RAYMOND, Contrato de trabajo y
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registrar un importante movimiento, también doctrinal, dirigido a impugnar el
valor de las tradicionales notas tipicas del contrato de trabajo, y en particular de
la subordinacién, ha sido a lo largo de la Gltima década del pasado siglo, cuando
fueron muchos los autores que pusieron en duda la aptitud de esta para operar
como un criterio adecuado de encuadramiento de la variedad y complejidad de
las nuevas situaciones creadas por los cambios tecnolégicos y productivos que
por entonces empezaban a despuntar, asi como de atencién de las necesidades
de tutela a ellos asociadas,” llegdndose decir que esos fenémenos marcaban el
declive de la manera como era concebida la subordinacién, “estrechamente
entrelazada con las ideas de continuidad y uniformidad en los modos y en los
tiempos de empleo de la fuerza de trabajo y de autocracia y de jerarquia en la
configuracién de los poderes empresariales”.” Unas observaciones en funcién
de las cuales se postul6 su sustitucién por otros criterios que prestasen atencion
de manera directa a la necesidad socio-econémica de proteccién, en lugar de
deducirla del estado de subordinacién al que se ve sujeta la persona que trabaja.
Lo cual suponia, por cierto, el reemplazo del método de indicios por un test
dirigido a determinar la existencia de un estado de necesidad como el apuntado.”

A despecho de esas criticas, que mds que poner en entredicho las categorias
y los métodos cldsicos de razonamiento cuestionaban por lo general la perti-
nencia de los indicios o elementos de juicio més frecuentemente utilizados para
su aplicacién,” lo cierto es que la subordinacién y el test de laboralidad han
sabido adaptarse en cada etapa a los cambios que se han venido sucediendo en
el mundo del trabajo y ofrecer siempre una respuesta en términos de tutela a

nuevos sistemas productivos, ARA Editores, Lima, 1997, pdgs. 34-45.

25 Una sintesis de este debate en A. GOLDIN, “El concepto de dependencia laboral y las transforma-
ciones productivas”, Relaciones Laborales, 1996, nim. 3, pdgs. 340 y sigs.

26  Estas palabras, de M. D’ANTONA, “Los cambios en el Derecho del Trabajo y la subordinacién
en el Derecho italiano”, Debate Laboral, 1989, ntim. 4, pdg. 68, son expresién de un pensamiento
relativamente extendido en esta etapa. Nétese, no obstante, que ya L. BARASSI indicaba en 1930,
en su ya citada obra Diritto del lavoro ¢ assicurazioni sociali, pdg. 186, que “la intensidad de la
subordinacién es variable, y puede incluso atenuarse hasta llegar a admitir (...) que no exista la
obligacién de cumplir con un horario o de permanecer en la oficina”.

27 Para un balance de estas propuestas alternativas, con la distancia que ofrecen las dos tltimas déca-
das, vid. J. CRUZ VILLALON, “El concepto de trabajador subordinado frente a las nuevas formas
de empleo”, Revista de Derecho Social, 2018, ntim. 83, pdgs. 29-33.

28  Como observa E PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, “El trabajo subordinado ...”, cit., pig.
45, con especial referencia a “la relevancia del elemento temporal y la insercién material del traba-
jador en la unidad productiva”.
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los retos que esos cambios les han ido planteando, sin que para ello haya sido
necesario introducir cambio sustancial alguno, ni en la configuracién interna de
la primera, ni en la forma de operar del segundo, sino Ginicamente alteraciones
en los factores a tener en cuenta para detectar su presencia. Es decir, llevar a cabo
una recomposicion del sistema de indicios,” basada en una atenta observacién de
las caracteristicas con las que el trabajo asalariado comparece en la realidad. La
subordinacién y el test de laboralidad han probado de tal modo su eficacia cada
vez que se han visto sometidos a las presiones de las mutaciones de los sistemas
productivos y las formas de trabajar, demostrando poseer una gran vitalidad y
disfrutar de una envidiable salud desde el punto de vista juridico.*

:Qué razones pueden contribuir a explicar la inusitada eficacia mostrada
por ambas herramientas a la hora de hacer frente a un mundo del trabajo que
no ha dejado de transformarse a lo largo del dltimo siglo? A juicio de quien esto
escribe, tales razones son al menos las dos siguientes.

La primera se relaciona con la singular éptica desde la cual la subordina-
cién se aproxima a la realidad social y productiva sobre la que sienta sus bases
el Derecho del Trabajo, para extraer de ella consecuencias juridicas. En efecto,
lo que caracteriza a esta nocién es que centra su atencién en el examen del
contenido de la relacién bésica de intercambio entre trabajo y salario que opera
como eje del sistema de produccién, en vez de hacerlo en un elemento exterior
a esta, con el fin de extraer de él aquello que le es esencial. Es en virtud de la
adopcidn de esta perspectiva que la subordinacidn expresa, antes que una idea
de debilidad econémica o social, de separacién de los trabajadores de los medios
de produccién, de desposesion de los resultados de su actividad o de alejamiento
fisico del fruto de su trabajo, aspectos todos estos representativos del contexto
en el que se desenvuelve esa relacién, la situacion de “falta de autonomia para
ordenar la propia actividad” de la persona que trabaja que se encuentra en su

29  Como indicarfa en su dfa el autor citado en la nota anterior, esta vez en Nuevas tecnologias y rela-
cion de trabajo, Tirant lo blanch, Valencia, 1990, pdg. 40. En la misma direccién, vid., del mismo

autor, “El trabajo subordinado ...”, cit., pdg, 45, indicando que “el sistema de indicios es (...) lo
suficientemente eldstico como para poder afrontar situaciones nuevas, bastando para tal fin su mera
recomposicién”.

30  Como apunta, aunque los énfasis son mios, J. CRUZ VILLALON, “El concepto de trabajador
subordinado ...”, cit., pdg. 33. Nétese la diferencia con la apreciacién de E. PEREZ DE LOS CO-
BOS ORIHUEL, “El trabajo subordinado ...”, cit., pdg. 33, realizada en 1993, en el sentido de
que la subordinacién “sigue gozando de una mala salud de hierro”.
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base.”’ Esto supone que la subordinacién opera, antes que como un elemento
aislado de tipificacién, como una nota alrededor de la cual se retinen o nuclean
todos los rasgos que identifican y hacen reconocible al contrato de trabajo.”
Para alcanzar una adecuada comprensién de sus alcances no basta, por ello, con
centrar la atencién en el examen de los contornos del poder de direccién y el
deber de obediencia, sino que es preciso ponerla en contacto con el conjunto
de elementos que integran el vinculo laboral.”

Como es evidente, lo anterior conduce a rechazar de plano cualquier preten-
sién de llevar a cabo una explicacién unitaria o monista de la esencia del contrato
de trabajo centrada exclusivamente en este elemento.” Y postula la necesidad
de entender la subordinacién como un rasgo que asume un valor definitorio
Gnicamente en la medida en que sintetiza los efectos tipicos de la obligacién
principal asumida por el trabajador en estos casos.” Pero, sobre todo, nos permite
poner de relieve una primera y elemental premisa metodoldgica a seguir para
su deteccidn a través del test de laboralidad: lz presencia de la subordinacion no
puede ser apreciada de forma aislada, atendiendo exclusivamente a la concurrencia
directa de sus manifestaciones externas, sizo tomando en consideracion la totalidad

31  En palabras de G. GARCIA BECEDAS, Introduccion al Derecho espasiol del Trabajo. Caracteres y
fundamento, Editorial Civitas, Madrid, 1991, pdg. 272.

32 Nuevamente, G. GARCIA BECEDAS, loc. cit. En la misma direccién, E. GHERA, “La cuestién
de la subordinacién entre modelos tradicionales y nuevas proposiciones”, Debate Laboral, 1989,
nam. 4, pdg. 50, a partir del examen de la tesis de BARASSI.

33 Desde sus origenes la subordinacién no fue concebida como un elemento externo al contenido
de la prestacién del trabajador sino como un efecto indisolublemente unido a esta. Lo explica L.
BARASSI, en su Diritto del lavoro ..., cit. pdg. 181, de la siguiente forma: “por qué la promesa de
una actividad considerada en si misma es locacién de servicios o de trabajo? Porque se sobreentien-
de que el trabajador pone a disposicién una cantidad de energfas para los fines que determine el
empresario. En cambio, si se ha prometido un resultado quiere decir que se ha prometido un resul-
tado, y el trabajo para lograrlo es algo que concierne al acreedor. En conclusién: alli un trabajador
subordinado, aqui auténomo”. En la misma direccién puede ser citado entre nosotros el cldsico
estudio de M. RODRIGUEZ-PINERO, “La dependencia y la extensién del 4mbito del Derecho
del Trabajo”, Revista de Politica Social, 1966, nim. 71, pdg. 158, donde este autor, luego de indicar
que el trabajador “pone a disposicién del empleador su fuerza de trabajo para aplicarla en interés”
del empleador, afirma de manera concluyente: “de esta puesta a disposicién deriva la disponibilidad
por el empleador de la fuerza de trabajo del trabajador, el dominio, por tanto, sobre la persona de
este”.

34 Esta tesis fue formulada en su dfa por A. MARTIN VALVERDE, “Lectura y relectura de la ‘Intro-
duccién al Derecho del Trabajo’ del profesor Alonso Olea”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
1996, nim. 77, pdg. 421, aunque en relacion las tesis que propugnan la sustitucién de la subordi-
nacién por la nota de ajenidad.

35  Nuevamente, E. GHERA, “La cuestién de la subordinacién ...”, loc. cit.
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de los elementos que integran el vinculo laboral. Esto es algo que, de hecho, ha sido
tenido en cuenta desde antiguo por la jurisprudencia. Si se presta atencién a los
elementos de hecho mds frecuentemente empleados por los tribunales, tanto de
Espana como de otros paises, para desvelar la presencia de un vinculo de subordi-
nacion, no es dificil advertir que la mayor parte de ellos son en realidad indicios
de la existencia de una situacién de disponibilidad de la actividad del trabajador
en favor del empresario, antes que del ejercicio directo por este de facultades de
mando. Asi ocurre con circunstancias tales como el cardcter personalisimo de
la prestacién, el cumplimiento de una jornada o un horario, la asistencia a un
centro de trabajo previamente determinado, la continuidad en el desarrollo de
las labores o la exclusividad, por citar algunas de las mds relevantes, que lo que
hacen es deducir la existencia de esa clase de vinculo entre las partes a partir de
las caracteristicas de la prestacién desarrollada por el trabajador.*

La segunda razén del éxito histérico de la subordinacién y el test de labo-
ralidad se relaciona con su ya apuntada flexibilidad y consecuente capacidad de
adaptacién a la diversidad de perfiles con los que puede asumir el trabajo asala-
riado. Dado que las facultades que la primera atribuye al empresario tienen un
cardcter puramente instrumental respecto de la satisfaccién de su interés como
acreedor de la actividad del trabajador, su ejercicio se adecua en cada caso al
contexto dentro del cual ha de desenvolverse y los objetivos que se persigan a
través de la celebracién del contrato. De allf que, aunque una relacién jerdrquica
entre las partes no pueda faltar para poder hablar de la existencia de subordina-
cién, la manera de operar de esta pueda asumir en la préctica una gran variedad
de grados y matices, como apuntaria ya BARASSI, debido a la presencia de una
serie de factores externos o circunstancias de cardcter contextual que son capaces
de incidir sobre ella, modificando su contenido o modulando su intensidad.
Entre ellos, de manera especial, la voluntad del empresario, que puede optar por
favorecer en mayor o menor medida la iniciativa del trabajador, la naturaleza
del trabajo ofrecido, y en particular el grado de cualificacién requerido para su

36 Se remite aqui al clsico estudio de T. SALA FRANCO y E-V. LOPEZ MORA, “Contrato de tra-
bajo”, en E. BORRAJO DACRUZ, Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores,
EDERSA, Madrid, 1990, T. I, especialmente pdgs. 18-21, donde puede apreciarse con claridad el
predominio de este tipo de indicios sobre los vinculados de manera directa con el ejercicio de po-
testades organizativas, directivas o disciplinarias. La misma tendencia aparece en la jurisprudencia
mds reciente, como puede apreciarse en numerosos pronunciamientos que llevan a cabo una enu-
meracion de los indicios de subordinacién junto a los de ajenidad antes de realizar la calificacién.

Puede verse, por todas, la STS de 26 de noviembre de 2012 (rec. 536/2012).
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realizacidn, la ubicacién mds o menos elevada del trabajador dentro de la escala
jerdrquica de la empresa o la modalidad de ejecucién de las tareas, mds o menos
proclive al control.”” Los poderes en los que la subordinacién se concreta pue-
den asumir, como consecuencia del juego de estos elementos condicionantes,
una gran variedad de formas o manifestaciones, asi como de niveles o grados,
llegando a ser en algunos casos “mds potencial que real”, sin que esto permita
poner en duda su presencia.*®

Nos encontramos, pues, ante una nocién eldstica y flexible, cuya presencia
no se dibuja siempre con claridad, obligando al intérprete a desentranarla. De
esta constatacion se extrae una segunda y también esencial premisa metodolégica
para la solucién de los problemas de calificacién, igualmente tenida en cuenta
desde antiguo por la jurisprudencia. Esta no es otra que la siguiente: para deter-
minar la existencia de una relacion de subordinacion debe atenderse, antes que a la
presencia efectiva de érdenes y controles por parte del empresario, a la posibili-
dad juridica de que esas drdenes y controles existan. Mds al reconocimiento de la
existencia del poder del empresario de imponer al trabajador la conformacién
de su prestacién que a su ejercicio efectivo; mds a la determinacién de cudndo se
posee el derecho a disponer de la actividad que a la identificacién de las formas
en las que esta se manifiesta. La subordinacién es, por decirlo en pocas palabras,
un poder juridico y no de hecho, cuya apreciacién no debe ser llevada a cabo
de forma aislada y exigiendo la presencia constante de instrucciones y f6rmulas
de vigilancia, y menos aln sanciones, sino atendiendo, de manera bastante mds
flexible, a la ubicacién de la prestacién del trabajador bajo el poder de dispo-
sicién ajeno. Esta es una idea que serfa puesta de manifiesto de forma rotunda
entre nosotros hace décadas por el Tribunal Supremo, entre otras a través de
su Sentencia de 10 de enero de 1968, en la que este opté por prescindir de la
exigencia de un ejercicio efectivo y reiterado del poder de direccidn, sustituyén-
dolo por la comprobacién de la insercién del trabajador en el “circulo rector y
organizativo del empresario”. Desde la jurisprudencia, esta férmula, y toda la

37 Para un mayor desarrollo del impacto potencial de estos “limites externos” sobre el vinculo de sub-
ordinacién, me remito a W. SANGUINETI RAYMOND, E/ contrato de locacion de servicios frente
al Derecho Civil y al Derecho del Trabajo, Cultural Cuzco Editores, Lima, 1988, pdgs. 174-179.

38  Como indicarfa hace mucho tiempo ya, en afortunada sintesis, E. KROTOSCHIN, Tratado pric-
tico de Derecho del Trabajo, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 42 Ed., 1981, Vol. I, pdg. 103.

39  Se utiliza aqui la muy gréfica expresién acufiada por otro clésico del Derecho del Trabajo latinoa-
mericano: M. DE LA CUEVA, Derecho Mexicano del Trabajo, Editorial Porrtia, México, 1969, T.
L., pdg. 498.
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carga conceptual que existe detrds de ella, pasarfa mds adelante a situarse nada
menos que en el centro de gravedad de la definicién normativa del 4mbito de
aplicacién de nuestro Derecho del Trabajo, mediante la referencia del articulo
1.1 del Estatuto de los Trabajadores a la realizacién de la prestacién de servicios
del trabajador “dentro del dmbito de organizacién y direccién” del empleador
0 empresario.

Precisamente, de esta singular configuracién de la subordinacién como
elemento aglutinador de los rasgos diferenciales del contrato de trabajo se des-
prende la necesidad de proceder, en aquellos casos en que esta no se evidencia de
manera clara y directa por no existir un sometimiento explicito de quien trabaja
a las instrucciones del acreedor o al menos su insercién en el espacio de organi-
zacién de este, a inferir su existencia, recurriendo al examen de la presencia de
una serie de elementos de hecho de muy distinta naturaleza que son capaces de
actuar como “indicios o signos de exteriorizacién” de la misma,® por tratarse de
circunstancias tipicas que suelen acompanarla. Aunque ninguno de ellos posee un
valor definitorio absoluto, puesto que pueden faltar en supuestos cuya naturaleza
laboral sea indudable o presentarse con cierta similitud en férmulas de trabajo
auténomo, la concurrencia de varios de ellos, asi como un atento examen de sus
relaciones reciprocas y la funcién que cumplen de manera conjunta,” estdn en
condiciones de proporcionar a quien efecttia la calificacién elementos de juicio
suficientes para inclinar la balanza a favor de la laboralidad. Mientras que, su
limitada presencia, la falta de conexién entre ellos o la abundante presencia de
sefales de signo contrario, sirven para negar este resultado. He aqui, precisa-
mente, la razén de ser y la utilidad del test de laboralidad, como herramienta
que hace posible llevar a cabo esa deduccién en los casos dificiles o dudosos.*

40  Como indican T. SALA FRANCO y E-V. LOPEZ MORA, “Contrato de trabajo”, cit., pg. 180.

41 L. NOGLER, “Metodo tipologico ¢ qualificazione dei rapporti di lavoro subordinato”, Rivista
Iraliana di Diritto del Lavoro, 1990, 1, pdg. 212, en relacién con la importancia central que asume
la determinacién de la “funcién” dentro del procedimiento de calificacién. Cuestién sobre la que
habré ocasion de reflexionar mds adelante y que aqui se deja solo apuntada.

42 La utilidad del método de indicios como herramienta para “resolver las dificultades que supone
determinar la existencia de una relacién de trabajo cuando no resultan claros los derechos y obli-
gaciones respectivos de las partes interesadas” o cuando “se ha intentado encubrir la relacién de
trabajo”, serfa objeto de un muy relevante reconocimiento a nivel internacional en el ano 2006,
mediante la inclusién, en el apartado 13 de la Recomendacién de la OIT sobre la relacién de tra-
bajo, de la indicacién de que los Estados miembros “deberian considerar la posibilidad de definir
en su legislacién, o por otros medios, indicios especificos que permitan determinar la existencia de
una relacién de trabajo”, afnadiendo a continuacién, en dos sucesivos apartados, una relacién de
aquellos indicios que podrian ser utilizados con tal fin. Sobre este instrumento y su trascendencia,
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Contemplada desde este punto de vista, la forma de operar de la subordi-
nacion reviste los caracteres de un #ipo normativo antes que los de un concepto
juridico,” en la medida en que la determinacién de su concurrencia en situaciones
concretas no es el resultado de un estricto juicio de subsuncién de los caracte-
res que la misma pueda presentar en un conjunto de elementos previamente
definidos de manera cerrada y abstracta por el legislador, sino consecuencia
de la reconduccién de esos caracteres dentro de un esquema que aparece solo
descrito de manera abierta por la norma, recurriendo a determinados rasgos o
elementos caracteristicos que pueden estar presentes en la realidad en mayor o
menor medida y no necesariamente todos a la vez.* De aqui, precisamente, que
las notas distintivas del tipo subordinacién sean abiertas y graduables. Y que
cobren sentido al ser apreciadas conjunta e interrelacionadamente, a través de
un juicio de aproximacidn de las circunstancias del caso a la descripcién reflejada
en el tipo.” De hecho, ha sido la aplicacién de este andlisis tipolégico lo que ha
permitido reunir en el dmbito de la laboralidad supuestos tan variados como
los generados por las transformaciones del mundo de trabajo, pese a sus muy
disimiles caracteristicas, sobre la base de deducir, a partir de la combinacién de
elementos distintos, los rasgos o notas caracteristicas del trabajo subordinado.
Por més que su aplicacién no haya dejado de plantear muy delicados problemas
en las situaciones limite.

vid. M. RODRIGUEZ-PINERO, “La determinacién de la relacién de trabajo”, Relaciones Labora-
les, 2006, ntm. 20, pags. 1y sigs.

43 Sobre esta caracterizacién, se remite a los trabajos de L. NOGLER, cuyo punto de partida se en-
cuentra en “Metodo tipologico ...”, cit., pdgs. 182 y sigs. La misma tesis es sostenida en Espafia,
con un amplio desarrollo argumental aunque cierto escepticismo, por E. PEREZ DE LOS COBOS
ORIHUEL, “El trabajo subordinado ...”, cit., pdgs. 37-42. Apuntan también la idea, J. RIVERO
LAMAS y J. GARCIA BLASCO, “Transporte de cosas y mercancias y contrato de trabajo”, Re-
laciones Laborales, 1987, nim. 13, pdg. 24, y J. M. GOERLICH PESET, “Evolucién reciente de
los criterios de calificacién del contrato de trabajo”, en E J. ORDUNA MORENO (Director),
Contratacién y consumo, Tirant lo blanch, Valencia, 1998, pdg. 229.

44 Vid. K. LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho, Editorial Ariel, Barcelona, 22 Ed., 1980,
pdg. 211, destacando cdmo, mientras “un concepto estd fijado por medio de su definicién de tal
modo que haya que aplicarse a un suceso concreto (...) si se pueden encontrar en él todas las notas
distintivas de la definicién”, en el caso del tipo “se trata de si las notas distintivas consideradas
‘tipicas’ estdn presentes en tal grado e intensidad que el hecho ‘en conjunto’ responde a la imagen
fenoménica del tipo”. Por lo demds, como apunta este autor, op. cit., pdg. 213 y ocurre con el
contrato de trabajo, “tipo’ y ‘concepto’ no son (...) antitesis rigidas, sino que pueden también
intercambiarse”. De forma que “un concepto definido mediante notas distintivas definitivas, puede
contener una nota distintiva que, por su parte, es ‘abierta’ a la manera de un tipo”.

45 E PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, “El trabajo subordinado ...”, cit., pdg. 38.
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A la luz de estas consideraciones no puede dejar de senalarse, en fin, que
constituye un acierto la inclusién en el articulo 1.1 del Estatuto de los Traba-
jadores de la ya aludida referencia a la insercién del trabajador en el “d4mbito
de organizacién y direccién de otra persona” como criterio determinante de
la configuracién de un vinculo de subordinacién. De este modo el legislador,
descartando la posibilidad de proporcionar un concepto juridico acabado de
dicho elemento, cuya exhaustividad se veria constantemente desmentida por la
realidad, ha optado por suministrar una nocién meramente descriptiva y refe-
rencial del mismo, basada en su conceptuacién como un poder juridico antes
que como una situacién de hecho. Esta definicién tiene igualmente la virtud
de romper con la contemplacién aislada de la subordinacién en el contexto de
cada potencial contrato de trabajo, al poner el acento en su implantacién en el
marco de una organizacién laboral estructurada y dirigida por otro.* Ello resulta
de vital importancia en la medida en que, en el dmbito del sistema de produc-
cién capitalista, la subordinacién actta por lo general mds como una potestad
de coordinacién de prestaciones de varios contratos de trabajo que como un
poder que se ejerza o tenga sentido respecto de cada uno de ellos aisladamente.”

lll. LA PRUEBA DE FUEGO DEL TRABAJO A TRAVES DE PLATAFORMAS
DIGITALES Y LA EMERGENCIA DEL RAZONAMIENTO
TIPOLOGICO-FUNCIONAL

Con todo, la prueba de fuego de la subordinacién y el test de laboralidad
se producird con ocasién de la masiva expansién del trabajo realizado a través de
plataformas digitales, especialmente de prestacién de servicios off-/ine, que tuvo
lugar en la etapa precedente y, sobre todo, a partir del estallido de la emergencia
sanitaria. Esta es, como es bien sabido, una forma de trabajar que combina, de
una manera no registrada hasta entonces, algunos de los elementos mds carac-
teristicos del trabajo auténomo con ingredientes que ordinariamente habian
venido siendo considerados definitorios de la existencia de una relacién de trabajo

46 M. C. PALOMEQUE LOPEZ y M. ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del Trabajo, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, 292 Ed, 2021, pdgs. 478-479.

47 En palabras de M. ALONSO OLEA, “Trabajo libre y trabajo independiente”, en AA.VV., Estudios
sobre Derecho del Trabajo en homenage al profesor Mario M. Deveali, Editorial Heliasta, Buenos Aires,
1979, pdg. 52.
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subordinado. Baste, para advertirlo, con llevar a cabo un breve recuento de los
rasgos que apuntan en una y otra direccién.

Como destacan los observadores del fenémeno,* entre los elementos tipi-
cos o indicios caracteristicos del trabajo auténomo que suelen acompanar a las
labores desarrolladas a través de esa clase de plataformas pueden contarse, atin
con variantes dependiendo del modelo establecido por cada una de estas, por
lo general los siguientes siete: a) libertad de eleccién de la franja horaria o los
tiempos de disponibilidad; b) libertad de aceptacién o rechazo de los encargos o
pedidos; ¢) retribucién por encargo o pedido y no en funcién del tiempo emplea-
do en su realizacién; d) posibilidad de ser sustituido por otra persona e incluso
de subcontratar el trabajo; e) admisién de la colaboracién simultdnea con mds
de una plataforma, asi como de la existencia de otro empleo; f) aportacién de
los medios materiales necesarios para la realizacién de la actividad (en especial,
de un teléfono mévil y una bicicleta, una moto o un patinete); y g) no com-
pensacién de los gastos en los que se incurra con ocasién del desempeno de las
tareas (singularmente, los de uso de la red de datos y consumo de combustibles).

Por su parte, entre los rasgos o sefales indicativos de la presencia de una
relacién de trabajo subordinado presentes en tales casos pueden enunciarse, en
linea de principio, estos once: a) organizacién general del servicio o la actividad
por la plataforma, en cuyo sistema se incorporan los prestadores de los servicios
o encargos, sin posibilidad de introducir cambios; b) utilizacién de la marca de
la plataforma; c) consideracién de la plataforma como el elemento de mayor
valor y relevancia para la organizacién y prestacién del servicio, frente al cardc-
ter secundario y menos valioso del teléfono mévil y los medios de transporte
aportados por el trabajador; d) canalizacién de las relaciones con los clientes
exclusivamente a través de la plataforma; e) fijacion del precio de cada servicio,
asi como de las retribuciones, por la plataforma; f) realizacién de procesos de
seleccidn de los colaboradores por la plataforma; g) fijacién por esta tltima de
reglas sobre la manera de realizar la actividad e imparticién de formacién sobre
la manera de cumplirlas; h) ejecucion personal de las tareas; i) continuidad de
las prestaciones y duracién de la relacién a lo largo del tiempo; j) existencia de
medios de control especialmente intensos, que operan sobre la actividad y no

48  Vid., de entre una muy amplia bibliograffa, los trabajos de los autores citados en supra notas 2 a 7
y 11, asi como C. CARBALLO MENA, “Indicios de la relacién de trabajo y empresas digitales”,
Trabajo y Derecho, 2020, nim. 65.
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solo sobre el resultado, hasta por tres vias distintas: la gestién algoritmica del
servicio, el recurso a valoraciones de los clientes mediante la realizacién teleen-
cuestas y la geolocalizacién constante del prestador del servicio; y k) creacién
de sistemas de puntos en funcién del cumplimiento de las reglas establecidas
por la plataforma, la aceptacién o no de pedidos y el mayor o menor nivel de
satisfaccién de los clientes, con consecuencias sobre la posterior eleccién de las
franjas horarias de trabajo, la atribucién de nuevos pedidos o incluso la perma-
nencia en la plataforma.

Como no es dificil de advertir, la presencia de los indicios o rasgos tipicos
del trabajo subordinado que han sido destacados, y en especial de los mencio-
nados al inicio y en la parte final del listado, hubiera sido mds que suficiente
en el pasado para determinar la existencia de un contrato de trabajo sin ningtin
género de dudas. No ocurre lo mismo aqui, sin embargo, en la medida en que
estos concurren, como es igualmente fécil de comprobar, con otros que apun-
tan a negar desde su raiz el poder de disposicién sobre el trabajo ajeno que la
subordinacién expresa. Porque, si bien cabe cuestionarse cémo es posible que
merezca la calificacién de trabajador auténomo quien se encuentra tan clara-
mente sujeto al poder de organizacién del acreedor y se ve sometido a fé6rmulas
de control tan intensas, es posible preguntarse, con igual contundencia, c6mo
puede ser considerado trabajador subordinado alguien que puede elegir en qué
momentos trabaja y en qué momentos no y qué prestaciones atiende y cudles
desecha. Aun asi, la aplicacién del método de andlisis tipolégico basado en la
presencia de indicios de subordinacién que caracteriza al test de laboralidad ha
hecho posible la solucién de este dilema, arduo donde los haya, en términos
de afirmacién de la laboralidad de esas relaciones y la negacién de su inicial
calificacién como expresiones de trabajo auténomo. Y lo ha hecho, ademis,
con particular contundencia, a la vista de la rotundidad de los argumentos
esgrimidos por los pronunciamientos judiciales del méximo nivel que serdn
glosados mds adelante.

Detrés de estos pronunciamientos no es dificil reconocer la huella de un
muy cuidado proceso de reflexién y seleccién de argumentos, iniciado a nivel
doctrinal y mds tarde continuado por las instancias de los distintos niveles ju-
risdiccionales, hasta terminar cristalizando en ellos. Este proceso se parece a los
emprendidos con relativo éxito en etapas anteriores, en las que la aparicién de

formas nuevas y atipicas de trabajar dio lugar a problemas de calificacién, en la
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medida en que ha servido para adaptar las manifestaciones tradicionales del siste-
ma de indicios utilizado para detectar la presencia de los elementos del contrato
de trabajo a sus peculiares caracteristicas. No obstante, hay algo que lo distingue
de sus precedentes. La profundidad del desafio a los cdnones tradicionales de
determinacién de la laboralidad ha sido en este caso de tal magnitud que no solo
ha requerido para su solucién de una atenta observacién de los rasgos tipicos
que caracterizan esa clase de relaciones en busca de nuevos indicios que puedan
suplir la presencia de los habituales,” sino que ha servido para aportar pistas de
la mayor importancia para la bisqueda de una respuesta al principal problema
metodoldgico que ha venido planteando desde sus inicios test de laboralidad.

Este problema no es otro que el de la insuficiente especificacién del criterio
que debe presidir el proceso de seleccién entre los distintos indicios que son
tomados en consideracién en cada caso a los efectos de decidir si el vinculo
puede ser calificado o no de laboral, a la luz de su reciproca intercambilidad y
el consecuente cardcter no definitorio de ninguno de ellos.* No debemos perder
de vista que, al renunciar en aras de la flexibilidad a una especificacién precisa
de los elementos que identifican el trabajo objeto de proteccidn, y en particular
de la subordinacién, el test de laboralidad deja abierto un espacio de decisién
particularmente amplio al intérprete, y en particular a los jueces, para elegir aque-
llos rasgos que consideren mds relevantes a los efectos de establecer si la relacién
sometida a examen “encaja” o no en la descripcién contenida en la norma, sin
que exista ningun criterio objetivo que pueda servirles de guia para llevar a cabo
esta labor cuando se encuentren ante elementos que no poseen por si mismos un
valor definitorio absoluto, como podria ocurrir por ejemplo con la imparticién
constante de 6rdenes, sino meramente relativo, al poder estar presentes tanto en
relaciones de un tipo como del otro, por mds que aparezcan con mds frecuencia
tratdndose de las de naturaleza laboral. El test de laboralidad presenta, de tal
forma, “una preocupante apertura hacia el juicio intuitivo” de quien lleva a cabo
la labor de calificacién, que estd en condiciones de convertir en incontrolable
la justificacién de las decisiones que se adopten.” De alli, precisamente, que se

49 Una buena muestra de esta labor puede verse en el temprano esfuerzo desarrollado por A. TODO-
LL, El trabajo en la era de la economia colaborativa, cit., pigs. 63-64, asi como en el cuidado estudio
de J. GORELLI HERNANDEZ, “Indicios de laboralidad ...”, cit., pdgs. 55-61.

50  Como apunta L. NOGLER, “Metodo tipologico ...”, cit., pdg. 206.

51 L.NOGLER, “Ancora su ‘tipo’ e rapporto di lavoro subordinato nell'impresa”, Argomenti di Diritto
del Lavoro, 2002, 1, pdg. 143.
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haya dicho entre nosotros que la subordinacién opera en realidad como “una
‘cobertura’ que disimula la calificacién operada por otros medios”.”> O que en
tltimo término jueguan con influencia decisoria a la hora de la calificacién “una
serie de factores sociales” antes que propiamente vinculados con la configuracién
interna de las relaciones sometidas a examen, de forma que “en tltimo termino,
todo quedaria reducido a un criterio de oportunidad politica”.*

:Cbémo gobernar, es decir convertir en controlable, el amplio espacio valo-
rativo del que dispone el juez a la hora de individualizar la nocién fundamental
sobre la que pivota el entero Derecho del Trabajo?*s Este es el decisivo interro-
gante frente al que nos coloca, con mucho mds dramatismo que en cualquier
otro momento registrado en el pasado, el trabajo realizado a través de plataformas
digitales, toda vez que este nos ofrece argumentos de peso tanto para optar por
un resultado calificatorio como para inclinarnos por el otro.

Es evidente que, en situaciones como estas, lo primero que debe hacerse
es descartar de plano la posibilidad de considerar de manera aislada los indicios
favorables a la laboralidad, por mds expresivos y abundantes que puedan parecer,
dado que estos indicios concurren aqui con otros de signo contrario de valor
definitorio igualmente relevante. Lo mds aconsejable serd, en consecuencia,
empezar por recopilar los indicios que apunten en una y en la otra direccion, agru-
pdndolos en dos blogues, como si de columnas de una tabla se tratase, con el fin
de estar en condiciones de hacerse una idea inicial de los elementos de juicio
que avalan la calificacién desde una perspectiva y desde la otra, pero sin optar
aun por ninguna de ellas. No debemos perder de vista que, al encontrarnos
ante auténticos casos limite, las dos respuestas posibles cuentan en principio
con argumentos de importancia a su favor. Es decir, estdn en condiciones de
ser consideradas acertadas prima facie.

Una vez satisfecha esta premisa de orden metodolégico, la tercera dentro
de nuestro andlisis, la cuestién de fondo a resolver sigue siendo, no obstante, la

52 E PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, “El trabajo subordinado ...”, cit., pdg. 39.

53 T. SALA FRANCO y E LOPEZ MORA, “Contrato de trabajo”, cit., pdg. 29, con referencia a
factores “tales como la costumbre, la presién de la opinién publica, la dependencia econdmica del
trabajador (...) y, muy especialmente, la influencia que el grupo profesional correspondiente pueda
tener”.

54  Nuevamente, T. SALA FRANCO y E LOPEZ MORA, loc. cit.
55 L.NOGLER, loc. ult. cit.

Numero 27 » Marzo 2023 « pp. 17-47



El test de laboralidad y la dialéctiva de los indicios de subordinacion y autonomia

misma: cémo optar, de forma légica y racional y no meramente intuitiva, por
uno u otro resultado calificatorio. Es decir, en funcién de qué argumentos deben
inclinarse el juez o el intérprete por una de las dos soluciones en liza, ambas
avaladas por evidencias de partida de cierto peso. Por supuesto, para adoptar
esta decision no bastard con comprobar cudl de las dos listas de indicios es mds
extensa, ya que no nos encontramos ante una cuestion de indole cuantitativa,
sino cualitativa. Teniendo ademds, como ya se ha apuntado, muchos de los
indicios susceptibles de ser aportados cardcter meramente circunstancial, y por
tanto no definitorio, al tratarse de situaciones que son tipicas de una clase de
relacién —subordinada o auténoma— pero que pueden estar presentes excepcio-
nalmente en las de la otra.

Para llevar a cabo esta operacién, delicada y compleja como pocas, resulta de
especial utilidad la propuesta de Luca NOGLER de realizar una aproximacién
funcional, en vez de subsuntiva, a los indicios que permiten establecer en cada
caso la presencia del tipo normativo trabajo subordinado.* De acuerdo con esta
propuesta, que el autor denomina método tipoldgico-funcional,” el procedimiento
de calificacién debe llevarse a cabo, en especial cuando se trate de supuestos
dudosos o conflictivos, mediante la realizacién de una valoracién ponderada
de la incidencia de cada una de las circunstancias de hecho presentes en la re-
lacién sometida a examen sobre las demds que la acompanan y la idoneidad —o
no— de todas ellas para expresar de manera conjunta la fiuncién que caracteriza
al tipo trabajo subordinado, tal y como viene definido por el legislador.’® Es
decir, teniendo en cuenta, no solo el valor que pueda asignarse a cada una de
ellas por separado, sino su capacidad para poner de manifiesto, a través de sus
interacciones y relaciones reciprocas, la presencia de una situacién de hetero-

56  El punto de arranque de esta tesis se encuentra en “Metodo tipologico ...”, cit., pdgs. 206 y sigs. A
partir de aqui se desarrolla en los estudios del autor que se citan en las notas siguientes.

57 Op. ult. cit., pdg. 212.

58 L. NOGLER, “Metodo e casistica nella qualificazione dei rapporti di lavoro”, Giornale de Diritto
del Lavoro e di Relazioni Industriali, 1991, nim. 48, pag. 109. Como indica este autor, esta vez en
“Metodo tipologico ...”, cit., pdg. 211, dentro de esta concepcién “el instrumento interpretativo de
la ‘funcién’ asume (...) una importancia central”. A través de él se expresa “la idea de una relacién
entre entidades distintas, dentro de la cual cada una estd al servicio de la otra con un cometido es-
pecifico que cumplir. Mientras la simple relacién sirve solo para poner de relieve que los elementos
singulares estdn relacionados entre si, la funcidn permite evidenciar el significado de esa relacidn, es
decir hace posible la inclusién de los elementos singulares en un contexto mds amplio, al interior
del cual ‘la presencia de cada uno encuentra justificacién (...) como una parte respecto del todo”
(las cursivas son del autor).
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organizacion de la prestacion de trabajo como la descrita por el articulo 1.1 del
Estatuto de los Trabajadores. Esto supone que cada indicio ha de ser apreciado
en estrecha conexién con los demds, con el fin de identificar el rol que cumple,
conjuntamente con estos, dentro de la economia global del vinculo, ya que es
posible que elementos distintos desempefien la misma funcién dependiendo
de la manera como se relacionen con los demds; mientras que los mismos ele-
mentos pueden desenvolver una funcién diferente debido a los vinculos que
existen entre ellos.”

El procedimiento de calificaciéon se emancipa, de este modo, del mecanicis-
mo que preside la aplicacién de los conceptos juridicos,” para operar a través de
un juicio de equivalencia basado en el andlisis de la relacién entre los elementos
de hecho presentes en la relacién, que permite decidir si estos, incluso cuando
se presenten como opuestos entre si, aparecen coordinados de forma tal que se
encuentran en condiciones de desenvolver conjuntamente la funcién identificada
por el tipo.*" El criterio de seleccién y ponderacién del valor de los indicios de
laboralidad o no laboralidad no es, asi, el de su presunto valor intrinseco o el
de su proximidad con la clase de trabajo predominante cada etapa, sino el de
la funcién que cumplen dentro de la configuracién global de la relacién.®* Esto
permite al tipo previsto por la norma afrontar situaciones nuevas o, en todo caso,
en parte distintas a las originalmente tenidas en cuenta por el legislador, aunque
capaces de cumplir el mismo rol dentro del sistema productivo.” Algo esencial
tratindose de un mundo tan complejo y cambiante con el del trabajo. A la vez,
hace posible que el juez, lo mismo que el intérprete, puedan ofrecer una solu-
cién juridica a los problemas de calificacién basada en las opciones previamente
delimitadas por el legislador, pero tomando en consideracién la complejidad y
las particularidades de las situaciones sometidas a examen en cada caso.*

59 L. NOGLER, tanto en “Metodo e casistica ... , loc. cit., como en “Ancora su ‘tipo’ ...”, cit., pag.

145.

60 Al que en el fondo remiten también las aproximaciones al test de laboralidad que basan la califi-
cacién en la sola comprobacién de la presencia de algunos indicios de subordinacién previamente
considerados como determinantes o definitorios.

61  Nuevamente, L. NOGLER, esta vez en “Metodo tipologico ...”, cit., pdg. 211.
62 Como apunta C. DOMINGUEZ, “El criterio de imputacién del Derecho del Trabajo: los proble-

mas de su aplicacién. Comentarios sobre el modelo tipoldgico funcional”, original inédito, pdg. 17.
63 L.NOGLER, “Metodo e casistica ...”, cit., pdg. 109.
64  Nuevamente, L. NOGLER, op. ult. cit, pags. 154-155.
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Trasladado al supuesto que nos ocupa, lo indicado supone que, para de-
terminar la naturaleza subordinada o auténoma del trabajo realizado a través
de plataformas digitales de prestacién de servicios off-/ine, no basta con detectar
la concurrencia, incluso abundante, de indicios de un tipo, si no se consigue
ofrecer una explicacién convincente de la presencia de los indicios del otro, ya
que lo que procederd entonces serd la realizacién del mismo andlisis desde la
perspectiva contraria, con el fin de determinar si por esta via es posible arribar a
un resultado de conjunto mds satisfactorio. Los indicios de un lado representan,
desde este punto de vista, otros tantos argumentos en contra de la calificacién de
la relacién desde el lado contrario, debiendo ser la calificacién final que se ofrezca
una que, partiendo de los elementos de juicio de un lado, sea capaz de integrar,
explicar, neutralizar o negar la fuerza calificatoria de los opuestos, ofreciendo
una explicacién satisfactoria de la economia global del vinculo. Vistas asi las
cosas, es facil advertir que la clave de la solucién de los que podemos denominar,
parafraseando a Robert ALEXY, casos dificiles de calificar®® no se encuentra tanto
en la identificacién de los indicios a favor de la laboralidad, sino en la posterior
integracion, explicacion, neutralizacion o negacion de los indicios de signo contrario,
en el marco de un andlisis integral de la relacién y sus interacciones con los demis.

Pues bien, es aqui donde reside la debilidad de las tesis que postulan la
validez de la calificacién como auténomo del trabajo realizado a través de las
referidas plataformas. Estas conceden gran relevancia a las libertades de eleccién
de las franjas horarias de desarrollo de las labores y de aceptacién y rechazo de
los encargos, asi como a la aportacién por los prestadores de los servicios de
medios materiales de cardcter auxiliar, mientras por lo general ni siquiera aluden
a la presencia de otros indicios que estdn en condiciones de poner en cuestién la
presunta autonomia que los primeros expresarfan, como la organizacién general
del servicio por la plataforma, la importancia decisiva de esta para la organizacién
y prestacién del mismo y la presencia de intensas férmulas de control sobre la
actividad de los prestadores de los servicios, de las que pueden derivarse ademds
consecuencias negativas para estos. Pero, sobre todo, no son capaces de explicar,
mds alld de otros muchos argumentos en contra de més ficil neutralizacién, por
qué y como, si el prestador de los servicios ofrecidos por la plataforma es auténo-
mo, desarrolla su labor con seguimiento estricto del sistema desarrollado por la

65 Vid., del autor, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 22 Ed., 2007, pdgs. 541 y sigs., con referencia a los “casos de empate” en la pondera-
cién.

Revista LABOREM

39

Numero 27 » Marzo 2023 « pp. 17-47



https://doi.org/10.56932/laborem.20.27.1 Wilfredo Sanguineti Raymond

40

Revista LABOREM

plataformay sin posibilidad de introducir cambios en este y se encuentra sujeto,
ademds, a herramientas de control de naturaleza tecnoldgica cuya similitud con
los tipicos poderes de organizacién, control y disciplinario del empleador salta
a la vista, como ocurre con la gestién algoritmica de la prestacién, el recurso a
teleencuestas para la evaluacién de su desempeno o la utilizacién de sistemas
de geolocalizdcién, Seguramente porque el encaje de estos elementos en una
relacién de trabajo auténomo es sumamente dificil —si no imposible— de realizar.

Es sin lugar a dudas por esta razén que los tribunales que se han ocupado
de dirimir al méximo nivel los conflictos relacionados con la calificacién de esta
forma de trabajar en varios paises europeos han optado por invertir la lente.
Y tratar, por tanto, de ofrecer una explicacion de la naturaleza de esta clase de
prestaciones desde la 6ptica del Derecho del Trabajo. Es mds, como se podrad
apreciar a continuacién, una vez tomado este camino, el esfuerzo argumental y
la aportacién no han venido tanto de la mano de la deteccién de los muy nume-
rosos indicios favorables a su inclusién en el espacio de la laboralidad, sino en el
desmontaje o la metabolizacion de aquellos rasgos que permitirian negar de plano
su cardcter laboral. En particular, las libertades de eleccién de las franjas horarias
y de aceptacion o rechazo de los encargos a las que se ha hecho alusién antes.

¢Cbémo han llevado a cabo dichos tribunales esta delicada y dificil operacién?

De la lectura de sus pronunciamientos se desprende que mediante la reali-
zacién de lo que, de acuerdo con la terminologia propuesta, puede denominarse
un andlisis tipoldgico-funcional del papel que desempenan esas dos libertades
dentro de la economia global de las relaciones sometidas a examen, que va mds
alld de su consideracién aislada para atender a sus vinculos e interacciones con
los demds componentes de las mismas, con el fin de determinar cudl es la funcién
que, en conjunto, cumplen respecto de la satisfaccién de los intereses de quienes
ocupan las posiciones de empresario y trabajador dentro de ellas.

Una primera muestra de este andlisis la encontramos la Sentencia de la
Corte de Casacién francesa de 4 de marzo de 2020,% que marca el inicio de la
serie. La controversia gira en este caso en torno a la determinacién de la natura-
leza de la relacién existente entre un conductor y una emblemdtica plataforma

de prestacién de servicios de transporte de pasajeros. Para resolverla, la Corte

66  Rec. S 19-13.316.
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empieza por destacar cémo el primero “lejos de decidir libremente cémo or-
ganizar su negocio, buscar clientes o elegir sus proveedores, ha integrado (...)
un servicio de transporte creado y enteramente organizado” por la plataforma,
en el marco del cual “no constituye su propia clientela, no fija libremente sus
tarifas o las condiciones de ejercicio de su servicio de transporte”, sino que estas
“son regidas en su totalidad” por la misma. Establecido lo anterior, la sentencia,
que basa su contenido en la convalidacién de la fundamentacién de la solucién
dada previamente al caso por el Tribunal de Apelacién, procede a desmontar la
relevancia del argumento en sentido contrario proporcionado por “la libertad
de conexidn y la libre eleccién de los horarios de trabajo” en base a dos ideas
fundamentales. La primera reitera la pertinencia del criterio antes reproducido,
al poner de relieve que “el hecho de poder elegir los dias y horarios de trabajo
no excluye por si mismo una relacién laboral subordinada, ya que cuando un
conductor se conecta a la plataforma (...) se incorpora a un servicio organizado
por la empresa” titular de esta. La segunda, en cambio, se dirige a evaluar el
espacio real de esos dmbitos de presunta autodeterminacién a luz de las demds
de condiciones de desarrollo de la actividad, destacando entonces cémo el hecho
de que la plataforma ejerza “un control en materia de aceptacién de viajes” y
se reserve contractualmente “el derecho de deshabilitar o restringir el acceso o
el uso de la aplicacién” a los conductores “tienen por efecto alentar” a estos “a
permanecer conectados con el fin de esperar hacer un viaje y asi permanecer
constantemente a disposiciéon” de aquella, “sin poder elegir libremente, como

lo harfa un conductor independiente, el viaje que les convenga o no”.

Igual de enfdtica es la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre
de 2020, que continta la secuencia examinando un supuesto de trabajo prestado
a través de una plataforma digital de reparto fuertemente implantada en Espana.
Luego de pasar revista a su doctrina en torno a los “criterios jurisprudenciales
para diferenciar al contrato de trabajo de otros vinculos de naturaleza semejan-
te”, nuestra médxima instancia judicial opta por invertir el orden de andlisis que
se aprecia en la sentencia glosada en el pdrrafo anterior, y analizar en primer
término la pertinencia de la alegacién de la plataforma en el sentido de que el
trabajador “tenia pleno dominio del dmbito de organizacién y direccién porque
elegia libremente el dia y la hora en que queria prestar servicios”. Para ello parte
de recordar que dentro de su jurisprudencia “la existencia de libertad de hora-

67  Rec. 476/2019.
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rio no excluye en todo caso la existencia de un contrato de trabajo”, citando la
autoridad de pronunciamientos anteriores, con especial énfasis en su Sentencia
de 16 de noviembre de 2017, referida a un supuesto vinculado con la actividad
de traduccién e interpretacién en el que se descarté la relevancia de ese dato a
partir de un andlisis de conjunto de las circunstancias concurrentes.”” Apuntado
lo anterior, el Tribunal procede igualmente a realizar un examen del papel que
cabe asignar a esa libertad dentro de la entera configuracién del vinculo. En-
tonces destaca cémo esa “tedrica libertad de eleccién de la franja horaria estaba
claramente condicionada” puesto que “en la prictica” el “sistema de puntuacién
de cada repartidor” aplicado de manera automatizada por la plataforma y que
se nutre, entre otros factores, de “la realizacién de los servicios en las horas de
mayor demanda”, incide de forma negativa sobre ella, en la medida en que, “si
no estd disponible para prestar servicios” a lo largo de las mismas, “su puntua-
cién disminuye y con ella la posibilidad de que en el futuro se le encarguen mds
servicios y conseguir la rentabilidad econémica que busca”. “La consecuencia”,
anadird, es que “los repartidores compiten entre si por las franjas horarias mds
productivas, existiendo una inseguridad econémica derivada de la retribucién a
comisién sin garantia alguna de encargos minimos”, que propicia que “intenten
estar disponibles el mayor periodo de tiempo posible para acceder a més encargos
y a una mayor retribucién”. Se trata, de tal forma, de “un sistema productivo
caracterizado por que no se exige el cumplimiento de un horario rigido impues-
to por la empresa porque las microtareas se reparten entre una pluralidad de
repartidores que cobran en funcién de los servicios realizados, lo que garantiza
que haya repartidores que acepten ese horario o servicio que deja el repartidor
que no quiera trabajar”. Es recién establecido lo anterior, y por tanto desmon-
tado el principal argumento en contra de la laboralidad presente en estos casos,
que la sentencia procede, a mayores, a identificar “otros indicios favorables a la
existencia de una relacién laboral”, recogiendo y desarrollando muchos de los

destacados antes por la doctrina y, sobre todo, por su jurisprudencia.

68  Rec. 2806/2017.

69  Sobre esta sentencia, destacando su importancia capital para la solucién del problema que nos
ocupa, vid. especialmente J. GORELLI HERNANDEZ, “Indicios de laboralidad ...”, cit., pdgs.
46-47, destacando como ya aqui el Tribunal Supremo plantea “que no existe una verdadera libertad
de aceptar o no los encargos, si el empresario tiene capacidad de reaccién sancionatoria”.
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A continuacién vendrd la Sentencia del Tribunal Federal de Trabajo ale-
mdn de 1 de diciembre de 2020, en la que el demandante, que es calificado de
crowdworker, venia ejecutando de manera constante a lo largo de un periodo
prolongado de tiempo prestaciones de cardcter fisico y no virtual, como en prin-
cipio corresponderia a aquella denominacién, todas de muy escasa duracién y
entidad, recibiendo a cambio retribuciones también de muy limitada cuantia por
parte de la plataforma que se encargaba de mediar entre él y quienes precisaban
esa clase de servicios.”* Aqui el Tribunal empieza por advertir que una situacién
de dependencia como la exigida por la legislacién alemana puede generarse a
través del “sistema de incentivos de una plataforma” si el trabajador “estd obli-
gado, a través de la aplicacién (...) a aceptar continuamente una determinada
cuota de pedidos de acuerdo con las especificaciones detalladas por la empresa
de crowdsourcing”. Establecida esta premisa, el siguiente paso del razonamiento
se vincula, una vez mds, con la valoracién de la efectividad de los espacios de
libertad que, también aqui, tenia reconocidos el colaborador de la plataforma,
teniendo en cuenta la dindmica de conjunto impuesta por esta. Entonces se afirma
de manera tajante que “la constatacién de que el demandante, sin estar influido
directa o indirectamente por incentivos o por la amenaza de sanciones, era libre
de decidir si aceptaba, y en qué medida, los pedidos que se le ofrecian a través
de la plataforma on-/ine, no aprecia plenamente las circunstancias esenciales de
la cooperacién entre las partes tras la aceptacién de una oferta de pedido”. Un
momento a partir del cual “el demandante no tenia ya un margen de decisién
significativo en la ejecucién de las 6rdenes aceptadas”. Esto se debe, en parte,
afirmard el Tribunal, a que entonces el mismo “no era esencialmente libre para
organizar sus actividades debido a las estrictas exigencias de la demandada en
cuanto a la realizacién de las tareas que le correspondian”, establecidas a través
de la aplicacién, que “especificaba detalladamente cémo tenia que llevar a cabo”
las mismas. Pero, sobre todo, porque “las condiciones de empleo impuestas
unilateralmente a través de la aplicacién” estdn disenadas de tal manera que el
prestador del servicio, si quiere llevar a cabo su actividad de una manera eco-
némicamente sensata, “debe aceptar regularmente pedidos durante un largo
periodo de tiempo y trabajar a través de procesos de trabajo predeterminados

70  Ref. 9 AZR 102/20.

71 Vid. J. MARTINEZ GIRON, “La laboralizacién de los trabajadores al servicio de plataformas
digitales por la jurisprudencia, en Alemania. Un estudio comparado con el derecho espanol”, Re-
vista Critica de Relaciones de Trabajo, 2021, nim. 1, pdg. 183, con una cuidada presentacién del
supuesto de hecho.

Revista LABOREM

43

Numero 27 » Marzo 2023 « pp. 17-47



https://doi.org/10.56932/laborem.20.27.1 Wilfredo Sanguineti Raymond

44

Revista LABOREM

en detalle”. Todo lo cual supone que, si los crowdworkers aceptan esta forma
de empleo registrdndose en la plataforma y utilizindola, es esta quien dirige su
conducta “adaptando y combinando los pedidos segtn sus necesidades laborales
sin necesidad de instrucciones especificas”.”

La secuencia se cierra, de momento al menos, con la Sentencia de la Cor-
te Suprema britdnica de 19 de febrero de 2021, vinculada a una actividad
semejante a la examinada por la primera, prestada a través de la misma plata-
forma de transporte de pasajeros. En esta, nuevamente, la atencién se centra
en la puesta en cuestién de la presunta libertad de los conductores para “elegir
cudndo, cudnto y dénde” trabajar. La conclusién que entonces se impone, en
coincidencia con el tribunal que examiné previamente el caso, es nuevamente
clara y rotunda: la existencia de esa libertad no impide que los mismos sean
considerados “conductores que trabajan para y bajo contrato” con la plataforma.
Ello no se debe solo a que su remuneracién y sus condiciones contractuales son
dictadas por esta, sino también, y de manera muy especial, a que, una vez que
han iniciado sesién en la aplicacién, “su decisién de aceptar las solicitudes de
viajes estd limitada” de varias maneras. La primera es a través del “control de
la informacién proporcionada al conductor”, que no conoce el destino hasta
que recoge al pasajero, de forma que “no tiene la oportunidad de rechazar una
reserva” si no desea viajar al mismo. A esta inicial forma de control se suma
el ejercido mediante “la supervisién del indice de aceptacién (y cancelacién)
de solicitudes de viaje”, que determina que un conductor cuyo porcentaje de
aceptaciones sea inferior al nivel establecido por la plataforma pueda recibir
mensajes de advertencia e incluso padecer desconexiones temporales que “tienen
un efecto econémico similar al de descontar la paga a un empleado”. A lo que
hay que anadir, en fin, el impacto del “sistema de calificaciones” basado en las
valoraciones de los pasajeros, del que pueden derivarse también advertencias e
incluso conducir a la terminacién de la relacién. Todo lo cual supone, concluird

72 A lo anterior se anade la consideracién de que, més alld de la multitud de encargos individuales
asumidos en cada momento, “el empleo prolongado y continuado del demandante condujo a una
combinacién de los contratos individuales en una tnica relacién laboral”, de forma tal que las
partes “a través de su prictica contractual real” acordaron que su relacién juridica “no estaba diri-
gida a la realizacién de microtrabajos individuales, sino a la tramitacién continua de paquetes de
encargos”. Sobre esta importante sentencia, ademds del comentario de J. MARTINEZ GIRON
citado en la nota anterior, pdgs, 181 y sigs., vid. la glosa de L. NOGLER, “La Corte federale del
lavoro tudesca risolve il rompicapo de la quialificazione dei lavoratori delle piattaforme”, Giornale
di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, 2020, nam. 4, pags. 837 y sigs.

73 Ref. [2021] UKSC 5

Numero 27 » Marzo 2023 « pp. 17-47



El test de laboralidad y la dialéctiva de los indicios de subordinacion y autonomia

la Corte, que “el servicio de transporte”, no solo estd “definido y controlado”
por la plataforma, sino que ha sido disefiado de manera que esta “proporciona
un servicio estandarizado a los pasajeros en el que los conductores se perciben
como intercambiables”. Y dentro del cual “la tinica forma” como estos “pueden
aumentar sus ingresos es trabajando mds horas y cumpliendo constantemente”
las exigencias de rendimiento de la misma.

Las citas han sido seguramente largas, pero entiendo que necesarias para
estar en condiciones de expresar cémo, mds alld de sus naturales matices, todos
los tribunales del madximo nivel que han resuelto en sentido afirmativo las dudas
planteadas en torno a la laboralidad del trabajo prestado a través de plataformas
digitales de prestacién de servicios han empleado una légica de razonamiento
subyacente similar. Esta no se basa en la determinacién de la presencia de ciertos
indicios o rasgos tipicos, como el cumplimiento de una jornada o un horario, la
asistencia a un centro de trabajo o la exclusividad, y su aplicacién mecdnica en
base a una légica subsuntiva. Pero tampoco en la mera intuicién de los 6rganos
judiciales o en la simple apreciacién de su proximidad con las formas socialmen-
te tipicas de trabajo asalariado. Antes bien, como se habrd podido apreciar, en
todas las sentencias glosadas el procedimiento seguido ha sido sustancialmente
el mismo. Este se basa en dos ideas fundamentales, que constituyen otras tantas
premisas de orden metodoldgico, la cuarta y la quinta dentro de nuestro andlisis,
para la correcta aplicacién del test de laboralidad. La primera y mds evidente
es la de centrar la atencién, antes que en los indicios positivos de laboralidad,
en los negativos. Y especialmente en aquellos que la cuestionan de manera ra-
dical, como sucede con las libertades tantas veces referidas. La segunda, de mds
compleja aplicacién, apunta a la realizacién de una valoracién de esos indicios
contrarios en el marco o la configuracién global de las relaciones de las que se
trata, es decir en estrecha conexién con los demds elementos presentes dentro
de las mismas, con el fin de determinar si, dentro del mismo, la autonomia y
capacidad de organizacién del propio trabajo que en principio expresan son o
no plausibles. De hecho, ha sido este andlisis de conjunto, dentro del cual cada
elemento encuentra su razén de ser y debe ser apreciado en conexién con los
demis, lo que ha permitido esclarecer, mds alld de las apariencias, cudl es su
funciéon dentro del vinculo y el papel que cumplen para la satisfaccién de los
intereses respectivos de las partes. Y en especial del empresario.”

74 Las cinco premisas de orden metodoldgico que se han ido desprendiendo del andlisis realizado en
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La negacién del valor definitorio de esas libertades no obedece, asi pues,
a una simple desconfianza en su aplicacién real, sino a la apreciacién de su rol
dentro del singular sistema de trabajo disefiado por las plataformas, que no precisa
ya de la estandarizacidn y la presencialidad propias de las formas tradicionales de
trabajo asalariado, al contar con otros instrumentos, como el reclutamiento de
una amplia masa de colaboradores, el abono de micro retribuciones asociadas al
estricto tiempo de desempefio o la presencia de intensos mecanismos de control
de orden tecnolégico, que les garantizan “la disponibilidad de personal suficiente
sin necesidad de una organizacién especifica del tiempo de trabajo”, de forma
tal que “la aparente libertad del trabajador”, no es “fruto de su autonomia sino
de la facilidad organizativa que el sistema productivo garantiza al empresario”.”
No existe aqui, en consecuencia, un verdadero interés de este tltimo a la conti-
nuidad de las prestaciones, como el requerido con arreglo a los pardmetros del
modelo fordista, puesto que “la vinculacién de un ingente nimero de personas,
todas ellas fungibles”, y su movilizacién con arreglo a los mecanismos de control
indirecto e incluso directo que han sido mencionados, “convierte en irrelevante
la negativa del trabajador individual”.” Elementos en principio no compatibles
con la existencia de subordinacién y, por tanto, de un contrato de trabajo, ter-
minan de esa manera por encajar, sin necesidad de forzamiento alguno, dentro

las pginas precedentes pueden ser sintetizadas del siguiente modo: i) la presencia de la subordina-
cién no puede ser apreciada de forma aislada, sino tomando en consideracién todos los elementos
que integran el vinculo laboral; ii) para determinar la existencia de subordinacién debe atenderse,
antes que a la presencia de 6rdenes y controles, a la posibilidad juridica de que estos existan; iii) para
resolver los casos dificiles de calificar debe empezarse por recopilar y agrupar los indicios que apun-
ten en una y en la otra direccidn, con el fin de hacerse una idea inicial de los elementos de juicio
que avalan la calificacién desde una y otra perspectiva; iv) en tales casos la atencién debe centrarse,
antes que en los indicios positivos de laboralidad, en los que la niegan, y en especial en aquellos que
lo hacen de manera radical; y v) esos indicios negativos deben ser valorados en estrecha conexién
con los demds elementos presentes en la relacién, con el fin de establecer, a la luz del entero marco
de la misma, cudl es la funcién que cumplen y si la autonomia que en principio expresan es o no
plausible en ese contexto.

75 J. GORELLI, “Indicios de laboralidad ...”, cit., pdg. 59. Algo que, por cierto, aunque con menos
sofisticacién, sucede también en los que J. CRUZ VILLALON, “El concepto de trabajador subor-
dinado ...”, cit., pdg. 38, describe como “supuestos de trabajo irregular, donde ni siquiera hay un
compromiso minimo de ocupacién por parte de la empresa que da trabajo, en términos tales que
en la préctica se asimilan al contrato de cero horas, pues no se pacta ninguna garantia minima de
trabajo”. Como apunta el autor, en estos casos igualmente “la libertad de aceptar o rechazar los en-
cargos se encuentra perceptiblemente mediatizada por las posibles medidas reactivas de la empresa”.
De hecho, este es el supuesto examinado por la sentencia del Tribunal Supremo citada en supra nota

68.

76 Como sefalard tempranamente L. NOGLER, “Metodo e casistica ...”, cit., pdg. 122, en relacién
con el funcionamiento del sistema de mensajeria Ponzy Express, que anticipa muchas de esas caracte-
risticas.
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de los esquemas de este, de la mano del andlisis integrado y funcional llevado
a cabo por la jurisprudencia. Es mds, vista la cuestién con perspectiva, puede
incluso sostenerse que la configuracién de relaciones de trabajo asalariado, bien
que con rasgos distintos a los tradicionales, resulta en realidad funcional para el
desarrollo de esta clase de actividades. Al punto de no encontrarse en condiciones
de funcionar sin ellas. De alli las dificultades con las que se estdn encontrando
las plataformas a la hora de tratar de “redefinir” las formas de vinculacién con
sus colaboradores con el fin de eludir la aplicacién del ordenamiento laboral.

Mis all4 de las situaciones consideradas, sin embargo, lo verdaderamente
importante aqui es que la solucién de los que hemos denominado casos dificiles
de calificar adquiere una coherencia que la aparta por completo, pese a su extrema
dificultad, del mero arbitrio judicial o de la aplicacién de incontrolables juicios
de oportunidad, para convertirse en un decisién racional y 16gica, basada en la
aplicacién de los presupuestos sustantivos previstos por el ordenamiento juridi-
co. Desde este punto de vista, las decisiones judiciales que han sido presentadas
son expresion de un evidente enriquecimiento metodolégico y conceptual de
las herramientas de calificacién contractual utilizadas desde sus origenes por
nuestra disciplina. Y de la convergencia de los sistemas de Derecho del Trabajo
de un importante bloque de paises europeos, tanto de la tradicién del Civil Law
como del Common Law, en torno a una misma regla operacional, basada en
la realizacién de una aproximacién funcional a la aplicacién de los elementos
constitutivos del contrato de trabajo y el test de laboralidad,” la cual estd en
condiciones aportar herramientas de gran utilidad para hacer frente con criterios
claros y fiables a los nuevos interrogantes que traerdn las transformaciones que
sin duda experimentard el trabajo en el mundo que vendrd. Como tal, cons-
tituye uno de los mds inesperados y venturosos hallazgos ocurridos durante la
pandemia que, al terminar de escribir estas lineas, empieza afortunadamente a
dar senales de agotamiento.

77 Asi, L. NOGLER, “La Corte federale ...”, cit., pdg. 838, antes de la Sentencia de la Corte Suprema
britdnica, con referencia a “todos los sistemas pertenecientes a la tradicién del Civi/ Law euro-
continental” con la excepcién de Italia.
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. CONSIDERACIONES SOBRE EL CONTRATO DE TRABAJO A TIEMPO
PARCIAL Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Se puede asimilar como atipico aquello que se opone o diferencia de lo tipico
o comun. Si hablamos de tiempo de trabajo, es tipico o comun, por ejemplo,
el trabajo continuado de lunes a viernes, o de lunes a sibado, en ambos casos a
razén de tantas horas diarias que no superen el mdximo legal de cuarenta y ocho
(48) horas semanales. Usualmente las jornadas tipicas o comunes comprenden
ocho (8) o nueve (9) horas diarias, segtn el caso. Cualquier otra férmula que se
distinga de este formato no serd comtin, usual o tipico.

En esa linea, no es tipica la jornada que combina sucesivamente ciclos
acumulados de labor y de descanso, y que resulta en muchos dias consecutivos
de labor (mds de 5 o 6) seguidos de muchos dias consecutivos de descanso (mds
de 1 0 2), muy empleadas en sectores como el minero (jornada acumulativa), o
aquella otra jornada cuyos dias no tienen uniformidad en el niimero de horas
(jornada compensatoria), aunque esta si tiene mads puntos coincidentes con las
jornadas comunes.

La mencién que indistintamente haremos a lo largo del presente articulo a
contrato o trabajador part time, a tiempo parcial o a jornada reducida, se refiere
al mismo universo.

Para nosotros, el trabajo realizado en una jornada reducida en compara-
cién con el comin de los demds trabajadores de una empresa (tiempo parcial
o part time), supone también una jornada atipica porque también escapa de lo
habitual o comun. Por tanto, cuando hablamos de jornadas atipicas no solo nos
estamos refiriendo a las jornadas acumulativas sino a toda aquella jornada que
se aparta de lo usual y ello incluye, qué duda cabe, a las jornadas reducidas en
comparacién con la generalidad de los trabajadores.

Centridndonos en estas dltimas, en estricto serfa part time toda jornada
reducida en comparacién con el comun del personal'. Un trabajador que labora
cinco (5) horas diarias mientras que el resto del personal cumple ocho (8) lo
convierte, en teoria, en un trabajador a tiempo parcial. Decimos “en teoria” por-

1 Pese a no estar ratificado por el Estado peruano, se deja ver desde la normativa internacional
(Convenio OIT N° 175, sobre el trabajo a tiempo parcial) que existe libertad para cada Estado de
determinar qué se considera parr time en su respectiva legislacién.
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que nuestra legislacién ha establecido que el contrato a tiempo parcial es aquel
en el cual se cumple una jornada menor de cuatro (4) horas diarias, a partir de
lo sefialado por el articulo 11 del Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo,
aprobado por Decreto Supremo N° 001-96-TR:

“Articulo 11.- Los trabajadores contratados a tiempo parcial tienen derecho a los
beneficios laborales, siempre que para su percepcion no se exija el cumplimiento del
requisito minimo de cuatro (4) horas diarias de labor”.

Convengamos que la redaccién de este dispositivo no es la mejor o mds ter-
minada pues no precisamente expresa con claridad -a manera de definicién- que el
contrato a tiempo parcial es aquel en el cual la prestacién de servicios no alcanza
las cuatro (4) horas diarias. Si se lee bien el articulo en cuestién, simplemente estd
excluyendo del goce de ciertos beneficios laborales a aquellos trabajadores cuya
jornada diaria no alcanza a cubrir el minimo de cuatro (4) horas diarias cuando
este sea un requisito exigido por la normativa de cada beneficio en particular.
Sia ello anadimos que se trata de una disposicién de cardcter reglamentario sin
correlato en la norma legal que es la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral (LPCL), pues el cuestionamiento es atin mayor.

Esta indefinicién y, si se quiere, falsa articulaciéon entre la norma legal y la
reglamentaria, va en el sentido que “si la LPCL hubiera querido que el contrato
a tiempo parcial sea solo el contrato de trabajo con una jornada inferior a 4 horas
diarias en promedio, entonces lo hubiera dicho expresamente” (Arce, 2021, p. 281).

Pero bueno, mids alld de lo sefialado, hay convencién que para la legislacién
peruana se es trabajador a tiempo parcial si labora menos de cuatro (4) horas
diarias, en promedio semanal®. No se calcula en funcién de dias trabajados en
un mes, o en funcién de semanas al mes o en un bimestre, o en funcién de dias
0 semanas en un semestre o en un ano, u otra férmula similar.

2 En su oportunidad, se detectd falta de consenso entre la Corte Suprema y el Ministerio de Trabajo
sobre la forma de obtener este promedio. Para la primera, el divisor debe ser el ndmero de dias
que labora el trabajador part time, independientemente del nimero de dias en que la empresa
opera (Casacién Laboral N° 18749-2016-Lima), mientras que para el segundo, el divisor debe ser
el ndmero de dias en que la empresa realiza actividades (Informe N° 136-2018-MTPE/2/14.1).
Recientemente, el Tribunal de Fiscalizacién Laboral de la Sunafil, en un precedente de

observancia obligatoria, ha acogido la postura de la Corte Suprema (Resolucién de Sala Plena N°
003-2023-SUNAFIL/TFL).
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Hecha esta aclaracion, si por el contrario el trabajador labora cuatro (4)
horas diarias o0 mds en promedio semanal, ya se considera un trabajador a
tiempo completo, a pesar de que solo supere por minutos o por algunas pocas
horas a uno part time y, al mismo tiempo, labore menos horas que el resto
del personal. Trabajadores de cuatro (4), cinco (5) o seis (6) horas diarias en
una empresa que opera ocho (8) horas diarias, son también trabajadores a
tiempo completo.

Hasta acd, como conclusién preliminar tenemos que el contrato a jornada
reducida es de configuracién muy sencilla, verificindose a partir de solo una de
las condiciones del contrato de trabajo, cual es, el tiempo de trabajo. No son
relevantes las demds condiciones contractuales y especificamente nos queremos
referir a la causa de contratacién.

En efecto, un aspecto que consideramos importante cuando se estudia el
contrato de trabajo a tiempo parcial es que, a diferencia de los contratos de tra-
bajo a plazo fijo, su causalidad no viene preconfigurada desde la norma, o por
lo menos no como sucede con aquellos. Recordemos, los contratos a plazo fijo
constituyen la excepcidn a la regla general de la contratacién a plazo indefinido
y, como tales, solo pueden ser utilizados en los casos que la LPCL taxativamen-
te establece: cuando inicia operaciones una nueva empresa o una que ya viene
operando incorpora una nueva linea de negocio (inicio de actividad), cuando la
dindmica del mercado posiciona los productos o servicios del empleador y este
se ve forzado a atender incrementos coyunturales de demanda y pedidos (nece-
sidades de mercado), cuando se pretende suplir temporalmente a un trabajador
ausente (suplencia) y asi segtin lo que rigidamente se establece en los articulos 53
y siguientes de la LPCL. La causa objetiva es determinante y principal habilitante
para la utilizacién vdlida de los contratos sujetos a modalidad.

Pero, en el caso del contrato de trabajo a tiempo parcial, no se sabe a
ciencia cierta si es también una excepcidn a la contratacién a plazo indefinido
pues la ley no se pronuncia al respecto. Y sostenemos esto porque la LPCL no
predetermina en qué situaciones es posible utilizar vdlidamente el contrato de
trabajo a tiempo parcial, ni tampoco establece prohibiciones para la incorpora-
cién de trabajadores bajo un contrato a jornada reducida, como si sucede con los
contratos temporales. Antes bien, en su articulo 4 dispone de modo tajante que
pueden celebrarse “contratos en régimen de tiempo parcial sin limitacion alguna’.
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Esta apertura ofrecida por el contrato a tiempo parcial se da en grado tal
que, incluso, es mucho mds permisiva que la cldusula abierta contenida en el
articulo 82 de la LPCL, aplicable a los contratos sujetos a modalidad innomi-
nados, pues en estos también se consagra como obligatoria la temporalidad del
objeto de contratacién’.

Dicho esto, las combinaciones que pueden generarse con el contrato de
trabajo a jornada reducida son amplias, todas vélidas:

a)  Se puede contratar a jornada reducida a trabajadores que realizan la
actividad principal del empleador.

b) También se puede utilizar este contrato para personal que realiza las
actividades complementarias o especializadas.

¢) En ambos casos, los contratos a tiempo parcial podrdn celebrarse a
plazo indefinido o a plazo fijo.

Sobre esto ultimo, recordemos que los contratos a plazo indefinido son
incausados por propia naturaleza, por lo que un contrato a tiempo parcial in-
definido no requiere ningun tipo de justificacién (ni de la eleccién de contrato
indefinido ni de la jornada part time). En el caso de un contrato a plazo fijo a
tiempo parcial si requerird que haya causa objetiva pero, inicamente para sus-
tentar la temporalidad del contrato mas no para justificar la jornada reducida. El
empleador no debe explicar por qué elige una jornada parcial para una contrata-
cién en particular. Desde esa mirada, el contrato part time es tan soberanamente
incausado como la mismisima regla general (contrato a plazo indefinido).

Ahora bien, en la prictica, la distincién de un contrato indefinido part time
de uno a plazo fijo también part time, no reviste mayor dilema porque los traba-
jadores a jornada reducida no tienen proteccién contra el despido arbitrario y,
por tanto, aunque estén vinculados a plazo indeterminado podrin ser cesados en

cualquier momento sin contingencia. Volveremos sobre este punto mds adelante.

Segiin se ve, no parece tanto una segunda excepcién a la contratacién a
plazo indefinido (la primera es la contratacién temporal); antes bien, el contrato
part time cumple un rol de comodin estratégico para esos dos contratos. Opera

3 “Articulo 82.- Cualquier otra clase de servicio sujeto a modalidad no contemplado especificamente
en el presente Titulo podrd contratarse, siempre que su objeto sea de naturaleza temporal y por una
duracién adecuada al servicio que debe prestarse”.
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desde fuera de ellos, a modo de satélite, para articularse segtn las necesidades
existentes, sin restriccion.

Precisamente, esta permisividad del contrato de trabajo a tiempo parcial
puede conducir a que, para un mismo empleador, un trabajador part time realice
exactamente las mismas labores que trabajadores que cumplen una jornada a
tiempo completo, sin que por ello se desnaturalice aquel, pues esta situacién
especifica no ha sido recogida por la LPCL ni por el Reglamento de la Ley de
Fomento al Empleo.

Es mds, ;existe acaso la desnaturalizacién de los contratos a tiempo parcial?
De ser asi, las siguientes interrogantes serfan: ;en qué casos se desnaturaliza? y
sobre todo ;cudl serfa la consecuencia de la hipotética desnaturalizacién? ;se repu-
tarfa como un contrato a tiempo completo? Se conocen sentencias y resoluciones
administrativas que han declarado la desnaturalizacién del contrato a tiempo
parcial cuando, en la realidad, el trabajador laboraba mds horas ordinarias que el
méximo establecido para este contrato o cuando realizaba horas extras excesivas®.

Pero, nuevamente la discusion se reduce a lo meramente numérico a partir
de la comprobacién de las horas prestadas. Nada con relacién a la causa de por
qué se ha elegido una jornada reducida para una labor en particular, que es una
cuestién que la norma no resuelve; es mds creerfamos que ni siquiera plantea
el problema.

Aquel enunciado que permite utilizar este contrato “sin limitacion alguna’,
nos da a entender que estamos frente a un contrato también de cldusula abierta,
vélido para cualquier tipo de actividad realizada por el empleador, visto ello a
partir del ejercicio comparativo dentro de la organizacién interna de la empresa
(actividades principales, complementarias y/o especializadas), sean permanentes
o temporales, como también de manera externa dado el sector econémico al que
pertenece el empleador (el contrato a tiempo parcial es transversal a todo tipo de
actividad econémica: servicios, manufactura, mineria, energfa, educacién, etc.,
e incluso en el trabajo del hogar). En todos los casos, “sin limitacion alguna’.

4 Sentencia recaida en el Expediente N° 20001-2018-0-1801-JR-LA-07 (Octava Sala Laboral
Permanente de Lima) y sentencia recaida en el Expediente N° 2656-2019-0-1801-JP-LA-03
(Tercer Juzgado de Paz Letrado de Lima), respectivamente. En materia inspectiva, puede citarse
la Resolucién N° 504-2021-SUNAFIL/TFL-Primera Sala y la Resolucién de Sala Plena Ne
003-2023-SUNAFIL/TFL.
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Es pues, la duracién de la jornada, el tinico elemento diferenciador del part
time con otro contrato y, de hecho, esta es precisamente la cuestién para dilucidar.
:Es suficiente el nimero de horas de trabajo para limitar el acceso a beneficios
tan importantes como la garantia de remuneracién minima, proteccién contra
el desempleo o el despido arbitrario?

Recordemos que, el articulo 26 de la Constitucién Politica, consagra como
un principio de la relacién laboral a la igualdad de oportunidades sin discrimi-
nacién. Asimismo, en su articulo 103 también se especifica cudndo se puede
expedir leyes especiales:

“Articulo 103.- Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y abuso del derecho

Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero
no por razon de la diferencia de personas.

(..)”

No asistimos a un régimen laboral especial, debemos aclararlo. Sin embargo,
estas particularidades que, a la baja, ofrece el contrato a tiempo parcial, nos pre-
senta un acto de distincién o diferenciacién desde el Estado y, como tal, alguna
razon justificada debe existir de manera imperativa. De no existir, o existiendo
aquella sea irrelevante, se afectard el principio de igualdad (Balbin, p. 621).

Para nosotros, el reducido nimero de horas de trabajo es un factor que
no tiene la entidad suficiente como para justificar la precariedad del contrato
de trabajo a tiempo parcial, en primer lugar, porque la productividad -hacia la
cual un empleador moderno debe propender- no se sostiene en el mayor tiempo
ocupado sino en la optimizacién de este recurso y, en segundo lugar, se trata de
un trabajador en la prictica y, sobre todo, en la norma.

Es insélito que una vinculacién que la propia norma dota de laboralidad
no goce de reconocimientos [laborales] minimos. No es equiparable a otro tipo
de vinculaciones como las modalidades formativas que, salvo algunos beneficios
particulares, no gozan de derechos laborales porque la norma las excluye expre-
samente del dmbito de proteccién, dado su cardcter esencialmente formativo.
Un trabajador a tiempo parcial, por el contrario y valga la redundancia, es un
trabajador. “Mediante la norma reconozco lo laboral de tu relacion y, también
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mediante norma, te restrinjo el goce de derechos laborales minimos”. Asi de duro
y extrafo a la vez.

Queremos enfatizar en que nos pareceria desacertado limitar la causalidad de
la eleccién de la jornada parcial. La limitacién en el acceso a derechos laborales si
es una situacién que atenta contra el principio de igualdad y no discriminacién.

Para cerrar esta primera parte, debe decirse también que la atipicidad de
la jornada reducida tampoco sustenta, desde nuestra 6ptica, la limitacién en el
acceso a derechos, pues las jornadas acumulativas y compensatorias, que también
son atipicas, no excluye a esos trabajadores de derechos y beneficios laborales.
Si se quiere, el tiempo parcial es la Gnica jornada atipica que restringe derechos.
Lo anecdético es que las jornadas acumulativas -atipicas que no restringen de-
rechos- si exigen causalidad para su implementacién’.

Il. EL DESCANSO VACACIONAL DE LOS TRABAJADORES A TIEMPO
PARCIAL

Sobre el descanso vacacional, el articulo 25 de la Constitucién Politica
establece lo siguiente:

“Articulo 25.- Jornada Ordinaria de trabajo

La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas
semanales, como mdximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio
de horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar dicho mdximo.
Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute
Y su compensacion se regulan por ley o por convenio”.

Por mucho tiempo, el descanso vacacional fue un derecho negado para
los trabajadores a tiempo parcial, so pretexto que la legislacién interna -vamos
a llamarla asi- especificamente el Decreto Legislativo N° 713, establece como
requisito para este descanso que el trabajador cumpla una jornada minima de

5 Conforme a los pardmetros establecidos por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en
el Exp. N° 4635-2004-AA/TC y su aclaratoria.

6 No es el término mds apropiado porque los tratados internacionales, una vez ratificados por el
Estado peruano y en vigor, automdticamente se integran al Derecho nacional conforme al articulo
55 de la Constitucién Politica.
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cuatro (4) horas diarias. Ya la Inspeccién del Trabajo y el Poder Judicial han
aclarado que, por aplicacién del Convenio OIT N° 52, de jerarquia superior
al citado decreto, los trabajadores a tiempo parcial gozan de vacaciones por un
lapso no menor de seis (6) dias laborables. Recordemos que el numeral 1 del
articulo 2 de este Convenio sefiala que “toda persona a la que se aplique el presente
Convenio tendrd derecho, después de un ano de servicio continuo, a unas vacaciones
anuales pagadas de seis dias laborables, por lo menos’.

Para nosotros, ya es un tema ampliamente superado.

Lo que mds nos preocupa es otro aspecto de este asunto. Conociendo las
debilidades de nuestro sistema de relaciones laborales y, sobre todo, el tempe-
ramento de muchos de sus actores, estimamos que se necesita con urgencia el
reconocimiento de este derecho por parte de una norma mds cercana, mds del
dia a dfa, para que no haya dudas de su exigibilidad.

Que el reconocimiento del derecho al descanso vacacional a favor de los
trabajadores a tiempo parcial, no provenga de una interpretacién sistemdtica
de las normas, y menos si una de ellas es una norma internacional que no ne-
cesariamente estd al alcance del ciudadano comiin ni de algunos empleadores
que, mientras no se diga en norma expresa, no cumplirdn. De hecho, pese al
criterio ya instalado de las autoridades laborales, hay empleadores que insisten
todavia en sostener que los trabajadores part time no tienen vacaciones y actdan
en consecuencia.

Notese que el articulo 25 de la Constitucién antes transcrito, incluye dentro
de su 4mbito subjetivo a “los trabajadores” de la manera mas amplia posible,
) J
sin distincién de jornada la que, por cierto, también estd regulada en el mismo
ispositivo. Y, por mandato expreso, serdn la ley o el convenio los que regulen
d tivo. Y, p dat laley oel los que regul
lo referido al “disfrute” y la “compensacién”, pero solo eso.

No pueden -la ley ni el convenio- regular aspectos diferentes como es la
titularidad o dmbito subjetivo del derecho a descanso vacacional porque no han
recibido ese encargo de la Constitucién. A nuestro modo de ver, el “disfrute”
viene dirigido Ginicamente a aspectos tales como duracién del descanso, opciones
de goce (fraccionamiento, acumulacién, adelanto) mientras que “compensacién”
apunta exclusivamente al pago de los dias de vacaciones.
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El descanso vacacional tiene doble fundamento. El primero, como medida
dirigida a otorgar al trabajador tiempo adecuado para que se recupere del des-
gaste propio del trabajo, en este caso calculado por periodo anual; y el segundo,
como garantia de retorno a su puesto de labores en las mismas condiciones,
basado en el principio de continuidad. Tiene como fundamento primario el
bienestar y salud de las personas entregadas a un trabajo dependiente. ;Existe
acaso fundamento para negar o recortar este derecho al trabajador a jornada
reducida? ;Es que acaso este trabajador no se desgasta?

Algunos podran decir que el trabajador part time no se desgasta en igual
medida o magnitud que un trabajador a tiempo completo pero, incluso si esta
métrica se pone a debate, tampoco hay fundamento para negarles a rajatabla
el derecho a descansar ya que, si se quiere, el desgaste no es el mismo en todos
los trabajos y sin embargo todos tienen por igual el derecho vacacional. Por
propia naturaleza, el desgaste de un trabajador de oficina no es igual que el de
un trabajador que labora en la construccién, ni este es igual al del trabajador
de la mina, ni el de todos ellos es igual al del trabajador portuario y asi sucesi-
vamente; y sin embargo todos ellos tienen treinta (30) dias de vacaciones en su
respectivo régimen.

El esquema propuesto por la legislacién peruana en materia de descanso
vacacional no distingue factores tales como intensidad de las tareas, longevidad
del trabajador o cualquier otro que pueda conducir a una diferenciacién en el
ntmero de dias de descanso. Todos los trabajadores de un mismo régimen labo-
ral, con prescindencia de su nivel de desgaste, edad o incluso estado fisico o de
salud, tienen por igual treinta (30) dias de vacaciones. Al legislador peruano le
es indiferente circunstancias como las nombradas; si se cumple un afo de labor
y el correspondiente récord vacacional, automdticamente se activa el derecho a
descanso anual remunerado por el lapso establecido.

Bajo esa mirada, hasta parece insuficiente (v.gr. injustificado) otorgar a
los trabajadores a jornada reducida solo seis (6) dias laborables de descanso
vacacional, si adoptamos el minimo estipulado por el Convenio OIT N° 52.
Imaginemos el caso de un trabajador part time que labora cinco (5) dias a la
semana al igual que un personal a tiempo completo de la misma empresa y, ade-
mds, realizan idénticas funciones. Un cdlculo meramente empirico nos arrojaria
que ese trabajador part time debiera gozar algo cercano a la mitad de los dias
de vacaciones de su compafero; un cdlculo més fino quizd concluya de manera
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diferente pero, creemos que en ningin caso en una proporcién de veintiuno
(21) a seis (6) como la que se da actualmente’.

Insistimos que, a nuestro modo de ver, se precisa de norma positiva emitida
por el Estado peruano que no solo zanje la aparente “duda” sobre las vacaciones
del trabajador part time -duda que ya no deberia haber- sino que también esta-
blezca una adecuada cantidad de dias de descanso vacacional. No necesariamente
serdn los treinta (30) dias para la jornada a tiempo completo pero si una cifra
mds adecuada de la que actualmente -y no de manera pacifica- solo algunos
empleadores cumplen.

Elliteral a) del articulo 12 del Decreto Legislativo N° 713 -que precisamente
exige la jornada minima de cuatro (4) horas diarias para el goce del descanso
vacacional- es a todas luces inconstitucional por excluir de la titularidad de este
derecho alos trabajadores a jornada reducida cuando el mandato constitucional
no incluyé que regule ese aspecto del derecho.

La situacién de las vacaciones de los trabajadores parz time es tal que se llega
a la situacién -casi surrealista- de que las personas bajo modalidades formativas
(p-€j. practicas preprofesionales) tienen vacaciones de manera indubitable (norma
interna expresa sin acudir a interpretacién sistemdtica de normas internacionales)
y por un lapso mayor (15 dias naturales o 10 dias hdbiles, como se prefiera leer)
y no asi los trabajadores a jornada reducida, pese a que los primeros ni siquiera
tienen relacién laboral con la empresa que les brinda formacién.

lll. EL DESEMPLEO Y PROTECCION CONTRA EL DESPIDO ARBITRARIO
EN LOS TRABAJADORES A JORNADA REDUCIDA

El riesgo de quedar desempleado es inherente a la tenencia misma de un
trabajo dependiente. Ni siquiera el modelo general de contratacién a plazo in-
definido garantiza que el trabajador conservard para siempre su empleo pues no
ostenta el derecho de propiedad sobre su puesto de trabajo que haga imposible
que lo pierda si no es por propia voluntad; también puede perderlo por despido
o por situaciones ajenas a las partes de la relacién laboral.

7 En este ejemplo de jornada semanal de cinco (5) dias, treinta (30) dias naturales de vacaciones son
aproximadamente veintiin (21) dfas laborables. Dado que las vacaciones minimas establecidas
por el Convenio OIT N° 52 se cuentan por dias laborables, la proporcién correcta es 21 a 6
aproximadamente, y no 30 a 6.
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Las consecuencias del desempleo se agravan en tanto la situacién no revierta
y el cesado no logre recolocarse rdpidamente en el mercado laboral. Su cobertura
y proteccién, por definicién, debieran ser asumidas por los sistemas previsionales
y de seguridad social, por tratarse de una contingencia de ocurrencia probable
(cualquier persona en relacién de dependencia puede quedar desempleada) e
incierta (puede ocurrir en cualquier momento y de manera intempestiva), que
naturalmente incide en la disminucién o, peor aln, cesacién de los ingresos de
quien lo padece. Algunos definen el desempleo como “lz imposibilidad de traba-
jar de una persona apta para el trabajo por causas ajenas a su voluntad” (Rendén,
2008, p. 347).

En la actualidad, por mandato legal el riesgo de desempleo viene cober-
turado mediante un mecanismo de ahorro forzoso a través de la compensa-
cién por tiempo de servicios (CTS), con cargo integramente al empleador.
Por tanto, salvo coberturas brindadas por seguros de desempleo privados
de contratacién potestativa y no obligatoria, entonces la CTS es el tnico
mecanismo actual de proteccién hasta la deseada recolocacién o reinsercién
en el mercado laboral.

El caso es que, conforme a las disposiciones que regulan este beneficio
(TUO de la Ley de CTS y su Reglamento), los trabajadores a jornada reducida
tampoco tienen esta proteccién. Si tomamos como pauta la propia norma legal,
la CTS tiene por objetivo proteger al trabajador de las contingencias “gue origina
el cese en el trabajo y de promocion del trabajador y su familia”. La pregunta se
cae de madura jes que acaso el trabajador a jornada reducida no tiene el mismo
riesgo de desempleo que un trabajador a tiempo completo? La respuesta es un
contundente si.

Por supuesto que comparte ese riesgo, e incluso [el riesgo] es mayor pues la
proteccién brindada por la LPCL en materia de despido arbitrario se extiende
exclusivamente a los trabajadores a tiempo completo. El empleador que despide
injustificadamente a un trabajador parr time no quedard obligado al pago de
indemnizacién por despido arbitrario:

“Articulo 22.- Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad
privada, que labore cuatro o mds horas diarias para un mismo empleador, es indispen-
sable la existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente comprobada.

(...)"
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Como se aprecia, el trabajador a tiempo parcial no solo no tiene derecho a
CTS como proteccién contra el desempleo sino que, ademis, si [el desempleo]
se produjo por un despido arbitrario, tampoco tiene derecho a indemnizacién.
Para su despido no se exige ninguno de los requisitos esenciales: i) no se exige
preaviso por lo cual podrd tener efectos inmediatos el mismo dia de comunicado
el despido, ii) es incausado pues no se exige sustento, sin derecho tampoco a
reposicion; y iii) no se exige que sea escriturado, podrd ser verbal.

Entonces, es incluso “mds probable” quedar desempleado siendo part time
que siendo un trabajador a tiempo completo, precisamente por la ausencia de
barreras para materializar el despido. Esto que podria pensarse como enteramente
favorable para el empleador que contrata trabajadores a tiempo parcial, cierta-
mente tiene un correlato que, desde un enfoque de gestién, no lo es tanto. Un
trabajador a tiempo parcial o un grupo de ellos, rotard mds ficilmente porque
tiene mds incentivos para buscar un nuevo y mejor empleo que para quedarse
en el actual. Los costos de constantes reclutamientos y procesos de seleccién,
asi como la curva de aprendizaje, son asumidos por la empresa, restdndole
competitividad.

Si se quiere, el part time es un trabajador en periodo de prueba “vitalicio”
porque no alcanza estabilidad ni superados los primeros tres (3) meses de labor.
Hasta resulta innecesaria la existencia de este periodo en su contrato de trabajo,
bien podria suprimirse o reducirse e igual serd vulnerable al despido arbitrario
sin consecuencia econémica, sea cual sea su tiempo de servicios.

Ahora bien, no son pocos los que sostienen que a los trabajadores a tiempo
parcial se les excluyé de proteccién contra el desempleo (CTS) y el despido ar-
bitrario (indemnizacién) toda vez que, al solo trabajar una fraccién del dia dtil,
estdn en posibilidad de contar con un segundo empleo de manera simultdnea,
por lo que la pérdida de uno de los dos trabajos no supone, para ese trabajador
en particular, un desamparo total.

No lo consideramos argumento suficiente. Bastard que un trabajador a
jornada reducida no tenga ese otro empleo para que se desbarate esta suerte de
presuncién. Un silogismo juridico que inicie con una premisa falaz desencade-
na en una conclusién inexacta y asi no es posible legislar de manera adecuada.
Ademds, al ser en la mayoria de los casos el contrato de trabajo uno de adhesién,
es muy posible que el trabajador part time sea tal porque la oferta de empleo a

Revista LABOREM

65

Numero 27 » Marzo 2023 * pp. 53-77



https://doi.org/10.56932/laborem.20.27.2 Alvaro Garcia Manrique

66

Revista LABOREM

la que postulé tenia esa condicién y no necesariamente porque eligié y negocié
que su modalidad sea a tiempo parcial y poder tener asi otro empleo en paralelo.
Seguramente los habrd, pero deben ser los menos.

También es cierto que la limitacién en el acceso a derechos -incluyendo
proteccién contra el desempleo- para los trabajadores part time se estableci6
como medida de fomento de empleo. No por algo es un contrato que estd
principalmente regulado en una norma cuya denominacién tiene precisamente
ese objetivo®. Por ejemplo, en vez de que un trabajador a tiempo completo rea-
lice frecuentemente horas extras, se contrata un trabajador part time para que
cubra esas tareas extraordinarias, aunque para él sean ordinarias; y a cambio,
un régimen laboral flexible (v.gr. precario), sumamente benévolo para quien lo
contrata. Pero mds que fomentar empleo en general, promueve la utilizacién
de un contrato en particular, que es precario.

Notese la paradoja, se pretende fomentar la generacién de empleo pero sin
proteccién contra el desempleo.

Como hemos adelantado en lineas precedentes, el contrato a tiempo par-
cial no estd condicionado a la existencia de una causa objetiva exclusiva para
la eleccién de la jornada parcial. Es mds, pueden realizar, incluso, la actividad
principal de la empresa, sin limitacién. En un escenario extremo, hipotético y
de laboratorio, un empleador bien podria contratar a la totalidad de su personal
bajo contrato a tiempo parcial, organizando el trabajo en tantos turnos posibles
para lograr los objetivos como si el personal fuera a tiempo completo. Para una
posicién de ocho (8) horas diarias con beneficios completos y estabilidad laboral
se contrata, en su reemplazo, tres trabajadores part time que cubran ese mismo
lapso en distintos turnos, todos ellos con limitados beneficios y sin estabilidad
laboral, a quienes podrd cesar ficilmente.

No estamos diciendo que sea lo més eficiente; de hecho, no creemos que lo
sea en absoluto. Pero, desde la legalidad, es un escenario perfectamente viable.

Cierto es también que, en la prictica, el contrato a tiempo parcial suele
ser principalmente utilizado para tareas complementarias, operativas menores

o para la contratacién de jévenes que puedan combinar sus estudios superiores

8 Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo.
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con un trabajo remunerado. Sin embargo, reiteramos, por su regulacién es un
contrato muy ductil y eldstico porque puede cubrir cualquier actividad.

Ya en el fuero interno del empleador, un elemento que analiza es -ademds de
la viabilidad técnica y de rentabilidad de que el puesto se adecue a una jornada
parcial- el reducido costo laboral colateral. Sabe ese empleador que el trabajador
a tiempo parcial puede realizar cualquier actividad a menor costo y, ademis,
cesarlo sin ninguna carga de justificar el despido ni consecuencia econémica.

Nos hace evocar la contratacién en el Estado de personal bajo contrato de
locacién de servicios. Ordenes de servicio, segln la terminologia empleada en
las instituciones publicas para personal sin derecho laboral alguno, aunque en
la prictica realizan iguales o similares funciones que los trabajadores estatales
bajo régimen privado o bajo régimen de contratacién administrativa de servicios
(CAS), alos que ni siquiera se asemejan en beneficios y prestaciones. Cumplido el
término de la orden de servicio, son cesados también sin ninguna consecuencia.
Es inevitable hacer la comparacién.

El trabajador bajo contrato a tiempo parcial tiene entidad propia respecto
de los otros trabajadores a jornada completa y el hecho que, en muchos casos,
puedan realizar labores menores o de complemento respecto de posiciones bajo
contrato a tiempo completo, no convierte a aquel en un contrato accesorio
respecto de estos tltimos, como para siquiera intentar justificar un tratamiento
abiertamente diferenciado. Merece por igual contar con la proteccién y estabi-
lidad laboral que a dia de hoy no tiene.

IV. EL TRABAJADOR A JORNADA REDUCIDA Y LAS RELACIONES
COLECTIVAS DE TRABAJO

Puede definirse a la libertad sindical como “e/ derecho de los trabajadores a
constituir y afiliarse a organizaciones sindicales, y en el derecho de aquellos y estas a
desarrollar actividades sindicales en defensa de sus intereses comunes” (Villavicencio,
2010, p. 87).

La sindicalizacién, como una de las manifestaciones de la actividad sindical
al igual que la negociacién colectiva y la huelga, no es sino el derecho de todos
los trabajadores de agruparse colectivamente para la defensa de sus intereses, asi
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como la mejora y reivindicacién de sus derechos. Salvo exclusiones taxativamente
establecidas en la Constitucién Politica (jueces, fiscales, policias, fuerzas arma-
das), todo trabajador es titular del derecho a la libertad sindical y ello incluye a
los trabajadores a tiempo parcial.

No estd en discusion su derecho de afiliarse a una organizacién sindical.
Puede concretizarse con la afiliacién a los sindicatos de trabajadores en general,
vistos de la forma mds amplia posible, como también a una organizacién que
afilie tnicamente a trabajadores part time, si asi estos lo desean. Debemos recor-
dar que en nuestro sistema de relaciones laborales rige el modelo de pluralidad
sindical, pudiendo los trabajadores constituir las organizaciones que estimen
convenientes, tanto en numero de sindicatos como en perfil de afiliado segtin
el estatuto, al amparo del Convenio OIT N° 87.

En este apartado queremos comentar un aspecto de aplicacién mds prictica,
que consiste en los incentivos que, desde la legislacién, tienen -o carecen- los
trabajadores a jornada reducida para precisamente afiliarse o constituir esas
organizaciones. En rigor, este es un asunto que también es transversal a otros
colectivos, tales como los trabajadores en periodo de prueba y los trabajadores
contratados a plazo fijo.

Un trabajador que no goza de estabilidad laboral durante toda la vigencia
de su contrato como lo es el part time, ;realmente tiene incentivos para afiliarse?
Creemos que no. Mds bien, tiene desincentivos para hacerlo.

Suele suceder que la sindicalizacién de un trabajador lo pone a merced
de malas pricticas de [malos] empleadores. Quizd lo hostilice, quizd empiece
a sembrar antecedentes en su contra para una futura desvinculacién, quizi lo
despida rdpidamente. En lineas precedentes hemos identificado como una ex-
trafia omisién, cuando no insélita, la total desproteccién contra el desempleo y,
mds adn, cuando este es producido por voluntad directa del empleador (despido
sin causa).

Miremos un caso andlogo para luego regresar a los trabajadores part time.

Imaginemos el caso de un trabajador que ingresa a la empresa mediante
un contrato de trabajo a plazo fijo a jornada completa, y celebra sucesivas re-

novaciones. Si desea afiliarse a un sindicato mientras su relacién sigue siendo
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temporal generard, muy probablemente, que llegado el siguiente vencimiento -o
subsiguiente si el empleador quiere dejar menos indicios- no le sea renovado el
contrato. Recordemos que, por regla general, la no renovacién de un contrato
a plazo fijo no exige expresar la causa de esa decision’.

Si, por ejemplo, el trabajador a plazo fijo se afilia al sindicato en el dia veinte
(20) de su contrato o renovacién, y la no renovacién se produce el dia sesenta
(60), ;cé6mo podria ese trabajador invocar y demostrar que la no renovacién se
produjo como represalia directa a su afiliacién sindical? Obviamente, un em-
pleador minimamente asesorado no causalizard por escrito que la no renovacién
se produce precisamente por haberse afiliado al sindicato. Muy probablemente
ni siquiera le remitird una comunicacién escrita pues la LPCL no exige escri-
turacién para esta forma de extincién de la relacién laboral. Y si acaso remite
una comunicacion escrita, lo cual es ya bastante improbable, empleard frases
construidas asociadas a un deficiente rendimiento o férmulas similares, que ni
siquiera tendria que sustentar. Ese trabajador -ya ex trabajador- tendria que
accionar judicialmente y demostrar que la motivacién oculta del empleador fue
despedirlo por su afiliacién sindical a pesar de los cuarenta (40) dias entre uno
y otro momento. Si el contrato a plazo fijo no estaba desnaturalizado, la carga
probatoria se hard mds cuesta arriba cuando judicialice el caso.

Bueno pues, problemdtica similar la tiene también el trabajador a tiempo
parcial, con el anadido que lo acompafiard durante toda la vigencia de su contrato.
Al menos, el trabajador a plazo fijo de nuestro ejemplo podria esperar a que su
relacién mute a plazo indefinido (por cumplirse el plazo méximo de su respectivo
contrato modal) y afiliarse en ese momento. El trabajador a jornada reducida
ni siquiera tiene esta posibilidad; un empleador “prudente” esperard un lapso
razonable entre que se afilia al sindicato y la fecha elegida para el despido a fin
de romper la presuncién de antisindicalidad del cese, como en nuestro ejemplo.

Resaltamos que el trabajador a tiempo parcial no tiene proteccién contra el
despido arbitrario pero si tiene -debiera tener- contra los despidos discriminato-
rios o lesivos de derechos constitucionales, sancionados con la nulidad conforme

9 Una excepcidn estd contenida en el articulo 6 de la Ley N° 30709 (Ley que prohibe la discriminacién
remunerativa entre hombres y mujeres) y desarrollada en el articulo 12 de su Reglamento (Decreto
Supremo N° 002-2018-TR). Por aplicacién de estos dispositivos, la no renovacién de contrato a
plazo fijo de una trabajadora gestante o en periodo de lactancia tendria que obedecer estrictamente
a la extincién de la causa objetiva de contratacién y el empleador tendria que demostrarlo.
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al articulo 29 de la LPCL. Si, en el mismo ejemplo, un trabajador parz time se
afilia el dia treinta (30) de su contrato o renovacién y es despedido el dia treinta
y uno (31), muy probablemente quede evidenciada la motivacién antisindical
del despido y los jueces ordenen su reposicién'’.

Un tema adicional que deseamos abordar, ya asumiendo la sindicalizacién
del trabajador a jornada reducida, viene referido a su convivencia sindical con
los trabajadores a jornada completa. Puntualmente al goce parcial y no total de
los beneficios que puedan pactarse mediante convenio colectivo, delimitando
auténomamente su dmbito de aplicacién incluyendo a unos y excluyendo a otros.

La autonomia colectiva es “e/ elenco de facultades de que disponen las orga-
nizaciones de trabajadores y empresarios, para regular conjuntamente sus intereses
(contrapuestos o coincidentes)” (Villavicencio, 2009, p. 34.). Como tal, la auto-
nomia colectiva reconoce tres manifestaciones del mismo derecho: autonomia
reguladora, autonomia normativa y autotutela. Sobre la segunda, las organi-
zaciones sindicales tienen plena capacidad para participar en la generacién de
normas juridicas que regulen las relaciones laborales en un determinado dmbito,
respetando la jerarquia propia de las fuentes del Derecho del Trabajo, y en la
creacién de esas normas tienen plena potestad para delimitar el alcance de los
acuerdos.

Asi, el articulo 28 del Reglamento del TUO de la Ley de Relaciones Colec-
tivas de Trabajo aprobado por Decreto Supremo N°011-92-TR, recientemente
modificado por el Decreto Supremo N° 014-2022-TR, senala lo siguiente:

“Articulo 28.- Alcances de la convencion colectiva

En la convencion colectiva las partes podrdn establecer el alcance, las limitaciones o
exclusiones que acuerden siempre que las mismas no establezcan diferencias injus-
tificadas entre los/as trabajadores/as del dmbito o sean contrarias al ordenamiento
Juridico”.

10 Ahora bien, ;Cémo se ordena judicialmente la reposicién de un trabajador a tiempo parcial? ;En
otro contrato a tiempo parcial? ;No serfa acaso caer en un circulo vicioso, sin desproteccion y que
convertirfa a esa sentencia en inutil? Y si acaso se ordena su reposicién pero a un contrato a jornada
completa, ;no es una injerencia indebida en la autonomia de los privados? Este serfa otro tema para
el andlisis.
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Ya hemos explicado que las diferencias establecidas para el contrato a tiempo
parcial y que determinan su limitacién en el acceso a prestaciones esenciales, son
injustificadas al no existir razones objetivas que las sustenten. Pero finalmente las
normas estdn vigentes y no han sido, a la fecha, objeto de control concentrado
de constitucionalidad o legalidad, segtin el caso. Estdn ahi, en el ordenamiento
juridico, irradiando todos sus efectos''.

Dicho esto, nos preguntamos ;hasta qué punto se podria impugnar con éxito
un acuerdo o laudo arbitral que, solucionando un pliego de reclamos, excluye
del goce de ciertos beneficios al personal que también estd comprendido en su
dmbito de aplicacién pero que estd vinculado a través de un contrato part time?

La norma antes transcrita reconoce el derecho de las organizaciones sindi-
cales de delimitar el dmbito de aplicacién de los productos negociales, siempre
que las diferencias no sean “injustificadas”. Lo irénico es que, para el caso de
los trabajadores part time, esto es precisamente lo que hace el propio Estado,
entonces, ;como podria [el Estado] condenar (v.gr. anular) un acuerdo que
sigue el mismo derrotero que la norma estatal? Recuérdese que, por autonomia
colectiva, el convenio colectivo es y acttia como norma juridica'®.

Un pliego de reclamos aprobado por mayoria en asamblea de afiliados -con
mayoria de trabajadores con jornada a tiempo completo- que contenga exclusio-
nes para los afiliados part time, y que sea recogido asi en el convenio colectivo
o laudo, serd finalmente la voluntad del sujeto colectivo (sindicato). Y si esta
voluntad es beneficiar mds al personal a jornada completa serd, naturalmente,
por causa directa de la duracién de la jornada pues sentirdn que lo merecen mds
por el mayor tiempo dedicado al trabajo.

A nuestro modo de ver, mientras exista la desigualdad injustificada desde
la norma estatal, los sindicatos tendrdn la prerrogativa de excluir, parcial o
totalmente, de los beneficios convencionales a los trabajadores bajo contrato
a jornada reducida. Es la coartada perfecta. Creemos que esto recién podria
cambiar cuando el Estado dé el primer paso y enmiende la situacién de este
grupo en particular.

11 Salvo en lo referido al descanso vacacional, como ya se ha analizado.

12 Aplica también para los laudos arbitrales, conforme al articulo 70 del TUO de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo.
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V. EL TIEMPO DE REFRIGERIO Y EL CONTRATO PART TIME

Con relacién al derecho de los trabajadores de tomar sus alimentos durante
la jornada de trabajo, el articulo 7 del TUO de la Ley de Jornada de Trabajo,
Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por Decreto Supremo N° 007-
2002-TR, establece lo siguiente:

“Articulo 7°.- En el caso de trabajo en horario corrido, el trabajador tiene derecho
a tomar sus alimentos de acuerdo a lo que establezca el empleador en cada centro
de trabajo, salvo convenio en contrario. El tiempo dedicado al refrigerio no podrd
ser inferior a cuarenta y cinco (45) minutos. El tiempo de refrigerio no forma parte
de la jornada ni horario de trabajo, salvo que por convenio colectivo se disponga
algo distinto.”

Por su parte, los articulos 14 y 15, éste dltimo en su parte pertinente, de
su Reglamento, sefialan literalmente que:

“Articulo 14°.- Horario de refrigerio es el tiempo establecido por la Ley que tiene
como finalidad que el trabajador lo destine a la ingesta de su alimentacion prin-
cipal cuando coincida con la oportunidad del desayuno, almuerzo o cena, o de un
refrigerio propiamente dicho, y/o al descanso.”

“Articulo 15°.- En el caso de las jornadas que se cumplan en horario corrido segiin
el articulo 7 de la Ley, el tiempo de refrigerio no podrd ser inferior a cuarenticinco
(45) minutos y deberd coincidir en lo posible con los horarios habituales del desayuno,
almuerzo o cena. El empleador establecerd el tiempo de refrigerio dentro del horario
de trabajo, no pudiendo otorgarlo, ni antes ni luego del mismo.

(..)”

De una lectura conjunta de estos dispositivos podemos concluir de manera
preliminar que: i) el tiempo de refrigerio es un beneficio de los trabajadores
que laboran en horario corrido; y ii) el tiempo de refrigerio debe coincidir con
la oportunidad del desayuno, almuerzo o cena. Sobre el concepto de horario
corrido, més alld de lo obvio del término, lo concreto es que no existe norma
alguna en nuestro ordenamiento que defina qué es “horario corrido” a efectos
del tiempo de refrigerio®.

13 El Convenio OIT Ne 1 sobre las horas de trabajo, ratificado por el Estado peruano, tampoco lo
hace.
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Por otro lado, si encapsulamos el término “horario corrido” y lo analizamos
aisladamente, vemos que tampoco precisa si, para que sea corrido, el horario
deba reunir un minimo de horas, por lo que en principio serian tan corridas las
jornadas de ocho (8) horas diarias como una de tres (3) horas diarias. Demds
estd decir que un empleador se aferrard a pensar que un trabajador que labora
solamente tres (3) horas diarias no tiene derecho a tiempo de refrigerio y per-
sistird en esa idea.

Dicho de otro modo, para muchos empleadores los trabajadores a tiempo
parcial no tienen, en ningdn caso, derecho al tiempo de refrigerio; con lo cual
nos permitimos discrepar.

Desde lo semdntico, es horario “corrido” o “ininterrumpido” el horario de
trabajo que comprende un tnico intervalo de tiempo y no el que es establecido
en turnos y/o fracciones. En otras palabras, para que un horario sea ininterrum-
pido no debe tener dos horas de inicio ni dos horas de fin de labores, en un
mismo dia laborable.

Por esa razén, creemos que necesariamente debe ser leido en conjunto
con aquello de la oportunidad de su otorgamiento, con lo cual llegamos a la
conclusién de que el término “horario corrido” como requisito para tener de-
recho al tiempo de refrigerio presupone no solo que las labores sean cumplidas
en un horario continuado o ininterrumpido sino que dentro de éste se cruce la
oportunidad del goce de desayuno, almuerzo o cena, sobre la base de criterios
convencionales o consuetudinarios.

Asi, solamente tienen derecho al tiempo de refrigerio quienes cumplen un
horario de trabajo tal que, justamente por no interrumpirse, estin impedidos
de dejar temporalmente sus labores y tomar su refrigerio en el momento en que
regularmente las personas desayunan, almuerzan o cenan.

Ahora, no todos los trabajadores a jornada corrida full time tienen derecho
al tiempo de refrigerio por el solo hecho de cubrir una jornada completa; asi
como tampoco significa que todos los trabajadores a jornada corrida parz time
tienen negado este derecho. En todos los casos es preciso verificar si alguno de
los alimentos principales se cruza en el horario corrido pues solo asi se sabrd si
debe asignarse o no el derecho en cuestién. A modo de ejemplos:
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- Un trabajador que cumple una jornada de cuatro (4) horas diarias
entre las 9:00 a.m. y la 1:00 p.m., que se considera jornada completa,
no ve cruzar ni el desayuno ni el almuerzo dentro de ese intervalo de
tiempo. Para nosotros, este trabajador no tiene derecho al tiempo de
refrigerio, a pesar de que a efectos laborales es trabajador a jornada
completa.

- Un trabajador part time que presta servicios en una jornada de tres
(3) horas y treinta (30) minutos diarios, entre las 07:00 p.m. y las
10:30 p.m., ve cruzar el momento en que regularmente las personas
cenan por lo que, a nuestro criterio, si tiene derecho al tiempo de
refrigerio muy a pesar de su condicién de part time.

Como se puede apreciar, si existen situaciones en las cuales los trabajadores
a tiempo parcial tengan derecho al tiempo de refrigerio.

No obstante lo expuesto en este acdpite, consideramos importante que la
norma que regula este derecho -que tiene un componente sanitario y no me-
ramente laboral- precise atin mds sus alcances, puntualmente para el caso de
trabajadores a jornada reducida.

VI. CONCLUSIONES

Urge una reforma legislativa del contrato de trabajo a tiempo parcial.

Sabemos que, a finales del ano 2019 e inicios del 2020, el Ministerio de
Trabajo estuvo elaborando una propuesta de modificacién del Reglamento de
la Ley de Fomento al Empleo, que se vio interrumpida por la pandemia de
Covid-19 y que motivd, como se entenderia natural, el cambio repentino en
la agenda normativa. La Autoridad de Trabajo tuvo que virar sus esfuerzos a
la emisién de normas que atiendan las nuevas necesidades que se presentaron
en esa coyuntura. En todo caso, sabemos que ese proyecto contenia algunas
propuestas de mejora de derechos para los trabajadores part time. Esfuerzo
muy importante pero, a nuestro modo de ver, insuficiente porque las reformas
principales necesitan de una norma de rango legal y no reglamentario.

Recientemente, en el ano 2022, mediante Resolucién Ministerial N° 092-
2022-TR el Ministerio de Trabajo ha prepublicado el denominado “Antepro-
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yecto del Cédigo de Trabajo” que recoge dos propuestas importantes de cambio:
i) la primera, sobre la definicién de contrato a tiempo parcial, en el sentido que
sea aquel en el cual la jornada sea inferior a la jornada ordinaria en el centro
de labores y ya no tinicamente aquel por el cual se labora menos de cuatro (4)
horas diarias; y ii) la segunda, el acceso irrestricto a los mismos derechos de los
trabajadores que laboran a jornada completa, aunque de manera proporcional.
Esta iniciativa va mds en linea de lo que se necesita porque, de aprobarse, el
Cédigo de Trabajo tendrd rango legal. Necesitard, eso si, la aprobacién por
parte del Congreso de la Republica por cuanto el Poder Ejecutivo no tiene
facultades para emitir normas de esa jerarquia, salvo delegacién del Congreso
que de momento no la hay.

Como fuere, estas dos iniciativas, con sus fortalezas y oportunidades de
mejora, nos hacen ver que la problemadtica estd en la agenda del Estado pero se
requiere incrementar los esfuerzos e involucrar al Sector Privado en el debate
porque creemos en el didlogo. Si las normas impactardn en los actores sociales
pues hay que escucharlos, no tenemos ninguna duda. El asunto estd sobre la
mesa y el Consejo Nacional de Trabajo deberia ser el espacio propicio.
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RESUMEN: La construccién social del rol asociado a la mujer impacta negativamente
en la posibilidad de que ejerza libremente su derecho al trabajo, pues las actividades que
se le atribuyen no son valorizadas econdmicamente en la sociedad. Por ello, es necesario
emprender acciones dirigidas a eliminar estos estereotipos de género, lo que proponemos
se realice a través del derecho a la conciliacién.

El presente articulo reflexiona acerca de las licencias por maternidad y paternidad, como
manifestaciones del derecho a la conciliacién, concluyendo que se requiere incrementar
la duracién de la licencia por paternidad para promover la participacién igualitaria del
hombre y la mujer en el cuidado de los recién nacidos.
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ABSTRACT: The social construction of the role associated with women has a negative
impact on the possibility of freely exercising their right to work, since the activities
attributed to them have no economic value in Peruvian society. Consequently, actions
aimed at eliminating these gender stereotypes needs to be taken, which we propose to do
through the right to work-family reconciliation.

In this article we reflect on maternity and paternity leave, as manifestations of the right
to work-family reconciliation, concluding that it is necessary to increase the duration
of paternity leave to promote the equal participation of men and women in the care of
newborns.
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*

I. INTRODUCCION

La necesidad de aprobar medidas dirigidas a proteger a la mujer que tra-
baja a partir de un criterio de diferenciacién bioldgica acompafa el nacimiento
de la propia Organizacién Internacional del Trabajo (a la que en adelante nos
referiremos como la OIT).

En efecto, este organismo internacional fue creado en 1919 y fruto de su
primera reunién aprobé el Convenio 3, sobre la proteccién de la maternidad, lo
que demuestra que desde sus origenes la OIT tuvo un especial interés en velar
por que la condicién de madre no afectase la posibilidad de que la mujer se in-
tegre al mercado de trabajo. El texto de este Convenio dispone que es necesario
garantizar una ausencia pagada pre y post natal (de al menos seis semanas cada
una), descansos de treinta minutos destinados a permitir la lactancia materna
e, inclusive, la proteccién ante un despido motivado en el embarazo o el parto,
en favor de la mujer que trabaja en empresas industriales.

Estos son los origenes del derecho a la conciliacién, destinado a armonizar
el tiempo dedicado al trabajo con la atencién de otro tipo de responsabilidades,
principalmente familiares.

Con el transcurrir del tiempo, los actores sociales comprobaron que las
medidas dirigidas a proteger la maternidad generaban un efecto perverso en el
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mercado de trabajo, pues se tendfa a estigmatizar a la madre trabajadora por el
mayor costo que representaba para las empresas (considerando para ello que las
ausencias asociadas a la maternidad son retribuidas). Como respuesta, algunos
paises apostaron por ir un paso mds alld, regulando permisos laborales asociados
al nacimiento de un hijo, que aplicaban también en favor de los padres, como un
recurso para promover la igualdad. Esta decisién, paulatinamente, fue replicada
por diferentes paises.

Atestiguamos entonces cémo el derecho a la conciliacién ha evolucionado,
pues no se enfoca solo en la mujer, sino que incluye al hombre como titular
de derechos y obligaciones en el plano familiar. Se produce asi un cambio de
enfoque en la via legal, que tiene como consecuencia el trinsito de la igualdad
formal a la igualdad material entre hombres y mujeres que trabajan.

Pese a ello, éste no ha sido un camino ficil, pues la igualdad material
implica no solo un cambio normativo, sino principalmente un cambio social,
siendo un ideal que debe plantearse como objetivo de diferentes acciones, las
mds importantes, quizds, de cardcter educativo.

El presente articulo tiene por finalidad hacer un breve recuento de las bases
legales que acompanan el surgimiento de la licencia por paternidad, desarrollando
brevemente los derechos en los que ésta se apoya y exponiendo su vinculacién
con la licencia por maternidad, cuya vigencia se refuerza a través de aquélla.

Il. ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LA LICENCIA POR PATERNIDAD
1. Laregulacion de origen nacional

La licencia por paternidad fue incorporada a la legislacién peruana en el
afo 2009, tras la publicacién de la Ley 29409, Ley que concede el derecho de
licencia por paternidad a los trabajadores de la actividad publica y privada.

En sus inicios, esta norma preveia el reconocimiento de cuatro dias hébiles
consecutivos como licencia por paternidad, los que distaban enormemente del
total de noventa dias que para ese entonces otorgaba la licencia por maternidad
(45 dias de descanso prenatal y 45 dias de descanso post natal). Inclusive, cabe
destacar que ésta fue ampliada en el ano 2015, cuando se publicé la Ley 30367,
que reconoce un total de noventa y ocho dias de descanso en favor de las madres.
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En el ano 2018 se publicé la Ley 30807, cuyo articulo Gnico modificé
la Ley 29409 incrementando el tiempo de licencia por paternidad a diez dias
calendario consecutivos, como regla general. De igual forma, se dispuso que,
en situaciones especiales (tales como partos prematuros, partos multiples, naci-
miento con enfermedad congénita terminal o con discapacidad severa y com-
plicaciones graves en la salud de la madre), la licencia por paternidad alcance
hasta treinta dias calendario.

Esta es la regulacién vigente a la fecha en Pert, una que pese a reconocer
que la licencia por paternidad tiene por objetivo “(...) promover y fortalecer el
desarrollo de la familia (...)” (Congreso de la Republica del Pert, 2009, Ley
29409, Articulo 1), concede al hombre que trabaja de forma dependiente un
derecho que equivale a aproximadamente una décima parte de la licencia que
se reconoce a la mujer que trabaja -también de forma dependiente-.

2. Laregulacion de origen internacional

Diversas organizaciones internacionales han aprobado normativa dirigida
a la proteccién de la mujer que trabaja y, en algunos casos, se han referido de

forma general a los trabajadores con carga y/o responsabilidades familiares.

Sobre el particular, debe tenerse presente que las normas internacionales
resultan de obligatorio cumplimiento en nuestro pais tras su ratificacion, pasando
a formar parte de nuestro derecho interno (Congreso Constituyente Democra-
tico, Constitucién Politica del Perd, 1993, Articulo 55).

La OIT, por su parte, aprobé en 1919 el Convenio 3, sobre la proteccién
de la maternidad, el que fue revisado en 1952 y dio lugar al Convenio 103,
ninguno de los cuales ha sido ratificado por el Estado peruano.

Algunos afios mds tarde, la OIT aprobé el Convenio 111, sobre la discri-
minacién (empleo y ocupacidn), el que fue ratificado por el Estado peruano
el 10 de agosto de 1970. Esta norma dispone que los paises miembros podrin
definir diferentes medidas destinadas a satisfacer las necesidades particulares
de personas a quienes, entre otras razones, se les reconociera una necesidad de
proteccién o asistencia especial por tener carga familiar (OIT, 1958, Articulo 5).
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Por su parte, en 1979 la Organizacién de las Naciones Unidas (a la que en
adelante nos referiremos como la ONU) aprobé la Convencién sobre la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, la que fue ratificada
por el Estado peruano el 13 de setiembre de 1982.

Este instrumento marca un hito en la regulacién internacional, pues intro-
duce la necesidad de que los Estados intervengan para transformar la asociacién
de roles con el sexo de las personas (ONU, 1979, Articulo 5), disponiendo que
los Estados deben:

(i) Modificar patrones socioculturales de conducta, buscando la elimi-
nacién de prejuicios y précticas basadas en (a) la idea de una infe-
rioridad o superioridad de cualquiera de los sexos, y (b) funciones o
atribuciones estereotipadas de hombres y mujeres; y,

(i) Garantizar que la educacién familiar incluya un reconocimiento de
la responsabilidad comin de hombres y mujeres en la educacién y el
desarrollo de sus hijos.

En el mismo sentido, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer insta a los Estados a implementar medidas di-
rigidas a eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo, con
el objetivo de asegurarle los mismos derechos que al hombre, en condiciones de
igualdad (ONU, 1979, Articulo 11). Para tales efectos, dispone que los Estados
deberdn aprobar medidas destinadas a:

(i)  Prohibir el despido por motivo de embarazo, licencia por maternidad
o estado civil;

(i) Implantar una licencia por maternidad pagada;

(iii) Alentar la creacién de servicios sociales de apoyo en el cuidado de
nifos que permita a los padres combinar sus obligaciones familiares
con las responsabilidades del trabajo; vy,

(iv) Proteger a la mujer durante el embarazo, especialmente en las activi-
dades que pudieran afectarlo.

En 1981, la OIT aprobé el Convenio 156, sobre los trabajadores con res-
ponsabilidades familiares, el que fue ratificado por el Estado peruano el 16 de
junio de 1986. Respecto de este instrumento, destaca que incorpore en su texto la
esencia de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
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contra la mujer, a la que cita para aseverar que la obligacién de los Estados de
lograr plena igualdad entre hombres y mujeres requiere “(...) modificar el papel
tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia (...)”
(OIT, 1981, Predmbulo).

Como se aprecia, en el dmbito internacional especializado en el campo
laboral el texto del Convenio 156 se refiere por primera vez a los roles o este-
reotipos sociales, exponiendo la necesidad de modificar estas creencias a través
de la actuacién de los Estados. Para ello, propone que éstos adopten medidas
para asegurar que (...) los trabajadores con responsabilidades familiares puedan
integrarse y permanecer en la fuerza de trabajo, asi como reintegrarse a ella tras una
ausencia originada en dichas responsabilidades (...)” (OIT, 1981, Articulo 7).

Hacia el ano 2000, la OIT aprobé el Convenio 183, sobre la proteccién de
la maternidad, el que fue ratificado por el Estado peruano el 9 de mayo del 2016.
Este instrumento internacional innova en su 4mbito al ampliar el alcance de la
proteccién asociada a la maternidad, incluyendo a las mujeres que participan
de la economia informal.

Es importante sefalar que, por su parte, en 1989 la ONU aprobé la Con-
vencion sobre los derechos del Nino, 1a que fue ratificada por el Estado peruano el 4
de setiembre de 1990. Esta norma, como su titulo adelanta, no tiene por objeto
proteger los derechos de la mujer que trabaja, pero reconoce que “(...) ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del
nino (...)", lo que obliga a que los Estados les presten asistencia a través de la
“(...) creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los ninios

(...)” (ONU, 1989, Articulo 18).

Destaca de esta norma la importancia que otorga a que ambos padres com-
partan las labores que convencionalmente se han entendido como domésticas
y asociadas a la mujer, en su rol de madre y ama de casa. En el mismo sentido,
nos parece relevante que aporte una dptica distinta a la materia, pues enfatiza
en que la participacién de ambos padres en la crianza y desarrollo de los hijos
no solo es un derecho-deber de ellos sino que es, a su vez, un derecho de los
nifnos, el que los Estados tienen la obligacién de garantizar.

Finalmente, a nivel regional, la Organizacién de Estados Americanos (a la
que en adelante nos referiremos como la OEA) aprobé en 1969 la Convencidon
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Americana sobre Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José, ratificada
por el Estado peruano el 12 de julio de 1978. Este instrumento dispone que los
Estados deben proteger a la familia y, por ello, adoptar medidas apropiadas para
asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidad
de los cédnyuges (OEA, 1969, Articulo 17).

Algunos anos después, la OEA aprobé el Protocolo de San Salvador, el que
se refiere a derechos econémicos, sociales y culturales y fue ratificado por el Es-
tado peruano el 17 de mayo de 1995. Este instrumento dispone que los Estados
deben comprometerse a garantizar una adecuada proteccién del grupo familiar,
brindando “(...) atencién y ayuda especiales a la madre antes y durante un lapso
razonable después del parto (...)” (OEA, 1988, Articulo 15 - 3 - a).

A partir de esta recopilacién de normas internacionales se aprecia cémo
desde finales de la década de los setenta e inicios de los ochenta los organismos
internacionales redireccionan sus esfuerzos para garantizar que las responsabilida-
des familiares sean un deber asumido por ambos padres. En adelante, las normas
internacionales no se limitan a proteger a la mujer reconociendo sus diferencias
biolégicas y el papel que desempena en la reproduccién, sino que incorporan al
hombre como otro sujeto de derechos y obligaciones, cuya participacién y rol
activo en la vida de los nifios debe ser garantizada por los Estados.

lll. EL DERECHO A LA CONCILIACION EN LA LEGISLACION PERUANA:
CONCEPTO Y MANIFESTACIONES

1. Laproteccion de la madre trabajadora

Histdricamente, los Estados han identificado a la mujer que trabaja como
un colectivo que requiere de una especial proteccién, partiendo de reconocer
sus diferencias biolGgicas: por sus caracteristicas fisicas, la mujer tiene un papel
importante en la reproduccidn, asi como en los primeros meses del nuevo ser,

asocidndose su figura a su cuidado y alimentacién.

Estas particularidades han generado que, en base a un criterio de diferen-
ciacién bioldgico, la situacién de la maternidad permita hacer distinciones en el
tratamiento de mujeres y hombres, con el objetivo de salvaguardar la vigencia de
otros bienes juridicamente protegidos, como los derechos a la salud e integridad
de la mujer o la vida, integridad y salud del recién nacido.
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Como consecuencia de ello, diversas legislaciones han consagrado como
derechos de la mujer que trabaja permisos destinados a que ésta pueda ausentarse
del trabajo durante el tiempo del embarazo, el parto y el puerperio (licencia por
maternidad), asi como por un tiempo prudencial destinado a facilitar la lactancia
materna (permiso por lactancia). Se trata de licencias que, por su naturaleza y
causa, no podrian corresponder al hombre, por lo que por mucho tiempo no se
pensé en garantizarle algin derecho similar.

Ahora bien, el transcurso del tiempo y la experiencia determinaron la
necesidad de reconocer otras garantias de proteccién para la mujer, pues se
identificé que con frecuencia podia sufrir tratos discriminatorios basados en su
condicién de madre, los que impactaban negativamente en el ejercicio de su
derecho al trabajo.

En nuestro palis, el derecho al trabajo estd previsto en el articulo 22° de la
Constitucién Politica del Perti de 1993 (a la que en adelante nos referiremos
como la Constitucién) y ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional
como uno cuyo contenido esencial garantiza dos aspectos, a saber, “(...) acceder
a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, (...) no ser despedido sino por
causa justa (...)” (Tribunal Constitucional, 2012, p. 3).

Conforme a ello, la proteccién del derecho al trabajo de la mujer implicard
prohibir, por ejemplo, que las ofertas de trabajo contengan requisitos discrimi-
natorios que anulen o alteren la igualdad de oportunidades o de trato (Congreso
de la Republica del Pert, 1997, Ley 26772, Articulo 1), como sucederia si se
permitiese requisitos basados en el sexo, la edad o el estado civil de los postulantes.

En el mismo sentido, la salvaguarda del derecho al trabajo de la mujer
implicaré garantizar que su sexo o cualquier aspecto relacionado a éste (encon-
trarse en edad fértil o ser madre) no sea un motivo para decidir la extincién del
vinculo laboral, por lo cual se prohibe que el término de éste se base en motivos
discriminatorios como la comprobacién del estado de embarazo o el encontrarse

en periodo de lactancia materna'. Y es que la discriminacién por razén de sexo

1 El literal e) del articulo 29° del Decreto Supremo N© 003-97-TR dispone que “(...) se presume que
el despido tiene por motivo el embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia si el empleador
no acredita en estos casos la existencia de causa justa para despedir (...)”, siendo ésta una proteccién
aplicable a toda mujer que trabaje, incluyendo a “(...) la trabajadora durante el periodo de prueba
(...) [y] a la que presta servicios bajo el régimen de tiempo parcial (...)".
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puede manifestarse de formas distintas e incluye no solo los tratos peyorativos
que se fundan en la pura y simple constatacién del sexo; sino también las dis-
tinciones basadas en razones o circunstancias vinculadas inequivocamente con

el sexo de la persona, como seria el caso del embarazo o la lactancia (Tribunal

Constitucional, 2008, p. 15).

Ahora bien, aunque el Tribunal Constitucional no comprende como parte
del contenido esencial del derecho al trabajo aspectos que se materializan durante
el tiempo que la persona se encuentra en el empleo, la vigencia del principio
de igualdad de oportunidades garantiza que a lo largo de la relacién laboral la
trabajadora no se vea afectada por actos discriminatorios asociados a su condi-
cién de mujer, en términos generales, o de mujer en edad fértil o de madre, de
forma mds especifica.

En efecto, este principio previsto en el numeral 1) del articulo 26° de la
Constitucién, dispone que en toda relacion laboral se debe respetar “(...) e/
principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion (...)”, el que el Tribunal
Constitucional reconoce como una manifestacién del derecho a la igualdad ante
laley en el dmbito de las relaciones laborales, asegurando su vigencia tanto para
el acceso como para el tratamiento de las personas durante el empleo (Tribunal
Constitucional, 2008, p. 12).

No obstante, debemos recordar que dentro de los deberes del Estado aso-
ciados al trabajo se ha dispuesto la obligacién de proteger especialmente a la
madre que trabaja (Congreso Constituyente Democritico, Constitucién Politica
del Perd, 1993, Articulo 23), de lo que se desprende que las garantias asociadas
a las trabajadoras que son madres no se limitan temporalmente a las primeras
etapas de la maternidad, sino que se extienden a lo largo de la relacién laboral.

Casualmente por ello, el Tribunal Constitucional ha reconocido que este
deber protector obliga a que los empleadores no incurran en actos discrimina-
torios por la condicién de madre de una trabajadora al momento de ejercer sus
facultades de organizacién y sancidn, las que segtin indica estdn condicionadas
por aquél (Tribunal Constitucional, 2008, p. 16).

Como consecuencia légica, los empleadores estdn impedidos de incurrir en
el uso de la maternidad (en general y no solo asociada al embarazo o al parto)
como criterio que desfavorezca a la mujer al momento de organizar y/o adminis-
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trar las relaciones laborales, lo que podria suceder, por ejemplo, si fuese un factor
que determinase su retribucién, jerarquia, responsabilidades asignadas o ascenso.

En concordancia con esta obligacién, la Ley 30709, Ley que prohibe la
discriminacién remunerativa entre hombres y mujeres, modificé la regulacién
del derecho a la igualdad de trato entre hombres y mujeres que trabajan, dispo-
niendo los siguientes dos aspectos centrales:

(i) La obligacién de establecer requisitos objetivos para el ascenso de los
trabajadores, calificando como un acto de hostilidad equiparable al
despido su inobservancia, modificacién efectuada respecto del literal
b) del articulo 30° del Decreto Supremo N°© 003-97-TR; y,

(i) Laigualdad salarial entre hombres y mujeres que cumplan los mismos
requisitos de acceso al empleo y desempefien las mismas labores, ma-
terializando asi el principio de “a igual trabajo, igual remuneracién”,
modificacién efectuada respecto del articulo 2° de la Ley 26772.

Si bien estos cambios normativos son relativamente recientes (datan de fina-
les del afno 2017), son de gran importancia pues tienen por finalidad garantizar
la participacién de la mujer en el mercado laboral, buscando compatibilizar el
rol que comtnmente se le atribuye (la maternidad y el trabajo doméstico) con
los criterios que se utilizan para decidir aspectos tan relevantes en el desarrollo
del vinculo laboral como el monto de sus ingresos y su promocién.

2. El derecho ala conciliacion en el ordenamiento peruano

Ademis de lo antes expuesto, la Ley 30709 resulta sumamente relevante, ya
que serfa el origen legal del derecho a la conciliacidon en nuestro pais, al disponer
en su articulo 5° que los empleadores estdn en la obligacién de garantizar “(...)
un trato digno, un clima laboral basado en el respeto y la no discriminacion [y,

ademds, el derecho a] la compatibilidad de la vida personal, familiar y laboral (...)".

Lamentablemente, a la fecha el derecho a la conciliacién no ha sido abordado
profusamente ni en la legislacién, ni en la doctrina o jurisprudencia nacionales;
tal y como lo reconocié en el afio 2019 al momento sustentar su voto recaido
en el Expediente N© 01272-2017-PA/TC el entonces magistrado del Tribunal
Constitucional Eloy Espinosa-Saldana, voto que se estructura a partir de la
relacién existente entre los roles de género y el derecho a la conciliacién.

NUmero 27 « Marzo 2023 « pp. 79-103



El necesario incremento de la licencia por paternidad como sefial de compromiso...

Asi pues, indica Espinoza Saldafia que el derecho a la conciliacién suele ser
invisibilizado por los estereotipos asumidos socialmente tanto en los centros de
trabajo como en espacios sociales y familiares, por los que “(...) se presume que
los hombres, frente a las mugjeres, tienen un mayor uso de su tiempo disponible para
el trabajo, lo cual se verifica en la diferente carga laboral, en el tipo de responsabili-
dades encomendadas, en la concesion de permisos personales o familiares, etc. (...)”

(Tribunal Constitucional, 2019, p. 38).

Ahora bien, desde un punto de vista conceptual, para referirnos al derecho
a la conciliacién adoptaremos la propuesta de Juan Gorelli, quien define este
derecho como aquel que permite armonizar el tiempo dedicado a la actividad
laboral con el tiempo destinado a cubrir responsabilidades de cardcter familiar
o personal (Gorelli, 2022, p. 12).

Aunque, como se ha indicado, no es un derecho reconocido de forma
expresa en la Constitucién peruana, ello no impide que cuente con sustento en
este cuerpo normativo, pues la existencia de derechos constitucionales que se
materializan a través de la vigencia de la conciliacién de la vida laboral y familiar
dota de cardcter constitucional a este derecho.

El derecho a la conciliacién es, por tanto, una herramienta que permite que
tanto la madre como el padre participen activa y equilibradamente de la vida
familiar, pues les garantiza la posibilidad de distribuir su tiempo y poder asumir
responsabilidades tanto en el dmbito laboral (decidiendo libremente participar
del mercado de trabajo) como en el doméstico, el que incluye la realizacién de
labores del hogar (cocinar, limpiar, ordenar, hacer las compras de viveres, entre
otros) y eventuales labores de cuidado familiar (el cuidado de nifios o de adultos
con necesidades de asistencia, ya sea por su condicién de salud o su edad).

Sobre el particular, resulta importante senalar que se trata de un derecho
cuya titularidad no es exclusiva de la mujer, pues no deriva de una condicién
bioldgica, sino que es inherente a todo ser humano que, como tal, tiene derecho
a que el Estado vele por la proteccién de la familia y promueva el ejercicio de
la maternidad y paternidad responsables, derechos reconocidos en los articulos
40y 6° de la Constitucién, respectivamente.
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3. Larelacion entre el derecho a la conciliacion y los derechos de la mujer

Como ha quedado dicho, el derecho a la conciliacién es propio de la esfera
de derechos de toda persona; no obstante, esto no quiere decir que conceptual-
mente no haya nacido a partir de una evaluacién de la posicién desventajosa de
la mujer frente al hombre en el mercado de trabajo.

En efecto, nos encontramos ante un derecho que surge como la respuesta
de los Estados tras verificar que, una vez que la mujer decidi6 incorporarse de
forma masiva al mercado de trabajo, en la sociedad no se produjo una redistri-
bucién espontdnea de las labores domésticas, las que se mantuvieron vinculadas

aella (OIT, 2010, p.7).

Ante esta problemdtica, los paises europeos optaron por elaborar politicas
enfocadas en conciliar la esfera doméstica y la laboral de forma mds equitativa,
para lo cual promovieron dos tipos de medidas: los permisos de ausencia retribui-
da para el cuidado de hijos recién nacidos y la provisién de servicios de cuidado
a cargo de los Estados. Al respecto, conviene destacar que aunque la licencia
por maternidad existia previamente en muchos paises de dicho continente, lo
particular del nuevo enfoque es que, para desdibujar los roles tradicionales de
género, se cred la posibilidad de que los hombres también pudieran gozar de
licencias similares (OIT, 2010, p.8).

Ahora bien, pese a todos los esfuerzos normativos realizados por los Estados,
lo cierto es que frecuentemente las medidas aprobadas para proteger los dere-
chos de las mujeres han generado un efecto adverso conocido como boomerang
(Molero, 2009, p. 232), por el cual el mercado termina asociando a la mujer
en edad fértil -muchas veces, incluso sin ser madre- no solo a un mayor costo
de némina sino también a menor disponibilidad para el trabajo e, inclusive,
menor compromiso con éste. Ello se debe, como se ha expresado previamente,
al paradigma social que relaciona a la mujer como la encargada de las labores
domésticas o responsabilidades familiares.

Se trata sin duda de una atribucién de cardcter cultural, que responde a la
construccién de un estereotipo que se apoya en la distribucién de labores con
la que se cimentaron las sociedades, cuando la funcién del hombre era ser el
proveedor del hogar y la de la mujer, ser la encargada del espacio familiar. Esta
es una distribucién que en la actualidad tiene gran vigencia en nuestra region,
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pues se sabe que en América Latina y el Caribe los hombres dedican en prome-
dio tres veces menos tiempo que las mujeres al trabajo del hogar y de cuidados

no remunerados (ONU Mujeres, 2020 como se cita en Iniciativa Spotlight &
UNEPA, 2021, p. 7).

No obstante, como venimos senalando, esta situacién ha sido abordada
por los diferentes Estados buscando promover un nuevo paradigma que prevea
una nueva distribucién de responsabilidades, promoviendo la participacién
mds equitativa de hombres y mujeres en las obligaciones familiares, buscindose
desterrar la identificacién de roles de género con determinados dmbitos y tareas.

Con este objetivo, se incorporan en las legislaciones la licencia por paterni-
dad y otro tipo de licencias asociadas al cuidado de personas, las que son derechos
no privativos de las mujeres, como si sucedia con la licencia por maternidad,
que respondia a un criterio bioldgico.

Antes de desarrollar qué formas del derecho a la conciliacién han sido pre-
vistas en el ordenamiento juridico nacional, consideramos relevante insistir en
el papel del Estado en la consagracién y garantia del derecho a la conciliacién.

En efecto, no debe perderse de vista que, desde los inicios de este derecho,
el rol del Estado ha implicado su propia participacién activa, siendo su deber
no solo legislar para crear obligaciones respecto de los particulares, sino también
proveer directamente y a su costo servicios de cuidado que cubran esta labor de
forma complementaria.

En el mismo sentido, en vista de que los roles de género son ideas construidas
en el imaginario colectivo que se han consolidado con el transcurrir del tiempo,
lograr que los hombres compartan responsabilidades domésticas con las mujeres
requerird no solo una accién legislativa o la implementacién y masificacién de
servicios asistenciales de cuidado, sino principalmente de un cambio cultural,
que afecte a la sociedad y sea trabajado en sus diferentes esferas (familiar, laboral,
social). Conforme a ello, una transformacién de esta naturaleza deber4 forjarse,
en gran medida, en una reeducacién de la poblacién, la que podrd impartirse
a través de diferentes medios y valiéndose de los principales actores sociales.

Asi, en la esfera del trabajo la posicién que tiene el empleador en la relacién
laboral le facilita la posibilidad de impartir conocimiento entre sus trabajadores
y combatir a través de esta actividad los estereotipos de género.
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A la fecha, por ejemplo, se ha dispuesto la obligacién de capacitar a los
trabajadores en materia de prevencién y sancién del hostigamiento sexual para
que puedan identificar y desterrar de sus conductas situaciones que configuran
actos de hostigamiento sexual (Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables,
2019, Articulo 11), concepto que incluye las “conductas sexistas”, definidas como
“(...) comportamientos o actos que promueven o refuerzan estereotipos en los cuales
las mujeres y los hombres tienen atributos, roles o espacios propios, que suponen la
subordinacion de un sexo o género respecto del otro (...)” (Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables, 2019, Articulo 3).

Para cerrar este apartado, queremos destacar que el rol del Estado incluye
articular y fomentar la participacién de los diferentes actores sociales (familias,
empleadores, organizaciones sindicales, sociedad civil) para que, desde sus 4mbi-
tos y posibilidades, promuevan acciones dirigidas a lograr la vigencia del derecho
a la conciliacién (OIT & PNUD, 2009, p. 20). Esto sucederia si, por ejemplo,
los empleadores de forma voluntaria ofrecieran implementar una politica de
horario flexible para los trabajadores con responsabilidades familiares; o si, con
ocasién de la negociacién colectiva, las organizaciones sindicales propusieran la
implementacién de medidas de conciliacién, como una guarderia o el otorga-
miento de un mayor nimero de dias de licencia por paternidad.

4. Otras manifestaciones del derecho a la conciliacion

Como se ha senalado, las labores de cuidado asociadas al Ambito familiar
se refieren no solo al cuidado de nifos, sino también al cuidado de adultos con
necesidades de asistencia, ya sea por su condicién de salud o su edad.

Conforme a ello, en el Pertt ademds de la licencia por maternidad y el
permiso de lactancia -asociados al cuidado de los hijos con ocasién de su naci-
miento-, existen otros institutos juridicos dirigidos a garantizar la vigencia del
derecho a la conciliacién, enfocindose en el tiempo requerido para el cuidado
de familiares en forma general, como se detalla a continuacién:

(i) La licencia laboral por adopcién, prevista en la Ley 27409, que dis-
pone que todo trabajador que haya solicitado adopcién de un nino
menor de doce afios de edad tiene derecho a una licencia con goce
de haber equivalente a treinta dias naturales, contados a partir del dia
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(ii)

(iii)

(iv)

(v)

siguiente de expedida la Resolucién Administrativa de Colocacién
Familiar y suscrita la respectiva Acta de Entrega del Nifo.

Licencia por familiar enfermo, prevista en la Ley 30012, que dispone
que todo trabajador que tenga un familiar (hijo, padre o madre, c6n-
yuge o conviviente) o persona bajo su tutela o curatela diagnosticada
en estado grave o terminal, o que sufra accidente que ponga en serio
riesgo su vida, tiene derecho a una licencia con goce de haber de un
mdximo de siete dfas naturales, con el objeto de asistirlo.

Licencia para asistencia médica de personas con discapacidad, pre-
vista en la Ley 30119, que dispone que todo trabajador que tenga
hijos menores de edad con discapacidad, bajo su tutela a personas
menores de edad con discapacidad o sean apoyo de una persona ma-
yor de edad con discapacidad en condicién de dependencia, que se
encuentren bajo asistencia médica y terapia de rehabilitacién, tiene
derecho a una licencia con goce de haber de hasta cincuenta y seis
horas alternas o consecutivas por afio calendario.

Licencia para asistencia de personas con Alzheimer y otras demencias,
prevista en la Ley 30795, que dispone que todo trabajador que sea
familiar directo o cuidador de un paciente con Alzheimer y otras de-
mencias, tiene derecho a solicitar a su empleador una licencia de has-
ta un dfa de trabajo remunerado por periodo anual, a fin de atender
las necesidades del paciente. De igual forma, tiene derecho a solicitar
y recibir facilidades extraordinarias, tales como: ajustes en la jornada,
horario y/o turnos de trabajo; cambio de la modalidad presencial de
trabajo a la de teletrabajo, total o parcial; otros permisos o licencias
acordados.

Licencia por hijo diagnosticado con cdncer, prevista en la Ley 31041,
que dispone que todo trabajador que tenga un hijo menor de die-
ciocho anos que hubiere sido diagnosticado de cdncer por el médico
especialista, tiene derecho a solicitar a su empleador una licencia con
goce de haber no mayor a un afio.

Sobre estas licencias, conviene destacar que, en el caso de la licencia por

adopcién, la regulacién vigente evidencia un marcado sesgo hacia la perpetuacion

de los roles de género, asimilando el papel de la mujer al cuidado de familiares.
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En efecto, el articulo 4° de la Ley 27409 dispone que, cuando los adoptantes
sean conyuges trabajadores de un mismo empleador, la licencia por adopcién
deberd ser tomada por la trabajadora. Curiosamente, una situacién similar se
preveia en el articulo 6° del Reglamento de la Ley 30119, que concede una
licencia para asistencia médica de personas con discapacidad; no obstante, a la
fecha esta distincién no se encuentra vigente, pues fue derogada en el afio 2019
por el Decreto Supremo N°© 009-2019-TR.

IV. EL SUSTENTO CONSTITUCIONAL DE LA LICENCIA POR PATERNIDAD
Y LOS BENEFICIOS ASOCIADOS A SU IMPLEMENTACION

Como se ha adelantado, histéricamente la licencia por maternidad ha
recibido una justificacién basada en un criterio bioldgico y se sustenta en la
proteccién de los derechos fundamentales a la salud e integridad fisica de los
involucrados, a saber, (i) en el caso de la madre, cubriendo los peligros a los que
se expone en la proximidad del parto y su recuperacidn fisica de forma posterior
a él;y, (ii) en el caso del nifo, se le asegura el cuidado de su madre durante los
primeros meses de vida, asi como una alimentacién en un sistema disefiado para
garantizar la participacién activa de ésta.

Por su parte, la licencia por paternidad no tiene el mismo sustento, pues
el papel que tiene el padre con ocasién del nacimiento de un hijo es de cardcter
mds social; no obstante, esto no quiere decir que no cuente con un sustento
constitucional que respalde no solo su existencia, sino también su necesidad.

Asi, se trata de una licencia que tiene por objetivo que el padre se involucre
tanto a nivel instrumental (en la resolucién de tareas) como a nivel emocio-
nal con el nifio, pues aunque su extensién pueda ser menor que la licencia de
maternidad, a partir de esta participacién se sentardn las bases de una mayor
dedicacién a lo largo de todo el proceso de desarrollo del nino, lo que visto a
futuro serd beneficioso tanto para los nifos como para la mujer, la que se verd
beneficiada por una mejor distribucién o reparto del trabajo no remunerado
(Meil, 2011 como se cita en Batthydny et al., 2018).

Conforme a ello, a continuacién un breve desarrollo del sustento constitu-
cional del derecho a la licencia por paternidad desde la salvaguarda de los derechos

constitucionales de las tres personas involucradas en el nacimiento de un hijo:
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(i)

En el caso del padre, el otorgamiento de una licencia por paternidad
que le permita participar de forma activa en las primeras semanas
de vida de su hijo y ser una figura presente desde esta primera etapa
de su desarrollo tiene como principal fundamento el derecho-deber
constitucional de todo padre de alimentar, cuidar y dar seguridad a
los hijos (Congreso Constituyente Democrdtico, Constitucién Poli-
tica del Pert, 1993, Articulo 6).

Este derecho-deber se ubica en el capitulo de derechos sociales y eco-
némicos de la persona y debe ser interpretado teniendo en considera-
cién que el articulo 4° de la Constitucién impone no solo al Estado
sino a la comunidad en general, la obligacién de proteger especial-
mente al nifio y a la madre quienes, como se aprecia en los siguientes
numerales, se benefician no solo de la existencia de la licencia sino
también de la mayor extensién que ésta pueda alcanzar.

De igual forma, que la legislacién disponga del otorgamiento de una
licencia por paternidad contribuye a la vigencia de su derecho funda-
mental a la igualdad ante la ley (Congreso Constituyente Democriti-
co, Constitucién Politica del Perd, 1993, numeral 2 del Articulo 2),
pues le permite compartir las primeras semanas de vida de el nifio sin
que su sexo sea motivo de discriminacién respecto de la participacién
que, por otro lado, se garantiza a la madre.

Inclusive, el reconocimiento de una licencia por paternidad permite
la vigencia del derecho del padre a su libre desarrollo, en su vertiente
de eleccién y realizacién de su personalidad (Congreso Constituyen-
te Democritico, Constituciéon Politica del Perd, 1993, numeral 1
del Articulo 2), la que puede identificarse en el 4dmbito personal y
familiar a partir de las elecciones realizadas respecto de los hijos, entre
ellas, la decision de tenerlos, cémo criarlos y cudl serd la interaccién
y grado de cercania que se tenga con ellos.

Respecto de los efectos positivos de la participacién de los padres en
la crianza y cuidado de los hijos, es importante tener presente que ésta
cotidianamente les genera mayor bienestar y sentido de vida (Levtov
et al., 2015; UNICEF, 2020; como se cita en Iniciativa Spotlight &
UNFPA, 2021, p. 21), asi como una mayor conciencia respecto del
cuidado de su propia salud (lo que a su vez incrementa el tiempo y
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(i)

calidad de vida del padre), siendo menos propensos al abuso de al-
cohol y drogas y mds productivos en el trabajo (Aguayo ez al., 2017;
UNICEF, 2020; como se cita en Iniciativa Spotlight & UNFPA,
2021, p. 21).

En el caso de la madre, que la legislacién disponga del otorgamiento
de una licencia por paternidad contribuye a la vigencia de sus dere-
chos fundamentales a la integridad fisica y psiquica, asi como al libre
desarrollo de su personalidad (Congreso Constituyente Democrdti-
co, Constitucién Politica del Perti, 1993, numeral 1 del Articulo 2).

Esto se debe a que contar con el apoyo y compaifiia del padre, con
quien comparte de forma mds equitativa responsabilidades de cuida-
do y crianza de los hijos, le permite recuperarse fisica y animicamente
después del parto, asi como distribuir mejor su tiempo e invertirlo
también en ella misma (lo que podrd permitir que la madre estudie,
trabaje o realice cualquier otra actividad para su propio disfrute y
beneficio), no estando obligada a destinar todo su tiempo y energia
exclusivamente a la ejecucién de labores el hogar o al cuidado fami-
liar.

Recordemos ademds que, por el especial deber de proteccién que
tiene el Estado respecto de la madre (Congreso Constituyente De-
mocritico, Constitucidn Politica del Perd, 1993, Articulo 4), resulta
necesario que vele por su salud y bienestar, asi como por la facilitarle
condiciones que permitan su desarrollo y realizacién personal, lo que
incluye la posibilidad de elegir si desea trabajar y aportar econémica-
mente a su hogar.

Ahora bien, la participacién activa de los padres en la crianza y cuida-
do de los hijos tiene diversos efectos positivos para la madre siendo el
mads l6gico, desde luego, que reduce la carga de cuidado que comun-
mente recaeria en ella.

Adicionalmente, diversos estudios asocian la existencia de un padre
involucrado a una disminucién del nivel de estrés materno y a un in-
cremento de su bienestar; inclusive, las posibilidades de que la madre
trabaje en una actividad remunerada aumentan, lo que impactaria
positivamente en la economia familiar y social y en su empodera-
miento (Barker, 2003 y Allen y Daly, 2007; como se cita en Iniciati-
va Spotlight & UNFPA, 2021, p. 17).
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(iii)

En el mismo sentido, estudios mds recientes han identificado que
un padre involucrado se asocia a una menor incidencia de depre-
sién posparto en las mujeres y a un mayor uso de servicios de salud
materno-infantil (Yargawa y Leonardi-Bee, 2015; como se cita en
Iniciativa Spotlight & UNFPA, 2021, p. 18), ambas situaciones que
benefician la salud de la madre y el hijo.

En el caso del nifio, que la legislacién disponga del otorgamiento de
una licencia por paternidad contribuye a la vigencia de sus derechos
sociales, como el tener una familia y que sus progenitores puedan
ejercer una paternidad y maternidad responsables (Congreso Consti-
tuyente Democrético, Constitucién Politica del Perd, 1993, Articu-
los 4 y 6, respectivamente).

De igual forma, la participacién activa del padre en la crianza y cui-
dado de los hijos favorecer una mejora de la salud fisica y mental de
ambos padres, lo que a su vez crea un ambiente familiar mds salu-
dable y seguro para el menor, garantizdindole mejores condiciones
para su desarrollo, contribuyendo asi a la vigencia de los derechos a
la salud y bienestar del nifio (Congreso Constituyente Democritico,
Constitucién Politica del Pert, 1993, Articulo 7 y numeral 2 del
Articulo 2, respectivamente).

Al respecto, el impacto favorable de la licencia por paternidad en la
salud del nino ha sido verificado a través de estudios, los que destacan
su aporte al desarrollo humano en la primera infancia y lo asocian po-
sitivamente con el desarrollo cognitivo y socioemocional del nifo y
con la mejora en la tasa de lactancia materna, la que a su vez favorece
a la nutricién y desarrollo de defensas del nifo (IPC-IG & UNICEEF,
2020, p. 25).

Sumado a ello, estudios recientes revelan que el papel activo del pa-
dre en las tareas del hogar tiene consecuencias beneficiosas para la
vigencia de la equidad de género en las siguientes generaciones, per-
mitiendo que los hijos varones se involucren con mds frecuencia en
el trabajo del hogar en su vida adulta y que las hijas mujeres crezcan
con mayor sentido de autonomia y empoderamiento (Aguayo ez al.,
2017; citado por Iniciativa Spotlight & UNFPA, 2021, p. 15).
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V. LA NECESARIA MEJORA DE LA LICENCIA POR PATERNIDAD COMO
MECANISMO PARA FORMENTAR LA IGUALDAD DE GENERO

Aunque la igualdad de género es un objetivo que perseguimos como socie-
dad, la participacién de la mujer en el mercado de trabajo evidencia que, como
pais, nos encontramos lejos de lograrlo.

Efectivamente, mientras que la distribucién del trabajo continde baséndose
en una marcada divisién sexual (que reserva a los hombres el quehacer produc-
tivo y a las mujeres el reproductivo), la tasa de la actividad laboral remunerada
presentard siempre una importante brecha de género, siendo mayoritariamente
masculina, como consecuencia de la poca participacién de los hombres en las
labores domésticas.

Es por ello que la regulacién laboral tendrd un rol importante en la estrategia
que adopte el Estado para eliminar la desigualdad y, aunque no sea la herramienta
que permita lograr los mayores cambios materiales en la sociedad (pues, como
se ha dicho, la modificacién del ideario colectivo depende en gran medida de
la educacién), en vista de que el trabajo remunerado es el principal sostén de
los hogares, resulta de gran necesidad que se aprueben iniciativas legislativas
destinadas a fomentar la vigencia del derecho a la conciliacién.

Sobre el particular, aunque el derecho a la conciliacién puede desarrollarse
a través de distintas acciones y no se relaciona tinicamente al nacimiento de un
hijo, en la actualidad las licencias por maternidad y paternidad son quizds el
simbolo de este derecho y, casualmente por ello, resulta contradictorio que su
regulacién mantenga tan distante la extensién de ambas, mds aun considerando
que la ONU ha establecido la importancia del uso de las licencias laborales para
lograr la igualdad de género, sefialando que cuando éstas se disefian apuntando
a reducir la marcada diferencia existente entre el tiempo que dedican al cuidado
los hombres y las mujeres, pueden mejorar los niveles de igualdad (IPC-IG &
UNICEF, 2020, p. 28).

Dados los multiples beneficios que conlleva una participacién mds activa
del hombre en el cuidado y crianza de los hijos, y con el objetivo de marcar el
inicio de un programa de conciliacién, consideramos necesario que el Gobierno
evalte realizar un incremento del niimero de dias comprendidos en la licencia
por paternidad, el que debiera garantizar como minimo que el padre participe
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de todo el periodo previsto legalmente para el postparto -a la fecha, 49 dias
naturales-.

La eleccién de este plazo no es arbitraria, sino que coincide con el tiem-
po que el legislador ha estimado apropiado conceder a la mujer tras el parto.
Ciertamente, nos parece una eleccién objetiva y justa, pues al coincidir con el
nacimiento del menor y extenderse a lo largo del tiempo que corresponde a la
licencia por maternidad postnatal, la licencia por paternidad permitird que el
padre participe y se involucre en la crianza del nino desde sus primeros dias vy,
ademds, apoye a la madre no solo en su cuidado sino también en la realizacién
de las actividades que se requieran en el hogar (recordemos que la naturaleza del
postparto tiene como parte de sus objetivos que la mujer recupere su salud, lo
que podrd lograr de forma mds eficiente si cuenta con apoyo en casa).

Para finalizar, queremos resaltar que las acciones tendientes a la igualdad de
género suelen tener un impacto positivo que trasciende al objetivo perseguido
por cada medida, pues la vigencia de un principio como el que comentamos
promueve un ambiente de respeto por las personas.

Asi, por ejemplo, segiin estudios realizados en México, un reparto mds
equitativo de las tareas domésticas y la labor de cuidado genera una reduccién
en la tasa de violencia doméstica, la que disminuye cuando se compara hogares
en los que se aplica la corresponsabilidad con relacién a hogares en los que estas
labores se encargan exclusivamente a la mujer (ONU Mujeres, 2020 como se
cita en Iniciativa Spotlight & UNFPA, 2021, p. 20).

VI. CONCLUSIONES

1. Aunque el mayor acceso a la educacién por parte de las mujeres per-
mita el incremento en su participacién en el mercado de trabajo,
las relaciones de género actuales aiin se manifiestan bajo una gran
desigualdad, teniendo como base la existencia de roles asociados a la
divisién del trabajo del hogar y de cuidados no remunerados entre
hombres y mujeres.

2. El derecho a la conciliacién nace como un instrumento destinado a
materializar el derecho a la igualdad de oportunidades para la mujer
en el campo del trabajo.
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3. El derecho a la conciliacién genera grandes desafios educativos para
el Estado, el que deberd encargarse de articular sus actividades a dis-
tintos niveles y fomentar la participacién de los actores sociales (fa-
milias, empleadores, organizaciones sindicales, sociedad civil) para
que, desde sus dmbitos y posibilidades, promuevan acciones dirigidas
a lograr la vigencia de aquél.

4. Los principales objetivos del Estado al elaborar los programas de con-
ciliacién consisten en, (a) proteger el derecho de las mujeres a acceder
al mercado de trabajo y a permanecer en él, sin que su situacién fami-
liar sea un factor de discriminacién; y (b) fomentar el derecho de los
hombres a participar activamente en la vida familiar, sin que ello sea
un factor de discriminacién en su lugar de trabajo.

5. Lalicencia por paternidad permite la participacién e involucramien-
to del padre en las primeras semanas de vida del recién nacido, lo
que sentard las bases de una mayor dedicacién a lo largo de todo su
proceso de desarrollo, situacién que tendrd efectos beneficiosos no
solo para el nifio sino también para la madre, pues al redistribuirse el
trabajo no remunerado, la labor doméstica ya no se asociard de forma
exclusiva a la mujer, lo que la acercard a participar del mercado labo-
ral remunerado en igualdad de condiciones con el hombre.
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I. INTRODUCCION

Los esfuerzos por reducir las brechas en los salarios entre diversos grupos
protegidos, en especial entre hombres y mujeres, estdn siendo incorporados de
manera cada vez mds frecuente en regulacién especifica. En el Perti, desde 2017
se cuenta con la Ley No. 30709 que prohibe la discriminacién remunerativa
entre varones y mujeres. Su reglamento y gufas, sumadas a la jurisprudencia y
a las decisiones del nuevo Tribunal de Fiscalizacién Laboral de la SUNAFIL,
constituyen un importante marco normativo que debe ser conocido y adecua-
damente entendido por los empleadores y trabajadores. Al mismo tiempo, es
importante que los involucrados en la gestidén laboral de las empresas estén al
dia sobre el estado de los debates no solo nacionales sino globales alrededor de
las medidas para lograr una mayor equidad salarial, asi como de los instrumen-
tos y recomendaciones que se estdén promoviendo desde organismos como la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

Este articulo presenta un repaso de las principales tendencias, desafios y
oportunidades para la gestion legal de las relaciones laborales que se desprenden
de esos diversos desarrollos y referentes. En primer lugar, presenta un resumen
del estado de avance del marco normativo que surge de la citada ley y de la
jurisprudencia que se ha desarrollo alrededor de su aplicacién. A continuacién,
examina varias decisiones recientes del Tribunal de Fiscalizacién Laboral de la
SUNAFIL y subraya los aspectos mds relevantes que se deben tener en cuenta
por parte de los empleadores. Por tltimo, revisa a partir de documentos de la
OIT los debates alrededor de las normativas sobre transparencia salarial que se
estdn impulsando en varios paises como instrumento para promover una mayor
equidad salarial en el empleo.

Il. EL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION SALARIAL EN PERU:
AVANCES Y VACIOS

La Ley No. 30709 representé un hito en la legislacién laboral nacional al
introducir con claridad mecanismo para implementar en la prictica el principio
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de pago igual por trabajo de igual valor. Desde 1959, por medio de la Resolucién
Legislativa No. 13284, Perti incorporé a su ordenamiento juridico el Convenio
No. 100 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre igualdad
de remuneracién entre hombres y mujeres, el cual habia sido adoptado por la
Conferencia General de la organizacién el 6 de junio de 1951. Dicho Convenio
abordaba ya la necesidad de un pago igual por trabajo de igual valor, pero hasta
antes de la aprobacién de la Ley No. 30709 se habia avanzado muy poco en la
incorporacién efectiva de este principio en la legislacién peruana, por lo que no
habia pasado de ser una declaracién de buenas intenciones.

En contraste, el reconocimiento del derecho a la no discriminacién se ha
traducido en una serie de obligaciones muy concretas para los empleadores. En
efecto, garantizar este derecho supone adoptar medidas e intervenciones que
permitan superar de manera activa las barreras estructurales que histéricamente
han afectado a determinados grupos o colectivos. Especificamente, con la citada
ley se introdujo el concepto de pago igual por trabajo de igual valor (no solo
por igual trabajo) que implica adoptar instrumentos de valoracién objetiva de
los puestos de trabajo. Por objetiva, nos referimos a que se encuentre soportada
en criterios claramente establecidos que eviten caer en sesgos frecuentes, como
la subvaloracién de los trabajos que tradicionalmente han sido considerados
“femeninos”.

El marco normativo asociado a esa ley incluye, entre otras:

- El Reglamento de la Ley, aprobado por el Decreto Supremo No.
002-2018-TR

- Decreto Supremo No. 005-2018-TR, mediante el cual el Ministerio
de Trabajo emitié disposiciones para garantizar el cumplimiento de
esta normativa

- Resolucién Ministerial No. 243-2018-TR que establece una guia
con las pautas referenciales de evaluacién de los puestos de trabajo,
la definicién y el modelo del cuadro de categorias y funciones, y el
contenido minimo referencial de la politica salarial

- Guia Metodoldgica para la Valoracién Objetiva, sin Discriminacién
de Género, de Puestos de Trabajo y Elaboracién de Cuadros de Ca-
tegorias y Funciones, expedida por Resolucién Ministerial N° 145-

2019-TR.
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A partir de lo anterior, se establecen tres obligaciones claras para los em-
pleadores: i) tener una politica salarial, ii) comunicar esa politica salarial a sus
empleados y iii) contar con un cuadro de categorias y funciones. Ante cualquier
reclamo o requerimiento, el empleador debe estar en capacidad de demostrar que
las diferencias salariales dentro de su organizacién son consistentes con su politica
salarial, coherentes con el cuadro de categorias y funciones y suficientemente
conocidas por los trabajadores. Debe demostrar ademds que dicha politica no da
lugar a discriminacién directa o indirecta por razén del sexo de los trabajadores.
Esto se aplica también a otras formas de discriminacién (por motivos de raza, de
religién, etc.) y a discriminaciones atipicas, como una eventual discriminacién
salarial de un hombre.

Seguin el numeral 1 del articulo 5 del Reglamento “todo empleador tiene
la facultad de establecer sus politicas remunerativas, fijar los requisitos para la
percepcién de la remuneracién o beneficios de cualquier otra indole y determi-
nar sus montos, sin incurrir en discriminacién directa o indirecta por motivo
de sexo”. La discriminacién directa ocurre cuando existe una diferencia salarial
motivada explicitamente por el sexo de los trabajadores. La indirecta es cuando
el empleador establece politicas salariales aparentemente neutrales, pero que
afectan mds a un grupo protegido en particular.

En cuanto al mecanismo objetivo de evaluacién de los cargos, la Guia sehala
que “(...) las organizaciones pueden utilizar la metodologia que se adapte a sus
necesidades, siempre que ésta posea una evaluacién objetiva de los puestos de
trabajo y esté sujeta a criterios de categorizacién que no se basen en el género
de los trabajadores”. La metodologia mds comtinmente usada consiste en eva-
luaciones que comparan el valor relativo de los puestos de trabajo a partir de
valoraciones de aspectos como el grado de responsabilidad o las habilidades,
competencias o esfuerzos requeridos.

Este ejercicio de valoracién objetiva es especialmente relevante para com-
parar puestos de trabajo en que predominan mujeres con aquellos que suelen
ser mayoritariamente desarrollados por hombres. En palabras de Marie-Thérese
Chicha (2008), autora de una importante guia sobre evaluacién no sexista publi-
cada por la OIT, “se sabe que los prejuicios y los estereotipos relativos al trabajo
de las mujeres son dos de las principales causas de su infravaloracién y su mala
remuneracién. Por tanto, es preciso determinar desde el primer momento los
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empleos de la empresa en que predominan las mujeres, dado que pueden ser
objeto de discriminacién salarial, y los empleos en que predominan los hombres,
a fin de compararlos y evaluar las diferencias de remuneracién” (p.19).

La Resolucién Ministerial No 145-219-TR proporciona una guia metodo-
l6gica para realizar este tipo de valoraciones. Sin embargo, el literal 2 del articulo
3 del Reglamento sefiala que el empleador puede utilizar cualquier metodologia
de evaluacién, siempre que demuestre que no implica discriminacién directa o
indirecta por motivo de sexo. Es decir, la guia es un referente, no una obligacién.

Es importante sefalar que no toda desigualdad salarial es necesariamente
discriminatoria. La norma admite excepciones en las que trabajadores que rea-
lizan labores consideradas de igual valor pueden percibir salarios distintos. El
articulo 6 del Reglamento enumera explicitamente varias excepciones, si bien
no las desarrolla y deja ademds abierta la posibilidad a otros criterios de dife-
renciacién que podrian ser considerados aceptables:

“6.1. Por excepcidn, los trabajadores pertenecientes a una misma categoria pue-
den percibir remuneraciones diferentes, cuando dichas diferencias se encuentren
justificadas en criterios objetivos tales como la antigiiedad, el desempeno, la
negociacién colectiva, la escasez de oferta de mano de obra calificada para un
puesto determinado, el costo de vida, la experiencia laboral, el perfil académico
o educativo, el lugar de trabajo, entre otros”.

Ademds de estas excepciones, el Reglamento considera en su articulo 7 una
situacién excepcional que puede ser considerada como justificacién admisible
de diferencias salariales y que corresponde a una prictica de recursos humanos
conocida en inglés como “red circling”. Ocurre cuando se dan restructuraciones
organizacionales o ajustes dentro de la entidad en las que uno o varios trabaja-
dores pasan a desempefar una labor de menor valor a la que venian realizando,
pero se mantiene su salario. También puede ocurrir por situaciones individuales
como incapacidades temporales o permanentes. El Reglamento lo contempla
de la siguiente manera:

“El empleador tiene la potestad de mantener, de ser el caso, la remuneracién de
un trabajador en un particular nivel o estatus cuando se produzca una modifi-
cacién de la estructura salarial u organizacional, reclasificacién, degradacién o
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ajuste razonable, aunque el valor asignado al puesto de trabajo o categoria haya
decrecido o el nuevo puesto de trabajo corresponda a una categoria de inferior
nivel remunerativo”.

Adicional al Reglamento y a las gufas mencionadas, la Autoridad Inspectiva
de Trabajo (SUNAFIL) ha expedido los protocolos y directivas para la fisca-
lizacién de las obligaciones en Materia Remunerativa Previstas en la Ley. Sin
embargo, las reglas de juego no estdn completamente claras para los diferentes
actores involucrados. Existen vacios de interpretacién, desconocimientos por
parte de los trabajadores y empleadores e incluso inconsistencias en la aplicacién
de las normativas por parte de los inspectores laborales. Es de esperar que las
decisiones del Tribunal de Fiscalizacién Laboral contribuyan a hacer claridad
y a subsanar dichos vacios.

lll. RESOLUCIONES RELEVANTES DEL TFL SOBRE IGUALDAD SALARIAL

El Tribunal de Fiscalizacién Laboral (TFL) es un érgano colegiado con
independencia técnica para resolver en las materias de su competencia con
respecto a procedimientos sancionadores laborales. Si bien estaba contemplado
desde la Ley 29981 de 2013 que creé la Superintendencia Nacional de Fiscali-
zacién Laboral (SUNAFIL), el TFL solo empezé a funcionar en enero de 2021
y expidié la primera resolucién el 7 de mayo de 2021.

Constituye la tltima instancia administrativa en los casos que son sometidos
a su conocimiento, cuando se interpone el recurso de revisién. Conforme con
el Reglamento del Tribunal de Fiscalizacién Laboral, aprobado por el Decreto
Supremo No. 004-2017-TR, el Tribunal tiene las siguientes competencias a
nivel nacional:

a) Resolver en ultima instancia administrativa los procedimientos que
son sometidos a su conocimiento, mediante la interposicién del re-
curso de revision.

b) Expedir resoluciones que constituyen precedentes de observancia
obligatoria, que interpretan de modo expreso y con cardcter general
el sentido de la legislacién bajo su competencia, para el sistema gene-
ral de Inspeccién del Trabajo.
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c) Adoptar Acuerdos Plenarios que establezcan criterios y disposiciones
generales que permitan uniformizar las resoluciones en las materias
de su competencia.

d) Resolver las quejas por denegatoria del recurso de revisién.

e) Otras que determinen las leyes y normas reglamentarias.

Cabe senalar que el Sistema de Inspeccién del Trabajo en general debe
seguir los precedentes de observancia obligatoria establecidos por el TFL.
Ademis, este 6rgano colegiado estd facultado para adoptar acuerdos plenarios
mediante los cuales se establecen criterios laborales generales con la finalidad
de darle uniformidad a las resoluciones administrativas en las materias de su
competencia. El empleador puede presentar ante el Tribunal recursos de revisién
contra resoluciones administrativas de segunda instancia que sancionen por
infracciones tipificadas como muy graves. La resolucién de esta instancia con
respecto al recurso de revisién agota la via administrativa.

Las funciones que se le otorgan a esta instancia buscan hacer predecible el
proceso de fiscalizacién laboral y brindar seguridad juridica a quienes son sujetos
de dichos procesos. Varias de las resoluciones expedidas hasta ahora por el TFL
constituyen precedentes o establecen criterios generales que deben tenerse en

cuenta en la aplicacién de la normatividad sobre igualdad salarial.

Por ejemplo, por medio de la Resolucién 924-2022-SUNAFIL/TFL-Pri-
mera Sala, se pronuncié sobre la obligacién de contar con una politica salarial y
cuadro de categorias y funciones contenida en la Ley 30709 y su Reglamentos.
La resolucién hace algunas aclaraciones importantes en cuanto la publicacién
de la politica salarial. El Tribunal recuerda la obligacién contenida en la Ley
y su Reglamento de que la politica salarial sea informada mediante reuniones
individuales o colectiva o a través de comunicaciones escritas detalladas. Anade
una precisién importante respecto a la comunicacién por medios digitales. No
basta con poner la politica en la intranet corporativa ni con enviarla masivamente.
El empleador debe evidenciar que adopté una estrategia activa para difundir la
politica y debe estar en capacidad de demostrar a quiénes les llegé la informacién
en caso de que la envie por correo electrénico.

Por otro lado, en la misma resolucidén, el TFL se refiere a la Guia Metodo-
légica aprobada por la resolucién ministerial 243-2018. El Tribunal sefiala que,
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para no incurrir en infracciones administrativas, los empleadores deben seguir
la metodologia contemplada en la guia en cuanto a la valoracién objetiva de
puestos de trabajo y la definicién de los cuadros de categorias y funciones. De
esta manera, el Tribunal estarfa haciendo obligatoria una Guia que la misma
resolucién que la expidié presentaba como una referencia. Ademds, como ya
se menciond, el Reglamento senala que el empleador puede utilizar cualquier
metodologia de evaluacién, siempre que demuestre que no implica discrimina-
cién directa o indirecta

Otras resoluciones del Tribunal se ocupan de las tensiones que pueden
surgir entre la necesidad de una politica salarial que se adapte a las dindmicas del
mercado y ala complejidad de las relaciones laborales y las medidas para impedir
la discriminacién salarial. En particular, revisan la aplicacién de los criterios
objetivos que la norma contempla como excepciones admisibles. Recordemos
que en el articulo 6 del Reglamento se enumeran entre estos criterios: “la an-
tigiiedad, el desempefio, la negociacién colectiva, la escasez de oferta de mano
de obra calificada para un puesto determinado, el costo de vida, la experiencia
laboral, el perfil académico o educativo y el lugar de trabajo”.

En lo que se refiere especificamente a la antigiiedad, en la Resolucién N°
002-2021-SUNAFIL/TFL el Tribunal establecié un criterio de observancia
obligatoria que la considera un factor objetivo para establecer diferencias sala-
riales entre trabajadores que realizan trabajos de igual valor. Estas diferencias se
pueden establecer tanto unilateralmente como mediante convenio colectivo. En
linea con lo dispuesto por la Casacién Laboral No. 6783-2018, el TFL senala
que el reconocimiento de la trayectoria laboral de los trabajadores no constituye
un acto de discriminacién laboral. Recoge, sin embargo, una preocupacién que
varios estudios han mencionado sobre los sesgos que este criterio puede tener
en contra de la remuneracién de las mujeres': “los pagos de remuneraciones
que establezcan distinciones basadas en la antigiiedad, pueden ser objeto de
andlisis de la Inspeccién del Trabajo, a fin de determinar si dichas distinciones
generan alguna situacién de discriminacién indirecta, especialmente, en el caso
de las mujeres, quienes podrian sufrir un nimero mayor de interrupciones en
su récord laboral para atender responsabilidades familiares”.

1 Al respecto, ver por ejemplo Eyraud, Igualdad de Remuneracién y Valor del Trabajo en Paises
Industrializados, 1993; p. 246.
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Ortra categoria mencionada entre las excepciones admisibles sobre la que se
ha pronunciado el TFL es el perfil académico. A través de la Resolucién de la
Sala Plena No. 006-2022, el TFL analizé la formacién académica como causa
objetiva propuesta por el empleador para justificar la diferencia salarial entre
un grupo de trabajadores y establecié un precedente de observancia obligatoria
sobre el principio de primacia de la realidad aplicado a la igualdad salarial. El
Tribunal encontré que, tal como lo alegaba el empleador, la trabajadora afectada
no contaba con el grado de bachiller ni con titulo profesional como si lo tenfan
los trabajadores de referencia. Considerd, sin embargo, que esto no constituia
una diferencia objetiva pues realizaba las mismas labores. Segtn el Tribunal,
“estos trabajadores realizan la misma funcién (...) sin que el empleador haya
tenido el cuidado de evitar utilizar a personal (en este caso, la trabajadora objeto
de andlisis) con calificaciones insuficientes”.

Esto subraya que no basta con que exista un criterio de diferenciacién que
la norma considere una excepcién aceptable. Es necesario que el empleador
demuestre que esa diferencia estd sustentada en la realidad, en la politica salarial
conocida por sus empleados y que es coherente con su cuadro de categorias y
funciones. Hay que sefalar que, en este caso especifico, la resolucién del TFL
no presenta un andlisis de estos documentos a la luz de los hechos descritos.

Mientras que del lado de los empleadores no siempre hay una comprensién
adecuada sobre cémo implementar de manera coherente y consistente las medidas
que le permiten demostrar que las diferencias salariales dentro de su organizacién
no son discriminatorias, hay varios casos que muestran poco dominio por parte
de los inspectores encargados de hacer cumplir este tipo de norma sobre qué se
puede considerar discriminacién.

En concreto, podemos mencionar tres resoluciones de la TFL que revocan
sanciones que se habfan impuesto por supuestas violaciones a la igualdad salarial
y que demuestran la impericia de las instancias previas de la SUNAFIL para
identificar correctamente la existencia o no de causas objetivas de diferenciaciéon
salarial entre los trabajadores.

La primera de ellas se refiere a una posible discriminacién a los trabajadores
sindicalizados que afectaria, ademds de la igualdad salarial, el respeto a la libertad
sindical. La Resolucién N°103-2021-SUNAFIL/TFL-Primera Sala aborda un
caso en que se sanciond a una empresa por otorgar beneficios a trabajadores no
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sindicalizados. El TFL senala que los inspectores no valoraron si estos beneficios
estaban sustentados en una causa objetiva establecida en la politica salarial, por lo
que no se podia afirmar si reflejaba un acto discriminatorio antisindical. De esta
manera, el Tribunal corrobora que no toda diferencia salarial es discriminacién.
Lo que permite determinar si ocurrié o no un acto discriminatorio son las causas
que explican esa diferencia. Para que no constituya una infraccién al derecho a
la no discriminacién, el empleador debe estar en capacidad de demostrar que
corresponde a una excepcién admitida por la norma y que estd sustentada en
su politica salarial.

Ortro caso similar en que la TFL revocé una sancién por supuesta discrimina-
cién laboral se encuentra en la Resolucién N° 120-2021-SUNAFIL/TFL-Primera
Sala. Este se refiere a una empresa del sector salud que otorgé una bonificacién
focalizada en los profesionales médicos, quimicos, dentistas, farmacéuticos y
cirujanos que cumplan con una serie de requisitos previamente establecidos
en la politica salarial. Los trabajadores que no recibieron dicha bonificacién
consideraron que habian sido discriminados, pero el Tribunal encontré que no
cumplian con los requisitos previamente establecidos por la politica salarial o
no habian iniciado el trdmite requerido para ser beneficiarios de ella.

Por tltimo, vale la pena mencionar la Resolucién N° 269-2021-SUNAFIL/
TFL-Primera Sala, que reitera explicitamente la validez de criterios objetivos de
diferenciacién salarial que estén contemplados previamente en la politica salarial
de la empresa. En resumen, el TFL resalté que constitucionalmente se admiten
diferencias salariales entre trabajadores si se demuestra que se basan en motivos
considerados razonables por la Ley, como la antigiiedad de los trabajadores, el
mérito o la calidad o cantidad de produccién. Para ello es necesario que estén
debidamente acreditadas “bajo escalas o jerarquias remunerativas concretas, de
tal manera que los trabajadores, y en especial la autoridad inspectiva, comprue-
be su compatibilidad frente al principio de igualdad”. Las instancias inferiores
habian determinado que, si bien existen criterios para la diferencia salarial, el
empleador no habia acreditado que estos eran factores validos de diferenciacién.

En sintesis, las decisiones del TFL subrayan la importancia de poder susten-
tar las causas objetivas de diferenciacién salarial entre los trabajadores. Muestran
también que, pese a la mayor seguridad juridica que se espera que brinde esta

Numero 27 » Marzo 2023 « pp. 1056-122



lgualdad salarial: desarrollos actuales, perspectivas y debates

instancia, persisten elementos de incertidumbre en la interpretacién del marco
legal sobre igualdad salarial.

IV. TENDENCIAS INTERNACIONALES: LA TRANSPARENCIA SALARIAL

No hay que perder de vista que los conceptos y principios que estin detrds
de las normativas descritas y de su aplicacién se inscriben en tendencias, pre-
ocupaciones y debates de alcance global. La constatacién de la persistencia de
brechas entre los salarios de hombres y mujeres, incluso en paises desarrollados
con altos niveles formales de igualdad en el acceso a las oportunidades ha llevado
a redoblar los esfuerzos para encontrar mecanismos efectivos para el cierre de
esa brecha.

En ese sentido, la nocién de “pago igual por trabajo de igual valor”, que
ya aparecia en el Convenio No 100 sobre igualdad de remuneracién de la OIT
adoptado en 1951, ha ido adquiriendo cada vez mayor relevancia. Como lo
explica un documento reciente de esta organizacién internacional:

“La igualdad de remuneracién por un trabajo de igual valor es una condicién
necesaria para acabar con las diferencias salariales entre hombres y mujeres.
Esto es asi debido a que, en las economias modernas, el principal motor de
la diferencia salarial entre hombres y mujeres es la propia infravaloracién del
trabajo de las mujeres y no tanto el hecho de que las mujeres reciban un menor
salario que los hombres por el mismo trabajo (Meyersson Milgrom, Petersen
y Snartland 2001) (...) Todo esto supone un reto, ya que no es facil detectar
la desigualdad salarial por un trabajo de igual valor. Hace falta una cuidadosa
evaluacién del trabajo que aplique criterios objetivos y comunes, tales como las
competencias pertinentes, la formacién, la experiencia laboral relevante y las
condiciones de trabajo” (OIT, 2022; 3)

Los efectos de la pandemia le dieron un cardcter de urgencia a estas pre-
ocupaciones. Los sectores en donde tradicionalmente ha estado concentrado
el empleo femenino, como los de servicios personales y cuidado remunerado,
que son los que suelen ser infravalorados, fueron también los mds afectados por
las medidas de distanciamiento social. Es decir, muchas mujeres que recibian
bajas remuneraciones, tenfan una proteccién social inadecuada y asumian una
carga desproporcionada del cuidado no remunerado se quedaron sin empleo en
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proporcién mayor que los hombres, lo que supuso un retroceso en la igualdad
y puso al descubierto su mayor condicién de vulnerabilidad.

Como respuesta, la Conferencia General de la Organizacién Internacional
del Trabajo hizo en junio de 2021 un “Llamamiento mundial a la accién para
una recuperacién centrada en las personas de la crisis causada por la COVID-19
que sea inclusiva, sostenible y resiliente” (OIT, 2021). En este, se reconoce la
mayor afectacién de las mujeres, “debido entre otras causas a que estdn sobre-
rrepresentadas en los sectores mds afectados” y puso de presente la necesidad de
que la recuperacién tuviera una perspectiva de género (p.3).

Es en ese contexto que organismos internacionales como la OIT, ONU-
Mujeres, la OECD y la Unién Europea estin promoviendo nuevos instrumentos
para superar el cierre de brechas (ONU Mujeres 2020; OCDE 2021; Aumayr-
Pintar 2021). En particular, estin tomando fuerza en estas organizaciones y en
varios paises la promocién de la transparencia salarial como una herramienta
para reducir las diferencias en las remuneraciones entre hombres y mujeres.
Dentro de este término se engloban distintas medidas y estrategias que van
desde la publicacién periédica de las remuneraciones por parte de las empresas
hasta ejercicios de auditorias salariales.

El supuesto sobre el que se promueven estas medidas es que estas permiten
“revelar el sesgo o la discriminacién de género en las pricticas salariales, con la
idea de que el hecho de revelar tal sesgo o discriminacién puede llevar a otras
acciones que hagan frente y resuelvan las posibles brechas salariales de género”
(OIT, 2022; p.5). Es decir, se concibe como parte de un proceso que deberia
conducir a la empresa a adoptar medidas concretas para alcanzar una mayor
equidad en los salarios, ya sea por su propia iniciativa o como parte de negocia-
ciones con los trabajadores.

El ano pasado la Unién Europea adopt6 una directiva sobre transparencia
salarial para todos sus paises miembros (Consejo de la UE, 2022). En otros
paises por fuera de la UE, como Canadd, Chile, Islandia y Estados Unidos, se
han adoptado estos mecanismos o se estd discutido su adopcién (OIT, 2022). Si
bien cada pais incorpora diversos enfoques, la transparencia salarial suele incluir
las siguientes herramientas:
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—  Informes de transparencia salarial. Periédicamente, el empleador
debe presentar un informe sobre los salarios y las diferencias retribu-
tivas existentes entre hombres y mujeres. La presentacién suele tener
que hacerse ante los representantes de los trabajadores y/o ante una
agencia del gobierno. La obligacién suele variar en funcién del tama-

fio de las empresas.

—  Auditorias de igualdad salarial. Va mis alld de la comunicacién
de la informacién y requiere que el empleador evalde las razones de
las diferencias salariales identificadas. Se utiliza en varios casos como
base para establecer didlogos con los representantes de los trabajado-
res y/o los sindicatos para establecer acciones conjuntas de supera-
cién de las brechas salariales.

—  Derecho de los empleados a solicitar informacién sobre la re-
tribucién. Dependiendo de las legislaciones, este derecho se puede
ejercer directamente de manera individual o por medio de un repre-
sentante de los trabajadores. Entra en tension con el derecho de otros
trabajadores a la reserva y privacidad sobre su informacién personal,
por lo que algunos paises requieren de una autorizacién previa de los
trabajadores sobre los que se pide revelar el salario.

—  Adicionalmente, en algunos paises se han desarrollado herramientas
y aplicaciones digitales para facilitar la organizacién, publicacién y
evaluacién de las diferencias salariales.

La OIT, en alianza con otras organizaciones, realizé en 2021 una evaluacién
preliminar del impacto de estos mecanismos y de la percepcién de los involucra-
dos. En general, las conclusiones consideran que la legislacién sobre transparencia
salarial es una herramienta potencialmente til, pero también reconocen que no
existe una unica solucién para todos los paises (OIT, 2022; 56-57).

Aunque como lo admite el mismo estudio es ain muy temprano para te-
ner suficientes elementos de valoracién sobre la efectividad de la transparencia
salarial, el documento presenta una sintesis de los principales argumentos que
se dan en favor y en contra de la igualdad salarial que nos parecen son de interés
y relevancia para nuestro medio.

Los argumentos a favor incluyen el cumplimiento del principio econé-

mico general de la reduccién de las asimetrias de informacién como forma de
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alcanzar una mayor eficiencia en la asignacién de los precios y los recursos: “La
transparencia salarial supone una mejora directa de la informacién disponible
en el mercado laboral, por lo que redunda positivamente en la capacidad de
todos los agentes para fundamentar sus elecciones y tomar decisiones” (p. 6).
En términos de su impacto en la reduccién de la brecha salarial entre hombre
y mujeres, citan un estudio de 2014 de la Comisién Europea que estima un
impacto acumulado de las diferentes medidas de transparencia salarial de entre
1,65 por ciento y el 4,33 por ciento (Comisién Europea, 2014).

En cuanto a los argumentos en contra, se refieren sobre todo a las difi-
cultades pricticas de la implementacién de las medidas y a las tensiones con
el derecho a la intimidad y el derecho a la proteccién de datos personales.
Los informes y auditorias salariales significan cargas administrativas para las
empresas, sin que haya necesariamente una percepcién clara del beneficio.
Por el contrario, pueden suponer riesgos de sanciones o insatisfacciones de los
empleados, por lo que son altas las posibilidades de evasién e incumplimiento.
Al mismo tiempo, hay preocupaciones por el efecto en la confidencialidad
de la informacién sobre las remuneraciones que suele estar protegida por el
derecho a la proteccién de datos personales. Si bien en algunos paises las dis-
posiciones obligan a que no se revelen los datos individuales de los salarios,
sino agregados por categorias y géneros, no es ficil garantizar en un universo
relativamente pequeno como una empresa que la informacién no permita
deducir las remuneraciones personales.

Al respecto, vale la pena recordar que en Pert el tratamiento de este tipo de
datos estd regulado porla Ley No. 29733, Ley de Proteccién de Datos Persona-
les (LPDP). Es ademds un derecho constitucional consagrado en el inciso 6 del
articulo 2 de la Constitucidn, el cual sefiala que “(...) los servicios informdticos,
computarizados o no, publicos o privados, no suministren informaciones que
afecten la intimidad personal y familiar”. Como regla general, el tratamiento
de datos personales requiere del consentimiento previo, libre, expreso, inequi-
voco e informado del titular de los datos. El consentimiento relativo a datos
sensibles, por ejemplo, la informacién relativa a los ingresos econémicos de una
persona, debe ser obtenido por escrito. La informacién de las boletas de pago
contiene informacién sobre el salario de los trabajadores y, por tanto, ostenta
una especial proteccién, por lo que revelarlos sin consentimiento puede vulnerar
la esfera mds intima de la persona. Ademds de la vulneracién de derechos, no
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es claro el efecto que esto pueda tener en las relaciones interpersonales entre los
trabajadores y en el clima laboral.

Adicional a las anteriores dificultades, hay dudas sobre la efectividad de estas
medidas para alcanzar el objetivo que se proponen. Algunos enfoques teéricos
consideran que la transparencia salarial no necesariamente redundaria en mejores
retribuciones para las mujeres. Por ejemplo, Cullen (2021) plantea un modelo
que predice una menor capacidad de negociacién individual de los salarios por
efecto de la transparencia, lo que llevarfa a menores diferencia, pero también
a una reduccién de los salarios promedio. Es decir, la brecha entre hombres y
mujeres se cerraria, pero via menores salarios para todos. Esto, sin embargo,
contrasta con lo encontrado en estudios empiricos como los de Boheim y Gust
(2021), quienes muestran una reduccién de las brechas de género en las grandes
empresas posterior a la adopcién de medidas de transparencia salarial, sin efecto
estadisticamente significativo en los salarios masculinos.

En sintesis, si bien atin no se tiene informacién suficiente para evaluar la
utilidad de las medidas de transparencia salarial, la atencién y los debates que
estd suscitando senalan una tendencia que no se puede desconocer y frente a la
que se debe estar preparado, reconociendo sus potenciales riesgos y beneficios
para la gestién de las relaciones laborales.

V. CONCLUSIONES

1. El marco normativo que surge a partir de la Ley No. 30709 que
prohibe la discriminacién remunerativa entre varones y mujeres va
mds alld de disposiciones generales sobre igualdad salarial y supone
la puesta en prictica del principio de pago igual por trabajo de igual
valor.

2. Ademis de la adopcién de las medidas contempladas en la mencio-
nada Ley y su correspondiente Reglamento, es importante que los
empleadores comprendan e incorporen de manera coherente a su
politica salarial conceptos como el derecho a la no discriminacién,
el pago igual por trabajo de igual valor y las causas objetivas de las
diferencias salariales.

3. Sibien las Autoridades Laborales han expedido diversas guias y pro-
tocolos, las reglas de juego no estdén completamente claras para los
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diferentes actores involucrados. Existen vacios de interpretacién, des-
conocimientos por parte de los trabajadores y empleadores e incluso
inconsistencias en la aplicacién de las normativas por parte de los
inspectores laborales.

4.  Se espera que las decisiones del nuevo Tribunal de Fiscalizacién La-
boral contribuyan a hacer claridad y a cubrir dichos vacios. Esta ins-
tancia empezd a funcionar en 2021 y ya ha expedido resoluciones
sobre esta materia que constituyen precedentes o establecen criterios
generales para la aplicacién de la normatividad sobre igualdad sala-
rial. Varias de esas resoluciones subrayan la importancia de poder
sustentar las causas objetivas de diferenciacién salarial entre los tra-
bajadores. Muestran también que, pese a la mayor seguridad juridica
que se espera de esta instancia, persisten elementos de incertidumbre
en la interpretacién del marco legal sobre igualdad salarial.

5. Finalmente, no hay que perder de vista que los conceptos y princi-
pios que estdn detrds de las normativas descritas y de su aplicacién
se inscriben en tendencias, preocupaciones y debates de alcance glo-
bal. En ese sentido, es importante identificar desde ya los potenciales
riesgos y oportunidades de las medidas de transparencia salarial que
estdn siendo promovidas por organizaciones como la OIT, ONU-
Mujeres, la OECD y la Unién Europea.
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RESUMEN: La situacién de las personas con discapacidad en estado de emergencia
sanitaria ha sido de especial atencién por el Estado considerando el nivel de afectacién
frente al mercado de trabajo. Por ello, resulta importante conocer sobre las disposiciones
legales dictadas en este contexto, asi como las politicas y acciones concretas adoptadas
que procuran el respeto por los derechos de este grupo vulnerable, especificamente en lo
relativo al acceso al empleo y las condiciones de los puestos y entornos de trabajo.

PALABRAS CLAVE: Trabajadores, discapacidad, trabajo, limitaciones, seguridad y
salud, politicas, pandemia.

SUMMARY: The situation of people with disabilities in a state of health emergency has
received special attention from the state, considering the level of impact on the labor
market. For this reason, it is important to know about the legal provisions issued in this
context, as well as the policies and concrete actions adopted that seek respect for the
rights of this vulnerable group, specifically with regard to access to employment and the
conditions of the positions and work environments.

KEYWORDS: Workers, disability, work, limitations, safety and health, policies,

pandemic.
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V. Estadistica. VI. Reflexiones Finales. Referencias.

*

INTRODUCCION

Entre los tantos problemas que hemos tenido que enfrentar en estos tlti-
mos tiempos con motivo del estado de pandemia, ha sido el relacionado a las
limitaciones del acceso al empleo especialmente de los grupos vulnerables, mds
aun, cuando muchas medidas adoptadas para mitigar el impacto del COVID19
atendian a la realizacién del trabajo remoto, lo que como consecuencia trajo
que muchos sectores se vean afectados y se reduzca el empleo de una manera
significativa afectando especialmente a las personas con discapacidad.

En esta linea, respecto de la situacion de las personas con discapacidad se
detecté un mayor indice de exclusién y discriminacién, limitaciones para la
formacién y educacién en el uso de tecnologia que permitiera su participacién
en el mercado de trabajo y, consecuentemente dificultades importantes de acceso
al empleo o lo que es peor, la contratacién en empleos precarios.
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A la fecha, el Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (INEI), man-
tiene como informacién que en nuestro pais el 5,2% de la poblacién, esto es, 1
millén 575 mil personas presenta algtn tipo de discapacidad. De este total, el
52,1% son mujeres que equivale a 820 mil 731 personas y 47,9% son hombres
(754 mil 671)'. Es importante anotar que, durante la pandemia, diversos estu-
dios, identificaron que las mujeres fueron gravemente impactadas, consideran-
do la aparicién de riesgos emergentes y multiples limitaciones para acceder al
trabajo formal por lo que tuvieron la imperiosa necesidad de migrar al mercado

informal con la finalidad de conseguir recursos para la sostenibilidad familiar.

Por lo anterior, resulta necesario conocer sobre las disposiciones legales y
medidas dictadas para las personas con discapacidad y evaluar realmente si fueron
eficientes para velar por los derechos de este grupo vulnerable, considerando
que el Estado peruano, debe respetar lo dispuesto por la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, que hace referencia al nivel de vida
adecuado y a la proteccién social, asimismo, refuerza la importancia de que los
Estados redoblen las medidas y acciones para asegurar un acceso en condiciones
de igualdad a los programas de proteccién social y para que las personas puedan
gozar de ese derecho sin discriminacién por motivos de discapacidad.

. MARCO NORMATIVO

1. Normativa internacional

La Declaracién Universal de Derechos Humanos adoptada en diciembre
de 1948, es el documento que marca la pauta para el desarrollo de los diversos
derechos que la persona posee, es asi que, en dicho documento, se contemplé
en varios de sus articulos el derecho a la igualdad desde diversos 4mbitos inclu-
yendo la igualdad de trato, la igualdad de oportunidades, la no discriminacién,
incluso la igualdad salarial.

De forma posterior, el 27 de junio de 1983 la Conferencia General de la
Organizacién Internacional del Trabajo adopté el Convenio sobre la readapta-
cién profesional y el empleo, el mismo que fue ratificado por Perti y lo obliga
como Estado miembro a tomar accién respecto de las politicas publicas para el

1 Obtenido  en:  https://m.inei.gob.pe/prensa/noticias/en-el-peru-1-millon-575-mil-personas-
presentan-alg/
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fomento del empleo de personas con discapacidad, basindose asi en el principio
de igualdad de oportunidades y de trato para dicho grupo de trabajadores.

Si bien contdbamos con instrumentos que intentaban desarrollar cada
vez mds los derechos y la proteccién especial de las personas con discapacidad,
no fue hasta el 01 de diciembre de 2006 que se adopté el Convenio sobre los
derechos de las personas con discapacidad, el mismo que un ano después fue
ratificado por Perti y desarrollaba de forma amplia la promocién y proteccién de
los derechos de las personas con discapacidad, buscando garantizar el goce pleno
de los mismos. De esa forma, en dicho convenio se pueden encontrar diversas
referencias al derecho al acceso al empleo de las personas con discapacidad, su
derecho a contar con los ajustes razonables y que se desarrollen politicas publicas
que permitan que se inserten en el mercado laboral.

En esa misma linea, la Agenda 2030 adoptada por la Asamblea General de
la Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante, “ONU”), ha establecido
como octavo objetivo el trabajo decente y crecimiento econémico. Al respec-
to, el trabajo decente implica proteger los derechos laborales y promover un
ambiente de trabajo seguro y protegido para todos los trabajadores, incluidos
los trabajadores migrantes, en particular las mujeres migrantes y las personas
con empleos precarios (Organizacién Internacional del Trabajo, 2017). Es asi
como, aun cuando no existe referencia expresa a las personas con discapacidad,
se entiende que, al ser un grupo vulnerable a abusos laborales, discriminacién,
trato desigual, asi como los migrantes, cuentan con una especial proteccién y
requieren del desarrollo de politicas publicas e instrumentos normativos que
permitan que tal proteccién sea verdaderamente efectiva.

2. Normativa nacional

En el plano nacional, la Constitucién Politica del Perti de 1993 ha recono-
cido en su articulo 22 al trabajo como un derecho y un deber para la realizacién
de todas las personas, incluidas las personas con discapacidad, quienes a pesar
de las diversas limitaciones que puedan tener, tienen derecho a contar con un
trabajo decente con condiciones adecuadas segtn sus necesidades.

Por ello, a la fecha contamos con la Resolucién Ministerial No. 030-2021-
MIMP la cual contiene la Politica Nacional en Discapacidad para el Desarrollo
(en adelante, “la Politica) y detalla como problema publico una “discriminacién
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estructural hacia las personas con discapacidad”. Sobre el particular, dicha
politica ha desarrollado ciertos lineamientos y objetivos estratégicos de cara a
poder establecer de forma clara el nivel de intervencién de la Politica, para ello,
se ha propuesto los siguientes objetivos: (i) Fortalecer la participacién politica
y social de personas con discapacidad, (ii) Reducir los niveles de pobreza mo-
netaria en las personas con discapacidad, (iii) Asegurar el acceso y cobertura de
servicios integrales de salud para las personas con discapacidad, (iv) Garantizar
servicios educativos que permitan alcanzar niveles de aprendizaje adecuados a
las personas con discapacidad, (v) Promover actitudes sociales favorables hacia
las personas con discapacidad, (vi) Asegurar condiciones de accesibilidad en el
entorno para las personas con discapacidad y (vii) Fortalecer la gestién publica
en materia de discapacidad.

De esa forma, resulta relevante cuestionarnos si es que dentro de esos
objetivos prioritarios se han establecido lineamientos que nos permitan que las
personas con discapacidad puedan acceder al empleo en igualdad de condiciones
y que cuenten con condiciones seguras de trabajo, lo cual se encuentra reflejado
en la mejora de la empleabilidad e incremento de competencias laborales de
este grupo de personas a través de certificaciones, tales como las brindadas por
el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo. Asimismo, otro de los linea-
mientos incluidos dentro del segundo objetivo prioritario de la Politica, incluye
buscar condiciones que promuevan la inclusién de personas con discapacidad
en el mercado laboral; sin embargo, en dicho aspecto no hemos podido iden-
tificar un servicio en concreto que se haya propuesto por parte de la Politica,
por el contrario, actualmente contamos con herramientas como la cuota de
discapacidad que buscan promover la inclusién de personas con discapacidad
en el mercado laboral pero la misma no ha sido efectiva desde su creacién, ello
se refleja en el hecho de que para el afio 2021 de un total de 824 empresas, solo
88 de ellas cumplian con la cuota de discapacidad (Superintendencia Nacional
de Fiscalizacién Laboral, 2022), esto es un aproximado del 10% de las empresas
fiscalizadas por Sunafil, resultando evidente que las actuales herramientas no
resultan siendo efectivas y que tampoco se han propuesto nuevos métodos para
la inclusién en el mercado laboral de las personas con discapacidad.

En esa misma linea, durante la pandemia generada por la COVID-19
se promulgé el Decreto Legislativo N° 1460 que establece disposiciones de
prevencién y proteccién para las personas con discapacidad ante la emergencia
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sanitaria ocasionada por el COVID-19, que tenfa como finalidad garantizar
los derechos de las personas con discapacidad, entre ellos, el derecho al trabajo.
Dicha normativa busc6 promover la aplicacién del trabajo remoto para personas
con discapacidad cuyas labores sean compatibles con dicha modalidad previo
acuerdo con su empleador tanto en el sector publico como el privado, lo cual
resulta beneficioso para dicho grupo de trabajadores, salvo en los casos en las
que las actividades realizadas por los mismos no eran compatibles con el trabajo
remoto y pasaban a una licencia con goce de haber compensable de acuerdo alo
establecido en la norma, generando asf una gran cantidad de horas por compensar
que en muchos casos atin no terminan de ser compensadas.

Asimismo, meses antes de la declaratoria de pandemia, se publicd, el Decreto
Supremo 001-2020-TR, que aprueba los Lineamientos para el otorgamiento
de ajustes razonables a las personas con discapacidad en el lugar de trabajo y los
criterios para determinar una carga desproporcionada o indebida, aplicables en
el Sector Publico, el cual tenfa como finalidad establecer lineamientos claros
para el otorgamiento de los ajustes razonables en el lugar de trabajo de servidores
publicos con discapacidad. Si bien esta norma se enfoca en el sector publico, es
importante que se haya establecido un procedimiento claro de identificacién de
servidores publicos con discapacidad y con plazos para el otorgamiento de los
ajustes razonables, dado que, la celeridad en este tipo de procedimientos debe
ser prioritaria para que estos ajustes se otorguen de forma oportuna. Asimismo,
rescatamos el hecho de que como disposicién complementaria transitoria se
establezca el teletrabajo como ajuste razonable, aun cuando para la fecha de
publicacién de dicha norma la regulacién del teletrabajo no habia sido modi-
ficada y era mds compleja de aplicar, sehalando indicios de que nos estdbamos
por trasladar de forma casi forzosa a una realidad cada vez mis digital y al mds
grande cambio en las formas de trabajar.

En lo relativo a la seguridad y salud en el trabajo, encontramos la Politi-
ca Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (PNSST) al 2030, aprobada
mediante Decreto Supremo No. 0018-2021-TR la cual ha identificado como
problema publico el desarrollo limitado de la seguridad y salud en el trabajo,
el mismo que se debe a: (i) débil institucionalidad del Estado frente a la SST,
(ii) débil gestién de la SST en la empresa y (iii) entorno desfavorable para el
trabajador. Es asi que, teniendo en cuenta la complejidad del problema publico
identificado y sus principales causas, es que la PNSST ha establecido cinco obje-
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tivos prioritarios de cara al 2030, los mismos que son detallados a continuacién:
(i) Garantizar la gestién y capacidad institucional articulada en materia de SST,
(ii) Construir una cultura de prevencién de riesgos en el entorno laboral, (iii)
Incrementar el aseguramiento de las y los trabajadores frente a riesgos laborales,
(iv) Mejorar las condiciones de seguridad y salud en el entorno laboral de las y
los trabajadores y (v) Incrementar los niveles de cumplimiento de la normativa
de SST en el sector publico y privado.

Si bien el cuarto objetivo prioritario de la PNSST incluye dentro de los
diversos tipos de trabajadores a las personas con discapacidad, lo cierto es que
aun cuando se ha identificado la necesidad de trabajar en politicas publicas direc-
cionadas a este tipo de grupo vulnerable, la PNSST no ha contemplado ningtin
lineamiento especifico para el cumplimiento de tal objetivo. Ello a excepcién
del segundo objetivo prioritario relativo a la prevencién de riesgos que cuenta
con un lineamiento claro sobre la elaboracién y adaptacién de normas desde la
perspectiva de la discapacidad, los demds objetivos prioritarios no cuentan con
ningtn lineamiento que haga referencia a las personas con discapacidad cuando
este tipo de personas no solo necesitan conocer los riesgos que implican la reali-
zacién de sus labores, por el contrario, como primer paso es necesario trabajar en
politicas publicas que permitan el efectivo acceso al empleo de las personas con
discapacidad y la implementacién de ajustes razonables para que puedan realizar
sus labores de forma adecuada y segura, siendo asi verdaderamente incluidos
dentro del mundo laboral y consiguiendo el trabajo decente en el marco de los
objetivos de desarrollo sostenible.

Por su parte, la Ley de Seguridad de Seguridad y Salud en el Trabajo,
Ley No. 29783 (en adelante, “LSST”), en su articulo 64 establece el deber del
empleador en garantizar la proteccién de trabajadores con discapacidad, con
principal énfasis al momento de identificar peligros y riesgos debido a que, al
contar con alguna discapacidad, se encuentran expuestos a una diversidad de
riesgos incluso mayores al de un trabajador regular, mds atn, en un tiempo de
emergencia sanitaria.

Al respecto, a juicio propio, si bien resaltamos los esfuerzos del legislador
por incluir de forma expresa estos deberes relacionados a los ajustes razonables
aun cuando el trabajador con discapacidad labore desde su domicilio, ello no
es mds que una aclaracién de lo establecido tanto por la Ley de Seguridad y
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Salud en el Trabajo, la misma que independientemente de la modalidad en la
que se presten los servicios del trabajador y de su condicién, siempre deberd ser
el empleador quien garantice la seguridad del mismo y de que cuente con un
ambiente adecuado para la realizacién de sus labores, aun cuando durante los
afos 2020 al 2022 se haya aplicado el trabajo remoto sin disposiciones claras
para este grupo de trabajadores.

La Ley General de la Persona con Discapacidad, Ley No. 29973, establece
que toda persona con discapacidad tiene derecho a trabajar en igualdad de con-
diciones que los demds y sobre todo, bajo condiciones de trabajo justas, seguras
y saludables. Es por ello, que los ajustes razonables para los lugares de trabajo
en donde personas con discapacidad se desempefien no solo deben ser aplicados
bajo una modalidad de trabajo presencial, sino también bajo las modalidades a
distancia, en las que debe ser el empleador quien asuma bajo su propia cuenta
y riesgo el costo de los ajustes razonables en los espacios de teletrabajo de este
grupo de personas.

Cabe anotar, que la nueva Ley de Teletrabajo, Ley No. 31572, pendiente
de reglamentacién, ha hecho referencia a la entrega de equipos en funcién a la
implementacién de los ajustes razonables para que las personas con discapacidad
puedan realizar las labores asignadas por su empleador, pero, ademads de ello, ha
establecido la posibilidad de que de forma preferente, este grupo de trabajadores
pueda solicitar la realizacién de sus labores bajo dicha modalidad a distancia,
siempre y cuando las mismas sean compatibles con el teletrabajo, permitiendo
que estas personas no tengan la necesidad de trasladarse al centro de trabajo. Si
bien resulta un avance el hecho de que las personas con discapacidad puedan
solicitar el cambio de modalidad presencial a teletrabajo, atin queda mucho por
hacer, pues el DS 001-2020-TR que regula lo relativo a los “ajustes razonables”
Gnicamente alcanza al sector publico.

Ahora bien, durante la redaccién del articulo se publicé mediante Resolu-
cién Ministerial No. 347-2022-TR, el proyecto de reglamento del teletrabajo,
el cual dispone en el Art. 15 el deber del empleador de verificar que el teletraba-
jador cuente con las condiciones y/o herramientas necesarias para poder realizar
sus funciones de forma adecuada, de lo cual, se puede entender que en caso el
teletrabajador con discapacidad no cuente con tales condiciones, las mismas
deberdn ser implementadas a costo del empleador.
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Asimismo, en el articulo 33 del referido proyecto de reglamento establece
la necesidad de crear politicas publicas de teletrabajo en favor de la poblacién
vulnerable, dentro de los cuales se encuentran las personas con discapacidad
para quienes el teletrabajo significa la eliminacién de barreras en el acceso al
empleo y de trabajar en condiciones mds seguras desde el domicilio donde in-
cluso -muchos de ellos- ya cuentan con el equipamiento necesario para realizar
diversas actividades, sin necesidad de exponerse a riesgos externos al momento
de trasladarse a un centro de trabajo.

A manera de resumen, presentamos el siguiente cuadro con la normativa
internacional y nacional sobre las personas con discapacidad relacionadas al
tema materia de andlisis en el presente articulo:

CUADRO 1

MARCO NORMATIVO RELACIONADO AL TRATAMIENTO
DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

- Declaracion universal de derechos humanos (adoptado el 10 de diciembre
1948y ratificado el 9 de diciembre de 1959)

- Convenio sobre los derechos de las personas con discapacidad. (adoptado el
13 de diciembre de 2006 y ratificado 31 de octubre de 2007)

- Convenio sobre la readaptacion profesional y el empleo. (adoptado el 20 de
junio 1983y ratificado el 16 de junio de 1986)

- Agenda 2030 de la ONU. (25 de septiembre de 2015)

Normativa
internacional

- Constitucion Politica del Peru. (31 de diciembre de 1993)

- Politica Nacional en Discapacidad para el Desarrollo, aprobada por Resolu-
cion Ministerial No. 030-2021-MIMP. (30 de enero de 2021)

- Decreto Legislativo que establece disposiciones de prevencion y proteccion
para las personas con discapacidad ante la emergencia sanitaria ocasionada
por el COVID-19, Decreto Legislativo No. 1460. (23 de abril de 2020)

- Decreto Supremo que aprueba los Lineamientos para el otorgamiento de
ajustes razonables a las personas con discapacidad en el lugar de trabajo

. y los criterios para determinar una carga desproporcionada o indebida, apli-

Normativa cables en el Sector Publico, Decreto Supremo 001-2020-TR (4 de enero de

nacional 2020).

- Politica Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, aprobado por Decreto
Supremo No. 0018-2021-TR (19 de julio de 2021)

- Leyde Seguridad y Salud en el Trabajo, Ley No. 29783. (20 de agosto de 2011)

- Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, aprobado por Decre-
to Supremo No. 005-2012-TR (25 de abril de 2012)

- Ley general de la persona con discapacidad, Ley No. 29973. (24 de diciembre
de 2012)

- Nueva Ley de Teletrabajo, Ley No. 31572 (11 de septiembre de 2022)

Fuente: Elaboracion propia
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Como podemos observar, el Estado peruano cuenta con un marco nor-
mativo suficiente para lograr el respeto de los derechos de las personas con
discapacidad, entre los que se encuentran el acceso al empleo. Sin embargo, es
importante, las limitaciones que que han surgido para el ejercicio de los derechos
en forma plena.

II. LIMITACIONES PARA LA CONTRATACION DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

En las tltimas décadas, la comprensién sobre la discapacidad ha transita-
do desde una perspectiva fisica o médica hacia otra que considera el contexto
o entorno fisico, social y politico de una persona. En esta linea, es necesario
precisar entonces como se define a las personas con discapacidad, por cuanto la
Organizacién Mundial de la Salud (OMY) precisa que el término discapacidad
“es un término genérico que engloba deficiencias, limitaciones de actividad y
restricciones para la participacién” (Hablemos De Discapacidad, 2021); de ello
se deduce que discapacidad se da cuando una persona cuenta con algin tipo de
limitacién fisico, mental o intelectual, el cual repercute negativamente impidien-
do que la persona goce plenamente de su desarrollo e insercién en sociedad, ya
que se ve agraviado por barreras que lo pone en desigualdad de la colectividad.

A la fecha, no hemos logrado que exista un trato igual y sin discriminacién
para este grupo vulnerable, ya que existe una diferencia en cuanto a tener las
mismas oportunidades, como ocurre en el acceso al empleo. La limitacién mds
presente, son los prejuicios que se siguen teniendo sobre la capacidad de estas
personas, ya que son muchos quienes piensan que las personas con discapacidad
no pueden asumir un papel productivo; ademds se debe tener en cuenta que no
se tiene un marco normativo eficiente especialmente en lo referido al trabajo a
distancia, por eso el paradigma de la autonomia personal de estas personas atin
tiene barreras y obstdculos que este mismo entorno social les impone, también
una carencia en cuanto a las politicas ptblicas de formacién y educacién, entre
otros.

Cabe recalcar que la complejidad de los procesos de seleccién para acceder
al empleo en estas personas muchas veces pone en evidencia los estigmas que las
organizaciones tienen para con esta poblacién, ya que las evaluaciones de selec-
cién no cuentan con una base objetiva y ello genera, que estos procedimientos
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solo se manifiesten negativamente y las percepciones de los empleadores sean
manifiestamente ideas de exclusién.

El uso incorrecto de la tecnologia también repercute en la exclusién de
esta poblacién, ya que muchas veces en los distintos medios y redes sociales se
encuentra informacién tergiversada y sin sustento referido a estas personas, lo
que perpetua la idea de los estereotipos que atin se tienen lo cual conlleva a un
trato discriminatorio que impacta considerablemente y limita el acceso al em-
pleo. Por ello, lineas abajo procederemos a realizar un anilisis respecto a cudles
son las principales limitaciones que han nacido tras la pandemia y a las que esta
poblacién vulnerable se expone.

lll. LIMITACIONES EMERGENTES TRAS LA PANDEMIA

Con el fenémeno de la pandemia, hemos visto como en pocos meses se ha
revolucionado la forma estructural de trabajar implementdndose el teletrabajo.
Si bien, ello ha demostrado que la productividad puede ser la misma que de-
sarrolldndose en una oficina, también es un medio que permite reducir gastos
de desplazamiento del trabajador y numerosas otras barreras de accesibilidad.

Ahora bien, este aspecto se ha acentuado fuertemente con la ayuda de las
nuevas tecnologias en la que nos desarrollamos, incluso més para las personas
con discapacidades ya que segtin datos estadisticos un 64% de ellos puede tra-
bajar gracias al beneficio de la tecnologia y de esa forma pueden hacer valer su
talento y asi, entregar el cien por cien de su capacidad laboral. (Arranz, s.f.). Sin
embargo, pese a contar con esta maravillosa alternativa, todavia existen muchas
“razones” que estdn basadas pricticamente en estereotipos, los cuales perjudican
la contratacién e insercién laboral de esta poblacién.

Entre estos prejuicios, los empleadores basan su idea en que contratando
a estas personas con discapacidad, estos solo generardn baja productividad a
comparacién de otros empleados que no tienen discapacidades, o consideran
que pueden ausentarse mucho mds al trabajo por razones de salud, lo que con-
lleva a que las empresas piensen mds de dos veces si esta contratacién les dard
mds beneficios que perjuicios, siendo que las personas con discapacidad se vean
fuertemente afectados bajo una estructura que los excluye socialmente, lo que
los hace formar parte de un grupo vulnerable.
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Entre otras limitaciones, se tipifica que existe una falta de motivacién
tanto de la empresa para su contratacién como de la persona, lo que conlleva
a que la busqueda del empleo sea un proceso incluso mds engorroso limitando
la insercién a la vida laboral, recalcar que el nivel de cualificacién profesional
puede limitar también la contratacién si esta es deficiente o no estd a la altura de
la demanda del puesto laboral; sobre esto, debe considerarse que muchas veces
las personas con discapacidad se encuentran en una gran desventaja en cuanto
a oportunidades para un puesto laboral. (Hera & Pérez Torres, s.f.)

Asimismo, hay que considerar que las propias empresas desconocen como
implementar mejores espacios para recibir a las personas con discapacidad ya
que les hace falta mds informacién o alcances para realizar los “ajustes razona-
bles” que permitan que este grupo de trabajadores se desenvuelva en un puesto
y entorno de trabajo seguro y saludable. Cabe anotar, que si bien, contamos
con una nueva ley que regula el teletrabajo, Ley N° 31572, la regulacién es-
pecifica y técnica sobre ajustes razonables resulta siendo incipiente, por lo que
esperamos que el reglamento brinde mayores precisiones que contribuyan para
que los empleadores logren el objetivo relacionado a la prevencién de riesgos
laborales y fomentar espacios de trabajo seguros. En esta linea, contrario a lo
que adn se piensa, una persona con discapacidad no significa que sea limitado,
esta idea perjudica a la sociedad, ya que existen personas cuyas competencias
son desaprovechadas, y, por ende, es justamente esto lo que se debe cambiar y
priorizar para que la situacién de esta poblacién vulnerable sea completamente
diferente y mds bien, participen de forma activa en la sociedad y con ello, en la
economia del pais.

El articulo 19 de la mencionada ley comunica que, conforme a los equipos
para los teletrabajadores con discapacidad, éstos deben basarse en el articulo
50 de la Ley 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad que a la letra
establece:

“50.2 Los ajustes razonables en el proceso de seleccion comprenden la adecuacion de
las metodologias, procedimientos, instrumentos de evaluacion y métodos de entre-
vista. En el lugar de empleo de las personas con discapacidad, los ajustes razonables
comprenden la adaptacion de las herramientas de trabajo, las maquinarias y el
entorno de trabajo, incluyendo la provision de ayudas técnicas y servicios de apoyo;
asi como la introduccion de ajustes en la organizacion del trabajo y los horarios, en
funcién de las necesidades del trabajador con discapacidad”
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De lo transcrito, podemos inferir, que nuestro marco regulatorio describe
aspectos muy puntuales que requieren de mayor precisién para un real cumpli-
miento. Asimismo, no podemos dejar de mencionar que como politica ptblica,
existe una plataforma virtual que atiende a esta poblacién vulnerable (https://
discapacidad.trabajo.gob.pe/) creado por la Direccién de Promocién Laboral
para Personas con Discapacidad, del Ministerio de Trabajo y Promocién del
empleo, el cual tiene como finalidad brindar una orientacién para la postulacién
a un empleo, inscripcién a cursos de capacitacién, los ajustes razonables; todo
esto para cumplir con pardmetros establecidos conforme al convenio sobre los
derechos para las personas con discapacidad en el que se vela por el bienestar de
la persona, el que hace énfasis que respecto a los ajustes razonables deben darse
en funcién de las necesidades individuales.

CUADRO 2
LIMITACIONES IDENTIFICADAS
Ausentismo Laboral Dificil adaptacion al nuevo entorno
Prejuicios y estereotipos Complejidad de los procesos de seleccion
Falta de motivacion Cualificacion profesional deficiente

Fuente: Elaboracién propia

IV. COMBATIENDO LAS LIMITACIONES

De lo abordado en el presenta articulo, resulta relevante conocer las accio-
nes concretas adoptadas por el Estado peruano, con la finalidad de mejorar la
situacién de las personas con discapacidad y el acceso al empleo. Por un lado, a
través de la Resolucién Ministerial N° 981- 2016/MINSA el cual es una norma
técnica de salud para la evaluacidn, calificacién y certificacién de la persona con
discapacidad el cual dispone que el Ministerio de salud emita disposiciones
normativas respecto a las personas con discapacidad y su respectiva certificacion,
asi cuenta con un formato de certificado de discapacidad.

La inscripcién en el Registro Nacional, segin la Ley 27050 Ley general
de la persona con discapacidad pone en conocimiento que la inscripcién en el
Registro Nacional de la Persona con Discapacidad, a cargo del CONADIS, es
de cardcter gratuito. Este certificado de discapacidad, el cual es una acreditacién
que certifica la condicién de las personas con discapacidad y es otorgado por
médicos certificadores registrados de las Instituciones Prestadoras de Servicios
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de Salud-IPRESS, publicas, privadas y mixtas a nivel nacional, generando una
serie de beneficios como ser un pase libre en el transporte publico a las personas
con discapacidad severa, ofreciendo también un derecho preferencial en deter-
minados servicios de atencidn, etc.

De la misma manera, se dispone que las entidades publicas estdn obligadas
a contratar personas con discapacidad en una proporcién no inferior al 5% de
la totalidad de su personal, y los empleadores privados con mds de 50 trabaja-
dores en una proporcién no inferior al 3%, esto segtin lo estipulado en la Ley
29973, Ley general de la persona con discapacidad, el cual establece la cuota de
empleo mencionada, ademis esta ley tiene por finalidad establecer la normativa
suficiente para la promocién y proteccién de los derechos de las personas con
discapacidad. Bajo la misma linea, el Decreto Supremo 002-2014-MIMP, Re-
glamento de la Ley N°© 29973, desarrolla los alcances de la norma en relacién
con el rol del Estado, los recursos y la promocién de derechos.

Ortras acciones estatales que resultan relevantes destacar, para el tema materia
de anlisis, es la creacidn de la guia bdsica de ajustes razonables realizado por la
direccién de promocién laboral para personas con discapacidad y el instituto
Nacional de Rehabilitacién “ADRIANA REBAZA FLORES™ el cual brinda
lineamientos y conceptos en torno a los ajustes razonables y los aspectos legales
de estos.

Asimismo, el Ministerio de Trabajo y promocién del Empleo ha desarrolla-
do documentos técnicos como la Guia de orientacién sobre andlisis de puestos,
tareas y habilidades para la insercién laboral de personas con discapacidad,
el cual otorga una serie de directrices para esta poblacién; en el que se puede
identificar algunos criterios técnicos para la contratacién de ellos por medio de
ciertas metodologias que tengan como finalidad el andlisis de puestos. Por otro
lado, este Ministerio también se ha encargado de desarrollar el Portal Empleos
Pert, que otorga la oportunidad de capacitarse de forma virtual sobre el uso de
herramientas tecnoldgicas y el desarrollo de habilidades blandas; sin embargo,
el mismo no ha sido enfocado Ginicamente para personas con discapacidad, sino
que si bien puede a ayudar a este grupo vulnerable, en concreto se encuentra
dirigido para el publico en general, no existiendo ni antes ni después de la pan-

2 Obtenido en: hteps://discapacidad.trabajo.gob.pe/wp-content/uploads/2021/09/Guia-de-ajustes-
Razonables-MTPE-y-INR-.pdf
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demia, politicas publicas claras y focalizadas para la promocién del empleo de
personas con discapacidad conforme a lo establecido en la Agenda 2030.

Al respecto, dentro de dichas politicas publicas se ha establecido como
prioridad del Estado capacitar a las personas con discapacidad en competencias
y habilidades para realizar labores de puestos teletrabajables, como, por ejemplo,
los call center. Sobre el particular, Balbinder y Maciel (2009), sehalan que el
42.85% de puestos ofrecidos para personas con discapacidad son para realizar
dicha actividad telefénica, detectando incluso que, las personas ciegas tienen
buen trato con los clientes al momento de realizar dicha labor al ser muy orales
y comprensivos, superando asi la productividad de las personas sin discapacidad
en un 40%. Ello en un contexto donde las modalidades a distancia para trabajar
no eran tan comunes como en la actualidad tras la pandemia por la COVID-19,
por lo que, actualmente debe existir una mayor cantidad de posiciones que son
compatibles con el teletrabajo y que se pueden adaptar a los diversos niveles
educativos de las personas con discapacidad, incluso, con las diversas carreras
universitarias o técnicas que hayan podido estudiar este tipo de personas, de-
biendo existir una mayor oferta de empleos para el adecuado cumplimiento de
la cuota de discapacidad.

Siendo esto asi, resulta necesario que el Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo despliegue sus esfuerzos en crear incentivos para que estas personas
se puedan desempenar en su profesién bajo condiciones seguras, y ello se puede
mejorar, realizando capacitaciones focalizadas y enviando a través de la Casilla
Electrénica de SUNAFIL informacién sobre los ajustes razonables segtn los
diversos tipos de discapacidad, debido a que, muchas veces los empleadores
suelen pensar en dichos ajustes razonables como un costo excesivo y adicional
al momento de contratar a una persona con discapacidad, cayendo nuevamente
en estereotipos por falta de informacién.

V. ESTADISTICA

De lo expuesto hasta aqui, resulta relevante presentar el estado de algunas
de las medidas dictadas en los distintos marcos normativos. Asi tenemos que, a
efectos de la certificacién y registro de las personas con algin tipo de discapacidad
del total de la poblacién con algin tipo de discapacidad, esto es, 1 millén 575
mil personas, solo el 7,0% cuenta con certificado que acredite esta condicién.
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Segtin la institucién que otorgé dicho documento encontramos que el 52,8%
fue mediante un hospital del Ministerio de Salud, el 33,0% hospital de EsSa-
lud, el 2,9% hospital de las fuerzas policiales, el 2,6% hospital de las Fuerzas
Armadas®. Lo anterior refleja que, pese a la existencia del marco normativo, las
medidas no alcanzan a la totalidad de personas con discapacidad, toda vez que
el nimero de personas certificadas resulta incipiente y, por ello, no acceden a
los beneficios integrales que el Estado ofrece.

Ahora bien, respecto a ese 7,0% potencialmente insertado en el mercado de
trabajo formal, resulta importante conocer las acciones concretas de parte de la
Superintendencia de Fiscalizacién Laboral (SUNAFIL), por lo que encontramos
que los sectores con mayor niimero de érdenes de inspeccién en materia de per-
sonas con discapacidad son: construccién civil, comercio al por mayor y menor,
servicios y finalmente industria manufacturera, lo que nos permite conocer los
sectores en los que principalmente se emplean las personas con discapacidad y
que requieren de la intervencién de la fiscalizacién en respecto de los derechos
que se les reconoce.

Seguin la CEPAL, en un informe reciente titulado “Personas con discapa-
cidad ante la enfermedad por coronavirus (COVID-19) en América Latina y el
Caribe: situacién y orientaciones”, se indica que el vinculo de las personas con
discapacidad de la regién con el mercado laboral es tenue, y que, cuando estas
personas participan en el mercado laboral, lo hacen sobre todo en el sector de
los servicios y en el empleo informal. Por tanto, es previsible que esta poblacién
se vea especialmente afectada por el escenario desfavorable del mercado laboral

durante la crisis y el periodo de recuperacién (CEPAL, 2020a)

3 Obtenido  en:  https://m.inei.gob.pe/prensa/noticias/en-el-peru-1-millon-575-mil-personas-
presentan-alg/
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CUADRO 3

CANTIDAD DE ORDENES DE INSPECCION CERRADAS DEL 2019 AL 2021,
EN MATERIA DE PERSONAS CON DISCAPACIDADES, POR SECTOR ECONOMICO

SECTOR ECONOMICO ANO DE CIERRE DE LA ORDEN TOTAL
2019 2020 2021

Administracion publica 9 4 11 24
Agricultura 9 2 0 11
Comercio al por mayor y menor 15 9 30 54
Construccion 44 g 8 85
Ensefnanza 18 1 10 29
Explotacion de minas y canteras 2 1 0 g
Hoteles y restaurantes 7 4 1 12
Industrias manufactureras 17 12 17 46
Intermediacion financiera 14 2 14 30
Pesca 1 3 0 4
Servicios (Inmobiliarias, empresariales y al- 10 20 17 47
quileres
Servicios sociales y de salud 5 2 1 8
Suministro de electricidad, gas y agua 6 1 4 11
Transportes y almacenamiento 15 12 8 35
Otros 6 5 8 19

Total 178 111 129 418

Fuente: SIIT, actualizado al 29/12/2022

VI. REFLEXIONES FINALES

De todo lo presentado en el presente articulo nos lleva a inferir que la
situacion de las personas con discapacidad en el Perd mantiene una regulacién
suficiente para enfrentar el problema publico referido a la “Discriminacién es-
tructural”, sin embargo, requiere de una priorizacién en lo referido a las politicas
publicas que complementan a las disposiciones legales para que realmente puedan
ser eficientes. Cambiar afios de un sistema esquemadtico y su funcionalidad con
las personas con discapacidad y el desarrollo de estos en la sociedad no es una
cosa sencilla, puede lograrse de a poco bajo la implementacién de un proceso
normativo que intervenga en todas las aristas posibles en beneficio de este grupo
social, resultando en una reforma impulsada por el Estado, quienes tendrdn la
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dificil tarea de salvaguardar los derechos de estas personas que como indicamos
lineas arribas son quienes m4s vulnerables son el aspecto laboral.

El estado de emergencia sanitaria ha conllevado a que tengamos que en-
frentar nuevos retos y por ello, el redisefio de los marcos normativos, politicas
nacionales, estructuras, entre otros deben llevarnos a mejorar la situacién de este
grupo de personas con discapacidad que permitan realmente que se respeten
su derechos como el de no discriminacién, igual de trato, proteccién social, y
especificamente lo referido al acceso al empleo, el que ademds debe respetar el
derecho fundamental a la seguridad y salud en el trabajo.

Cabe anotar, que mantener estdndares de no discriminacién y trato igua-
litario también conlleva a un trabajo conjunto del Estado y de los empleadores,
quienes -ademds- deberdn involucrarse en los temas referidos a la seguridad y
salud en el trabajo en aras de generar trabajos dignos, seguros y saludables. Para
ello, se requiere la identificacién de los puestos laborales y con ello, capacitar co-
rrectamente a todos los colaboradores para adecuar las condiciones que conlleven
a la inclusién de las personas con discapacidad en su fuerza laboral, asi como a
eliminar los estigmas que imperan en algunos sectores respecto de la contrata-
cién de este grupo de personas. Resulta también relevante, la intervencién de
los servicios de seguridad y salud en el trabajo como responsables técnicos de los
sistemas de gestién de seguridad y salud pueden disenar los puestos de trabajo
y mejorar los entornos con la finalidad que estos grupos puedan desenvolverse
de una manera mds productiva y segura.

Debemos reconocer, comprender y valorar la importancia de la contratacién
de las personas con discapacidad en las diferentes organizaciones, con ello, se
generarfa un cambio de conciencia en nuestra sociedad, por cuanto se tendria
mucho mds en cuenta la diversidad en la contratacién puesto que las diferencias
humanas son de enorme valia. Asimismo, la perspectiva respecto a la discapaci-
dad se centra mds en un tema de responsabilidad social y cumplimiento de los
derechos humanos; por ende, es necesario promover las diferencias individuales,
porque de esa forma se puede generar espacios para que todos los colaboradores
se integren de manera activa y de forma conjunta, puedan desarrollar proyectos
que resulten innovadores.

Finalmente, la participacién del Estado resulta relevante, desde desarrollar
politicas que permitan superar la discriminacién estructural, que si bien, es un
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tema complejo, conlleva a que este grupo de personas vulnerables accedan a ser-
vicios de calidad, desde educativos, salud, entre otros, lo que consecuentemente
facilitard su acceso a un empleo digno.
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*

En los dltimos afos, hemos podido observar esfuerzos constantes, desde
distintas instituciones, por lograr la implementacién efectiva del derecho a la
igualdad, como uno de los fines mdximos y mds nobles de nuestra sociedad.

El primer articulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
proclamada en 1948, manifiesta que todos los seres humanos nacemos libres e
iguales en dignidad y derechos. Por su parte, en el ano 1998, fue publicada la
Declaracién de la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT) relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, en la cual encontramos el
manifiesto compromiso por la eliminacién de la discriminacién en el empleo,
entendida como uno de los principales atentados contra el derecho a la igualdad
en el trabajo.

La igualdad salarial por un trabajo de igual valor es una de las principales
consignas actuales, dirigida, precisamente, a la consolidacién de este principio
y uno de sus principales enfoques radica en reducir la diferencia existente entre
hombres y mujeres. Y es que, de acuerdo a lo informado por la OIT, hacia
el 2021, en todas las regiones, las mujeres perciben menores salarios que los
hombres, generando una brecha salarial de género que se estima en un 20 % a
nivel mundial'.

Sin embargo, esta tendencia no es nueva, sino que se remonta a nuestra
evolucién social, en que la histéricamente, las mujeres han tenido menos fa-
cilidades para su educacién y menos oportunidades de acceso al empleo. Sin
embargo, como mencionamos al inicio de estas lineas, en los tltimos afios, se

han desplegado esfuerzos de matices distintos, no solo para reducir la brecha

1 Esa informacién fue brindada en la convocatoria realizada por la OIT, a la celebracién del
Dia Internacional de la Igualdad Salarial del afio 2021. Puede revisarse esta invitacién que
contiene una amplia reflexién sobre el tema, en https://www.un.org/es/observances/equal-pay-
day#: - :text=Las%20mujeres%20del %20sector%20sanitario, (OIT%2FOMS%202022).
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salarial de género, sino para disminuir cualquier situacién de desigualdad salarial
que carezca de justificacion.

. DISCRIMINACION Y TRATO DESIGUAL

La igualdad es un principio y un derecho que procura colocar a las personas
situadas en idéntica condicién en una situacién de equivalencia. Esto implica
una conformidad o identidad por coincidencia de naturaleza, circunstancias,
calidad, cantidad o forma, de modo tal que no se establezcan excepciones o
privilegios que excluyan a una persona de los derechos que se conceden con
otra, en paridad sincrénica o concurrencia de razones (Garcia, 2003, p. 169).

Resulta especialmente importante distinguir a la discriminacién del trato
desigual. Ambas conductas atentan en forma directa contra el derecho a la igual-
dad, sin embargo, su impacto, control y consecuencias legales serdn distintos.
Asi, determinar la existencia de discriminacién a un trabajador o trabajadora
presupone su pertenencia a uno de los grupos sociales identificados en el articulo
2° de la Constitucidn; es decir, grupos de distinto origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinidn, condicién econdmica o de cualquier otra indole que determine
algtin tipo de sesgo o segregacién basados en alguna caracteristica particular.
El mandato de no discriminacién exige, segin nos explica Blancas (2007, p.
139), que se no excluya o impida a los miembros de los sectores mencionados,
de gozar de las mismas oportunidades y del mismo trato que se dispensa a otros
sectores de la sociedad, siendo esta la exigencia minima necesaria para avanzar
hacia una nocién sustantiva de la igualdad.

Esta premisa constitucional estd directamente ligada al contenido del
Convenio 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo, institucién que ha
proclamado que la discriminacién en el empleo y en la ocupacién supone una
diferenciacién de trato de las personas por motivo de su raza, color o sexo, entre
otros motivos, independientemente de cudles sean sus aptitudes o los requisitos
del trabajo que deban desempenar.

Ivan Blume (2010, p. 27) sefala, suscribiendo a Sdez, que la existencia de
los motivos constitucionales o legalmente vedados es una de las particularidades
que presenta el derecho fundamental a la no discriminacién, el cual se encuentra
ausente en el principio de igualdad. Nos explica también que el concepto de
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discriminacién tiene un fin eminentemente protector, en la medida que busca
restringir y sancionar la aplicacién de actos discriminatorios en perjuicio de los
colectivos sociales segregados, situacién que no se presenta en el contenido del
derecho fundamental de la igualdad.

Entonces, resulta ahora necesario comprender qué es lo que abarca el de-
recho al trato igual. Segtin nos explica Neves Mujica (1997, p. 115), el derecho
a la igualdad, en su sentido formal, requiere una verificacién de hecho que per-
mitird comparar a los individuos y, a partir de ello, determinar si su situacién es
semejante o no y después reclamar un trato correspondiente a lo comprobado.
Es asf como afirma que el trato no puede ser desigual para los iguales, ni igual
para los desiguales.

El Tribunal Constitucional también ha dilucidado respecto al alcance del
derecho a la igualdad consagrado en el numeral 2 del articulo 2° de la Consti-
tucién y nos detalla la dimensién material de este derecho.

Asi, a través de la sentencia recaida en el Exp. 606-2004-AA/TC, nos explica
que, en su dimensién material, el derecho a la igualdad supone no solo una exi-
gencia negativa, es decir, la abstencién de tratos discriminatorios; sino, ademds,
una exigencia positiva por parte del Estado, que se inicia con el reconocimiento
de la insuficiencia de los mandatos prohibitivos de discriminacién y la necesidad
de equiparar situaciones, per se, desiguales. Agrega que, tratar igual a los iguales
y desigual a los desiguales, no se traduce en el derecho a ser objeto del mismo
trato, sino a que se realice un tratamiento diferenciado si es que dos sujetos no
se encuentran en una situacién igual.

El supremo intérprete concluye que, por tanto, el problema radica en
determinar qué tratos diferenciados son constitucionalmente admisibles, lo
que deberd analizarse en cada caso concreto conforme al test de razonabilidad
y proporcionalidad.

El Tribunal Constitucional también ha indicado, en el Expediente N°
1875-2004-AA/TC, que el principio de igualdad no estd renido con el reco-
nocimiento legal de la diferencia de trato, en tanto éste se sustente en una base
objetiva, razonable, racional y proporcional. Precisa que el tratamiento juridico
de las personas debe ser igual, salvo en lo atinente a la diferencia de sus “calidades
accidentales” y a la naturaleza de las cosas que las vinculan co existencialmente.
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Asi, este 6rgano nos orienta sobre dmbito del principio de igualdad, ad-
viertiendo la posibilidad de una diferenciacién objetiva vilida, la cual deberd
estar basada en criterios que, en la actualidad, son desarrollados y aplicados por
la Corte Suprema de Justicia.

Por lo tanto, no todo trato desigual va a implicar la existencia de trato dis-
criminatorio, sino la discriminacién serd verificable a partir de indicadores que
evidencien la intencién de un acto que afecte a un grupo social que es objeto
discriminacién, en la persona de uno o més de un individuo.

Podemos delimitar también que el derecho a la igualdad en el derecho del
trabajo, tiene dos dimensiones:

*  Dimensién formal.- Exige al legislador y a la admistracién publica
que la ley sea aplicada de manera igual ante supuestos iguales.

*  Dimensién material.- Procura que, en la prictica, el trabajador tenga
el derecho a que su empleador no le brinde un trato diferenciado al
que reciben sus compaferos de trabajo, en tanto se encuentren en
situaciones objetivamente iguales.

Bajo estas premisas, abordaremos ahora cémo es que el derecho a la igualdad
se ve protegido en el dmbito de la remuneracién y cudles son, desde distintos
pronunciamientos judiciales y administrativos, los elementos que deben tenerse
en cuenta para garantizar la igualdad salarial en la relacién de trabajo. Finalmente,
reflexionaremos respecto a si estas propuestas estdn cumpliendo con el objetivo
de garantizar la equidad salarial en nuestro pais.

Il. ASPECTOS GENERALES SOBRE LA REMUNERACION O SALARIO

La remuneracién o el salario constituye, junto con el servicio realizado
por el trabajador, el objeto del contrato de trabajo. El empleador genera una
retribucién econémica denominada remuneracién, que debe haber sido pactada
en forma previa y que se entregard a cambio de la prestacién realizada por el
trabajador. Lo mds comin es que la suma a pagar por concepto de remuneracion,
sea establecida en el contrato de trabajo como consecuencia de la negociacién
previamente realizada entre las partes de la relacién de trabajo. Sin embargo,
Martin Valverde (2011, p. 610) precisa que el medio por el que puede fijarse la
cuantia del salario es triple: la norma estatal, el convenio colectivo y el contrato
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individual. Nosotros nos animamos a afiadir una cuarta situacién, que seria la
generada por un mandato judicial.

Entonces, el valor de la remuneracién serd fijado bajo las siguientes situa-
ciones:

* Norma estatal.- Esto ocurre, principalmente, en el sector publico.
Los cargos definidos y aprobados por cada entidad estdn conteni-
dos el cuadro para asignacién de personal (CAP), a través del cual
se regula la cantidad y la calidad de los cargos de cada institucién.
La carrera administrativa estd organizada por grupos ocupacionales y
niveles, correspondiéndole a cada nivel una remuneracién que esta-
blece normativamente el organismo competente.

*  Convenio colectivo.- A través de la convencién colectiva, las partes
negociadoras pueden definir aspectos relativos a la remuneracién de
los trabajadores sindicalizados e -incluso- de los no sindicalizados, si
asi lo acuerdan. Para tal efecto, debe tenerse siempre presente que,
de acuerdo al articulo 43° del Decreto Supremo Nro 003-2010-TR
- Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, el convenio no podri con-
tener disposiciones contrarias en perjuicio del trabajador. Por tanto,
a través de la negociacién solo podrd pactarse una mejor remunera-
cién para los trabajadores beneficiados.

*  Contrato individual.- Es el producto de la negociacién individual
entre las partes. Idealmente, la suma acordada se encuentra en el ran-
go de la banda salarial previamente establecida por el empleador.

*  Mandato judicial.- Ocurre cuando, tras una demanda sobre nive-
lacién de remuneraciones, el Poder Judicial dispone la modificacién
del salario de un trabajador. En algunas ocasiones, esta modificacién
también puede ocurrir ante un requerimiento de parte de la Superin-
tendencia Nacional de Fiscalizacién Laboral (SUNAFIL).

Observamos que la contraprestacién por el trabajo realizado es la obligacién
elemental del empleador en el contrato de trabajo. Sin embargo, esta obligacién
no se limita Gnicamente al pago de dicha retribucién, sino que abarca criterios
mds amplios y trascendentes que deben ser tomados en cuenta, entre los cuales
destaca la igualdad salarial.
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En el afo 1986, la Organizacién Internacional del Trabajo ha indicado
que, en los casos en que el Estado no esté en condiciones de garantizar la apli-
cacién del principio de igualdad de la remuneracién, estd obligado a promover
su aplicacién y eso viene ocurriendo a partir de diversas normas y criterios que
han sido emitidas en los tltimos afos.

Martin Valverde (2011, p. 626), precisa que el Estatuto de Trabajadores de
Espana, permite apreciar las siguientes caracteristicas en cuestiones remunerati-
vas: i) alcanza a pactos individuales y sindicales, ii) impide la discriminacién por
cualquier causa, iii) impone la igualdad salarial ante un trabajo de igual valor,
sin impedir las diferencias justificadas por razones objetivas, iv) se aplica a todos
los elementos del salario y a conceptos extrasalariales. Esta serfa una situacién
deseable en nuestro pais, en tanto se pueda apreciar con claridad cudles serfan
las pautas normativas indispensables para garantizar la igualdad salarial.

lll. SITUACION ACTUAL DE LA DESIGUALDAD SALARIAL EN MATERIA
DE GENERO

Si bien, existen dificultades para acceder a informacién sobre los niveles
reales de desigualdad salarial, la OIT suele realizar encuestas que le han permi-
tido obtener conclusiones en relacién con la distribucién de los salarios en la
poblacién, advirtiendo que los paises con los niveles mds bajos de desigualdad
salarial se encuentran en el grupo de altos ingresos, mientras que los paises con
los niveles mds altos de desigualdad salarial se encuentran en los grupos de
ingresos bajos y medios.

En nuestro pais, la brecha salarial o desigualdad salarial de género entre
los anos 2019 y 2021 (dltimas cifras reportadas por el INEI) se resume de la
siguiente forma:

Percepcion de mujeres

Ingresos

A Hombre Mujer respecto al ingreso
promedio .
masculino
2019 1443.10 1616.10 1199.40 74.2%
2020 1268.80 1373.20 1103.40 80.4%
2021 1327.20 1484.10 1100.20 741%

Respecto al afio 2022, el INEI ha emitido el informe Persi: “Brechas de Gé-
nero, 2022: Avances hacia la igualdad de mujeres y hombres”, a través del cual ha
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reportado que uno de los fenémenos que sintetiza la desigualdad en el mercado
laboral es el hecho de que las mujeres ganan menos que los varones y que, al afio
2022 las mujeres perciben el equivalente al 72,6% del ingreso laboral masculino.

Estas cifras hacen evidente que la crisis sanitaria del ano 2020 ha tenido un
impacto atin mds significativo en el desempefio de los indicadores laborales de
las mujeres, pues, de acuerdo al informe Panorama Laboral 2020, elaborado por
la OIT se evidencié ademds que, debido a la pandemia, el proceso de incorpora-
cién de las mujeres en el mercado laboral sufrié un retroceso y la reduccién en
la tasa de participacién ha sido mds notable entre las mujeres, de -10,4% frente
a los hombres, de -7,4%.

El Informe Mundial Sobre Salarios de la OIT (2023, p. 66-94), a escala
mundial, precisa que las mujeres contindan teniendo menos posibilidades que
los hombres de participar en el mercado de trabajo y que, en el caso de Pert, la
brecha salarial no ha mejorado respecto al ano 2019, mientras que solo la mitad
de paises del mundo ha presentado una ligera mejora, aun cuando los efectos
de la Gltima pandemia ya vienen siendo paliados.

Asi, aunque la brecha salarial de género no es el enfoque especifico de nuestra
disertacién, si nos permite contar con un indicador que nos ayuda a supervisar
el progreso hacia la igualdad de género a escala nacional o internacional. En base
a ello, podemos medir el avance normativo, y conforme al tema que nos ocupa,
nos otorga también la oportunidad de observar la contribucién jurisprudencial
en el tratamiento de la desigualdad salarial.

En esta linea, se observa la necesidad de generar mecanismos de regulacién
que permitan el acceso a un salario en igualdad, superando, tanto asuntos de
género, como cualquier otro factor que interfiera con la determinacién de re-
muneraciones equitativas.

IV. TRATO IGUAL Y REMUNERACION EQUITATIVA EN EL PERU

En base a lo sefalado por el Tribunal Constitucional, respecto a la apli-
cacién material del derecho a la igualdad, observamos que, para generar un
correcto trato salarial a los trabajadores, es necesario determinar cudles serfan
las premisas objetivas que permitan ejecutar idéneamente el ejercicio de su
derecho a la igualdad.
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En nuestro pais, las nociones primarias o alcances sobre la identificacién
de criterios para generar remuneraciones equitativas, se han remitido solo a
los alcances generales contenidos en la Constitucién Politica del Estado y a los
Convenios de la OIT. Con el paso de los anos y el inicio de demandas judiciales
por parte de un niimero cada vez mds creciente de trabajadores, la regulacién
en materia de igualdad salarial, encontré pautas mds concretas a través de juris-
prudencia emitida, principalmente, por el Poder Judicial.

Bajo este contexto, la Corte Suprema, expidié en el afio 2007, una sentencia
con cardcter de observancia obligatoria, a través de la casacién N° 208-2005-PAS-
CO. En la mencionada resolucién se realizé una primera referencia clara que
remitia a factores objetivos y subjetivos de diferenciacién vilida entre trabaja-
dores y estableci6 los criterios ideales y minimos aplicables para determinar si
existe igualdad objetiva entre dos personas comparadas. Dichos criterios son
los siguientes:

i. Procedencia de los trabajadores.- Esta pauta fue sefialada debido
al cardcter especial de la demanda que generé la sentencia, pues se
trataba de un trabajador que solicitaba percibir el mismo sueldo que
otro a quien consideraba su par, debido a que sus puestos tenfan la
misma nomenclatura. Luego de revisar el historial laboral de los dos
trabajadores, la Corte verific6 que ambos procedian de empresas de
origen distintas, con una linea de carrera distinta, perfiles distintos
y un historial de negociacién colectiva distinto. Por este motivo, se
senal6 la importancia de identificar la procedencia de los trabajadores
en comparacién, pues ello permitirfa identificar otros factores histé-
ricos.

ii. La categoria o nivel ocupacional al que pertenecen ambos tra-
bajadores.- Los trabajadores no deben solo obedecer a una misma
nomenclatura de categoria, sino que dentro de ésta, deben estar ca-
lificados en un nivel similar. De lo contrario, dificilmente se podrd
establecer que estén comprendidos en un mismo nivel salarial. Es
importante destacar que, si un trabajador considera que no estd co-
rrectamente calificado, deberd iniciar su pedido por una adecuada
categorizacién y luego, de ello podra discutirse su comparacién sala-
rial objetiva con otro trabajador que sea considerado como similar.
Como observaremos mds adelante, en este punto serd sustancial que
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iv.

V.

los empleadores cuenten con una adecuada identificacién de las cate-
gorfas y puestos, asi como de las bandas salariales correspondientes,
de tal forma que sea mds sencillo acreditar el real posicionamiento

interno de los trabajadores que son objeto de comparacién.

La antigiiedad laboral en la empresa.- Este concepto busca valorar
a la experiencia especifica como un factor que, potencialmente po-
dria definir un distinto nivel de aporte por parte del trabajador. Debe
entenderse que la antigiiedad es distinta a la experiencia general que
puede tener una persona. Ambas pueden aportar en mayor o menor
medida a los intereses del empleador, dependiendo de los requeri-
mientos de cada puesto. En el caso de la antigiiedad, se valora no solo
las habilidades, sino, principalmente, el grado de conocimiento que
tiene el trabajador respecto a su empleador, sus procedimientos, su
cultura, sus objetivos y de las personas que conforman la organiza-
cion.

Las labores realizadas por cada trabajador.- Este elemento es el
mds importante de todos, pues permite distinguir con claridad si es-
tamos ante trabajadores que realizan tareas objetivamente iguales y el
mismo grado de aporte a los objetivos de su empleador. El desempe-
fio de las labores es el vinculo mds directo a la valoracién del puesto
y, por tanto, la mds clara evidencia de cudl es la remuneracién equi-
tativa relacionada con la prestacién que ha sido objeto del contrato
de trabajo.

Una adecuada diferenciacién disgregada entre los conceptos re-
munerativos que se perciben ambos trabajadores.- Cuando hici-
mos un breve repaso de la remuneracién, sefalamos que ésta obedece
a la contraprestacién por el servicio o labor prestada por el trabajador
y que puede ser fijada, ya sea de manera individual o a través de
convenios colectivos. Sin embargo, ocurre muchas veces que las per-
cepciones de un trabajador pueden estar compuestas por ingresos de
distinta fuente. Asi, por ejemplo, un trabajador sindicalizado podria
percibir conceptos que son acordados por convenio colectivo, o po-
dria haber contado con bonificaciones especiales basadas en peculia-
ridades muy especificas de su desempefio y que luego pasaron a for-
mar parte de su sueldo bédsico, como consecuencia una negociaicén
individual o colectiva.
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Por ello, es muy importante tener en cuenta la evolucién histérica de
los conceptos percibidos por los trabajadores en comparacién y, de
ser necesario, disgregar sus remuneraciones hasta tener una amplia
claridad de la composicién objetiva de la percepcién de ambos.

Este importante aporte basado en criterios especificos objetivos, ha cons-
tituido un norte para los empleadores, respecto a la correcta implemetacién de
politicas internas sobre las remuneraciones y el impacto que ello tiene la gestién
de las relaciones laborales en todos sus niveles. Ademds, esta sentencia se ha
convertido también en un horizaonte para la jurisprudencia posterior y vigente
hasta el dia de hoy, que resalta la importancia de realizar un anélisis comparativo
metddico ante las demandas sobre trato desigual, a partir de pautas concretas que
permitirfan analizar casuisticamente si nos encontramos o no ante una situacién
de trato desigual injustificado.

De esta manera, la sentencia desarrollada ha constituido también un punto
de partida para la legislacién vigente hoy en dia y partir de los mismos criterios
se han emitido pronunciamientos desde la Autoridad Administrativa de Tra-
bajo y que se rigen, principalmente, por el contenido de la Ley No. 30709, que
prohibe discriminacién remunerativa entre varones y mujeres, la cual fue emitida,
inicialmente, con la finalidad materializar el principio de igual remuneracién
por igual trabajo entre hombres y mujeres.

Esto tltimo ocurrié como consecuencia de un andlisis reflexivo sobre cifras
como las compartimos algunas lineas atrds. Asi, en un panorama caracterizado
por fenémenos sociales que van més alld de la brecha de género, se identificé la
urgencia de una regulacién que contribuya con el reconocimiento del esfuerzo
laboral y que formulara el acceso al empleo de una manera més objetiva.

Entre los fenémenos -atn existentes- en nuestro panorama socio laboral,
tenemos, por ejemplo, al techo de cristal, que consiste en la dificultad (refle-
jada en bajos indices) que tienen las mujeres para acceder a puestos poder, sea
en compafias privadas, en la administracién publica, en politica, entre otros
escenarios. Como una suerte de contraposicién a dicho fenémeno, estd ahora,
cada vez mds notorio, el acantilado de cristal, que implica que, una persona
que — usualmente- se enfrenta al techo de cristal, tiene mayores posibilidades de
ser asignada a liderar “misiones” o proyectos que conllevan un desafio especial,
el cual suele implicar una crisis y una alta probabilidad de fracaso. Es decir,
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quien asigna estas posiciones suele tener expectativa en el fracaso de la persona
que recibe esta promocién, quien, de no fracasar en dicho intento, al menos se
enfrentard a un laberinto de liderazgo, lo cual implica el sorteo de dificultades
de especial complejidad en el cumplimiento de sus objetivos.

A partir de la Ley No. 30709 (Ley), se buscé inicialmente, la reduccién de la
brecha de género manifestada los fenémenos detallados, en las diferencias sociales
y en el acceso al empleo. Sin embargo, conforme se emitieron sus disposiciones
reglamentarias, podemos apreciar que la norma ha trascendido atin mds, pues
no solo previene sesgos de género, sino que impacta en toda conducta subjetiva
que pudiera afectar a distintos grupos o personas y su derechoaa la equidad
salarial. Asi, bajo sus disposiciones, se estipul6 la obligacién de los empleadores
consistenten en elaborar un documento que permita identificar las funciones y
categorias de los trabajadores de la empresa, asi como su linea interna de reporte.

La Ley, incorpord, ademds, la prohibicién expresa de despedir o no reno-
var contratos de trabajo a plazo fijo a trabajadoras embarazadas por motivos
vinculados con dicha condicién o en caso las trabajadoras estén en periodo de
lactancia. La Ley agrega que la reduccién de la remuneracién y categoria y el
incumplimiento de los requisitos objetivos para la promocién o ascenso del per-
sonal son acciones equiparables a actos de hostilidad. Esta Ley fue reforzada con
la emisién del Decreto Supremo No. 002-2018-TR (Reglamento), que delega
en la SUNAFIL la potestad de expedir las directivas y protocolos necesarios para
la fiscalizacién de los derechos y principios que protege.

El Reglamento amplia los detalles relativos a la obligacién de los emplea-
dores de agrupar los puestos de trabajo en cuadros de categorias y funciones
bajo la aplicacién de criterios objetivos, teniendo en cuenta las tareas que se
realizan, asi como las aptitudes y responsabilidades que demanda el puesto. Con
el Reglamento, se incorporé ademds, por primera vez, las pautas necesarias para
una idénea valoracién de los puestos de trabajo, sin que ello suponga alguna
situacién de discriminacién directa o indirecta por motivo de sexo. Ademis,
destaca que, excepcionalmente, los trabajadores que pertenecen a una misma
categoria pueden percibir remuneraciones diferentes, cuando dichas diferencias
se encuentren justificadas en criterios objetivos, tales como: la antigiiedad, el
desempeno, la negociacién colectiva, la escasez de oferta de mano de obra ca-
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lificada para un puesto determinado, el costo de vida, la experiencia laboral, el

perfil académico o educativo, el lugar de trabajo, entre otros.

Apreciamos que sobresalen elementos similares a los determinados por la
Corte Suprema y esto nos generea una forma de unificacién de criterios que
permitan consolidar la igualdad de trato salarial hacia los trabajadores. Bajo
estas pautas generales, fueron luego emitidas, la Resolucién Ministerial No
243-2018-TR, que aprueba la Guia para la Igualdad Salarial y la Resolucién de
Superintendencia 168-2019- SUNAFIL, mediante la cual se aprueba el Proto-
colo para la Fiscalizacién de las Obligaciones en Materia Remunerativa. Estos
documentos estdn centrados en destacar la importancia de que todo empleador
cuente con un esquema ordenado de sus categorias y funciones y también con
una Politica Salarial que permita que los trabajadores conozcan las oportuni-
dades en las que podrdn acceder a promociones o ascensos, a mejoras salariales
y sus oportunidades de evaluacién con tal fin. Ademds, los empleadores deben
contar con bandas salariales que sustenten los sueldos minimos y maximos que
se perciben en cada categoria. De esta forma, se han ido consolidando, desde el
aspecto normativo, los elementos concretos que nos permiten analizar de forma
objetiva, si estamos ante situaciones de una adecuada aplciacién del principio-
derecho a la igualdad, desde el dmbito salarial.

De esta manera, como expresamos al principio, queda en evidencia la im-
portancia que se viene otorgando al derechos a la igualdad, en este caso, desde
la perspectiva de la igualdad salarial. Observamos, ademds, que estas normas ya
no solo estdn orientadas a la necesaria reduccién de la brecha de género, sino que
han ampliado su alcance a todo nivel, de tal forma que su aporte se ha ampliado
a evitar cualquier supuesto de discriminacién basado en actos que vulnerenel
derecho a la igualdad salarial de todo trabajador que sea parte de un grupo que
requeira una atencién especial.

Con dicho fin, la Autoridad Administrativa de Trabajo (AAT) fiscaliza
desde el ano 2019 que los empleadores cumplan con el pago de remuneraciones
equitativas y que los trabajadores tengan conocimiento de diversos elementos
propios de su evolucidn salarial y de su linea de carrera, tales como su posicién
en el cuadro categorias, sus posibilidades y requisitos para obtener un aumento
en su remuneracion y los criterios de la valoracién del puesto que ocupa. Estos
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aspectos permitirdn, no solo un nivel de conocimiento distinto, sino que generard

que los empleadores otorguen una adecuada valoracién de los puestos de trabajo.

Bajo estas premisas, se consolida lo senalado por Carlos Blancas (2007, p.
143), quien sustenta que el derecho a la igualdad se configura mds bien como una
“técnica de control” dirigida a constatar la razonabilidad de las diferencias que
introduzca el legislador o los érganos de aplicacién de las normas. Las tltimas

regulaciones denotan, sin duda alguna, un gran avance.

V. CRITERIOS ESTABLECIDOS POR EL TRIBUNAL DE FISCALIZACION
LABORAL

Como efecto de dicho control, la AAT, a través de la SUNAFIL, viene rea-
lizando distintas campanas de induccidn e inspeccién de oficio y por denuncia
sobre esta materia.

En consecuenia, ha emitido diversos pronunciamientos que consideramos
destacables y orientativos, tales como:

1. Resolucion N° 269-2021-SUNAFIL/TFL-Primera Sala

A través de esta resolucidn, el Tribunal de la SUNAFIL (TFL), ha citado el
Exp. N° 02974-2010-PA/TC, a fin de destacar que la aplicacién del principio
de igualdad no excluye el tratamiento desigual, por ello no se vulnera dicho
principio cuando se establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre
bases objetivas y razonables. Agrega, que la diferenciacién estd constitucional-
mente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es entendido como
discriminatorio; es decir, siempre y cuando el trato desigual se funde en causas
objetivas y razonables. Por el contrario —cita también- cuando esa desigualdad
de trato no sea razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacién
y, por tanto, ante a una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable.

Bajo esta linea, el TFL destaca lo manifestado por Ivan Blume, en el sentido
que la regla general consiste en que la ley prohibe pagar una remuneracién menor
que la que percibe una persona cuando ambos realizan trabajos que requieren
la misma habilidad, esfuerzo y responsabilidad y son ejecutados en el mismo
establecimiento bajo similares condiciones, salvo que la diferencia se base en la
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antigiiedad del mérito o la calidad o cantidad de produccién o cualquier factor
objetivo distinto®.

Teniendo en cuenta estos presupuestos, el TFL ha destacado que, por ejem-
plo, la antigiiedad en el puesto de trabajo es una causal vélida para el otorgamiento
de mejoras en la planilla de pagos, dado que sustenta de manera objetiva y razo-
nable la remuneracién del trabajador acorde a su perfil personalisimo. Puntualiza
que esta conducta de diferenciacién, de parte del empleador, debe encontrarse
debidamente sustentada bajo escalas o jerarquias remunerativas concretas, de
tal manera que los trabajadores, y en especial la autoridad inspectiva, puedan
comprobar su compatibilidad frente al principio de igualdad. Es decir, no solo
se limita a enunciar el principio, sino que también resalta la importancia de que
los empleadores cuenten con los instrumentos designados por la AAT, como la
documentacién vilida que permita verificar la real existencia de las diferencias
objetivas y su impacto en los salarios de los trabajadores.

2. Resolucion de Sala Plena N° 006-2022-SUNAFIL/TFL

A través de esta resolucion, el TFL resalta la situacién de una trabajadora
que percibia una remuneracién menor que la de sus colegas de trabajo, quie-
nes realizaban funciones iguales. En este caso, se identificé que la trabajadora
contaba con grados profesionales menores que sus companeros (no tenia titulo
profesional, a diferencia de los demds); sin embargo, el empleador no demostré
cémo es que esta diferencia afectaba directamente a las funciones que realizaban.
Resulta interesante, cémo el TFL calificé esta situacién, pues indica que, si el
empleador conservé a una persona en su planilla, pese a tener un perfil no cali-
ficado, debié asumir la misma remuneracién que los demds trabajadores, debido
a que realizaba las mismas funciones, pese a tener calificaciones insuficientes,
atribuyendo las consecuencias tinicamente al empleador.

El TFL precisa que ua diferencia que podria ser entedida como objetiva,
como lo es la formacién profesional, podria perder valor o eficacia si confluyen
elementos distintos, como ha ocurrido en este caso en el que, pese a que el em-
pleador conocia esta situacién, ha ofrecido los servicios de la trabajadora, a una

2 En la Resoluciéon N° 269-2021-SUNAFIL/TFL-Primera Sala, el Tribual de Fiscalizacién cita a Ivan
Blume y su texto Mejoras salariales y principio de igualdad y no discriminacién entre trabajadores.
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empresa cliente, para la ejecucion de servicios cuyo costo ya estaba previamente
pactado por la suma que reclamé la trabajadora.

En buena cuenta, el TFL establece algunas pautas adicionales, a través de
las cuales puede apreciarse que no bastard con invocar la existencia de diferen-
cias al azar a fin de justificar un trato salarial desigual, sino que siempre serd
importante fundamentar cémo es que esto afecta al servicio concreto que presta
el trabajador. En esta linea, se rescata nuevamente la importancia de que el em-
pleador cuente con documentos internos que permitan identificar categorias,
puestos, funciones, responsabilidades, habilidades requeridas y, en la medida
de lo posible, una valoracién de puestos.

VI. ACCIONES A IMPLEMENTAR, DESDE EL EMPLEADOR

Los criterios revisados, plantean la importancia de que los empleadores
implementen distintas acciones dirigidas a tener un panorama claro y verificable
sobre la politica de remuneraciones y la estructura de sus puestos de trabajo.
De esta manera, no solo existird previsibilidad, inclusive en los indicadores y
privisiones de gastos en planilla, sino que podrdn estar mejor preparados ante
reclamos en materia de igualdad salarial.

En forma general, y desde la gestién de las politicas de compensacién, una
politica salarial equitativa, debe tenerse cuenta tanto la equidad interna, como la
equidad externa. La primera, se da cuando existe una adecuada la relacién entre
la prestacién y la contraprestacion, de tal forma que esta tltima sea equivalente
a la de otros empleados cuyos puestos de trabajo exijan de ellos tanto como los
suyos. La equidad externa consiste en el “comparativo” que realiza el empleador
en relacién con otras empresas del mercado, a fin de ofrecer remuneraciones
atractivas a sus trabajadores, que permitan una fidelizacién y una motivacién
para la constante mejora.

Como observamos, en el dmbito de la igualdad salarial objetiva bajo and-
lisis, estamos ante la necesidad de la adecuada atencién de la equidad interna,
la cual, segin plantea Gémez-Mejia (2018, p. 399-404) debe realizarse bajo el

siguiente procedimiento:
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T Redaccion de la Determinacion de las
Anélisis del puesto ‘ . descripcion del . especificaciones del
de trabajo puesto de trabajo puesto
Clasificacion en Creacién de una Establecimiento del
funcion de los jerarquia de ‘ valor relativo del
niveles salariales puestos puesto

Nos detendremos un momento en el establecimiento del valor relativo
de puesto, conocido también como la valoracién de puestos. Esta accién debe
llevarse a cabo por personas especialistas, que pueden ser internas o externa a
la organizacién, pero siempre en coordinacién con quienes estdn a cargo del
cumplimiento de los objetivos del negocio y de la gestién de recursos humanos
de la empresa.

A través de distintos procedimientos de evaluacidn, se asignard una escala
de valor que debe estar alineada, recomendablemente, con criterios relativos
a las acciones que debe realizar el trabajador, el grado de responsabilidad que
asume por sus acciones (frente a los objetivos de la empresa), y su capacidad para
tomar decisiones y el impacto de las mismas. Estos criterios estardn alineados
con habilidades y caracteristicas que requiera cada puesto y permitirdn definir,
con bases medibles, el rango de valor referencial que puede tener cada puesto
dentro de la organizacién. Los factores mds importantes, recibirdn un puntaje
alienado con lo que se desea del puesto. La suma de las distintas puntuaciones
permitird asignar un valor numérico al puesto.

Para lograr esto, pueden aplicarse diversas metodologias, presentes en el
mercado de compensaciones, que permitirdn un andlisis atin mds acertado.

El procedimiento propuesto permitird trasladar a la practica los criterios
normativos, jurisdiccionales y administrativos que hemos analizado y, en conse-
cuencia, ayudard a que los empleadores puedan situar a sus trabajadores en una
banda salarial que permita el cumplimiento objetivo del principio de igualdad
salarial y, a la vez, contribuird con la equidad interna de la empresa.

De esta manera, serd mds viable identificar la ampliamente mencionada
diferenciacién objetiva entre los trabajadores, pues contaremos con factores

Revista LABOREM

159

NuUmero 27 « Marzo 2023 « pp. 143-163



https://doi.org/10.56932/laborem.20.27.6 Karla Zuta Palacios

160

Revista LABOREM

medibles de valorizacién de puestos, entre los cuales figura la antigiiedad, las
funciones, la experiencia, entre otros y que podrdn ser expuestos ante los even-
tuales requerimientos de las autoridades administrativas y judiciales.

Vemos pues, que estd prictica es mds que el solo cumplimiento normati-
vo, pues su implementacién y ejecucién a conciencia y con necesario criterio
técnico permitird, no solo evitar multas administrativas, sino también -y lo mds
importante- aportard a una mejor gestiéon de las remuneraciones y promociones
internas, la cual ofrece las siguientes ventajas:

*  Predictibilidad de los costos laborales por planilla, conforme a los
puestos ocupados y sus bandas salariales.

*  Mejor identificaciéon de personal estratégico y con mayor contribu-
cién al objetivo del negocio.

e Justavaloracién de lo que aporta cada trabajador desde sus funciones
y el impacto de las mismas.

e Definicién de politicas de retencién de personal.
*  Mejora en las tasas de rotacién y atraccién del talento.

*  Reduccién de probabilidad de demandas o denuncias por discrimi-
nacién salarial..

Por lo tanto, si bien la implementacién de una politica salarial es una
obligacién de todo empleador, también puede ser vista como una excelente
oportunidad de mejora en la gestién de sus relaciones laborales, inclusive, mds
alld de las remuneraciones en si.

VII. CONTROVERSIAS JUDICIALES E INSPECCIONES SOBRE IGUALDAD
SALARIAL

Como hemos sehalado previamente, la igualdad estd basada en la compa-
racién objetiva entre dos supuestos de hecho. En este caso, para verificar si el
principio se estd aplicando correctamente, serd necesario realizar una compara-
cién objetiva entre dos o mds trabajadores debidamente identificados. De esta

manera, ambas partes involucradas podrdn demostrar su posicién:

e El trabajador que denuncia un trato desigual injustificado, tendrd

un factor de referencia, que en este caso es otro trabajador, respecto
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a quien se considera en desventaja salarial. Al ocurrir ello, podrd so-
licitar de manera expresa, el cese de la vulneracién de su derecho a
la igualdad y que se ordene la nivelacién con el mismo sueldo que el
trabajador con quien se compara.

*  El empleador podrd evidenciar cudles son los motivos por los cuales
los trabajadores comparados no perciben la misma contraprestacién.
Al estar identificado el factor de comparacién (trabajador cuyo suel-
do se pretende), estard en condiciones de explicar y de demostrar los
motivos objetivos por los cuales se ha genarado la diferencia. De esta
manera ejercerd su derecho de defensa. Si no consigue demostrar lo
anterior, deberd realizar la nivelacién solicitada. En este caso podria
presumirse, incluso, una situacién de trato discriminatorio.

De esta manera se concretard lo que Malca Guaylupo (2017, p. 292) ex-
plica en relacién al cumplimiento de la carga de la prueba, el cual se consolida
cuando existe una identificacién entre el objeto de la prueba y el objeto de la
alegacién, y se logra demostrar un hecho en el proceso, el cual debe haber sido
previamente afirmado (o debidamente planteado), sea el actor en la demanda,
o bien el demandado en la contestacién.

VIIl. CONCLUSIONES

En la actualidad existe un amplio desafio dirigido a garantizar la igualdad
salarial, tanto desde la brecha de género, como desde distintas situaciones que
necesitan ser atendidas desde criterios de valoracién objetiva.

Las distintas regulaciones normativas y jurisprudenciales a nivel de trato
remunerativo que hemos analizado, nos permiten observar que, en efecto, exis-
te un legitimo interés de parte del Estado, por avanzar en la consolidacién del
principio de igualdad en el dmbito laboral.

Esto ocurre a través de distintas obligaciones, tanto desde el aspecto de una
correcta gestién de las précticas de recursos humanos y de la implementacién
de procedimientos y politicas salariales con un adecuado enfoque técnico. Todo
ello permitird que los empleadores acrediten, tanto a nivel judicial como admi-
nistrativo, el adecuado cumplimiento de las normativas sobre igualdad salarial.
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La implementacién de los procedimientos y pricticas propuestos debe
trascender a la sola prevencién de inspecciones o juicios y sus resultados. Es
importante asimilar una cultura dirigida a reducir brechas para mejorar el
trato igualitario a los trabajadores; con ello, no solo se cumplird el fin social
del principio de igualdad, sino que también se logrard la mejora en el trabajo
y la produccién de la empresa, pues se contard con trabajadores motivados y
debidamente compensados.

En este proceso, no debe perderse de vista el compromiso social de reducir
la brecha salarial entre hombres y mujeres, como uno de los puntos mds im-
portantes de la desigualdad de género existente a nivel mundial. Cabe recordar
que, en adicién a la brecha salarial, actualmente también existe una preocupante
brecha de acceso al empleo o de acceso a condiciones laborales y a puestos de
alta jerarquia.

La implementacién de metodologias de clasificacién y valoracién de pues-
tos, similares a la expuesta en el presente documento, permite apreciar en forma
clara cudles son los factores objetivos, no solo para la diferenciacién salarial, sino
también para identificar cudles son las condiciones o caracteristicas ideales de un
trabajador a ser contratado o promovido. Esta prictica contribuird no solo a eli-

minar sesgos subjetivos, sino que consolidard una mayor y mejor productividad.
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RESUMEN: El objeto del presente articulo es analizar y sustentar la importancia crucial
que tienen los espacios de cuidado, de manera particular, y la corresponsabilidad entre
géneros, de manera mds amplia, para alcanzar una efectiva igualdad de oportunidades por
raz6n de género en el mercado de trabajo.

En ese sentido, buscamos que nuestros argumentos sirvan para fomentar que en el émbito
laboral del sector privado se acuerden e implementen medidas que permitan ampliar la
actual oferta de espacios de cuidado en favor de los hijos e hijas menores de edad de las
y los trabajadores, asi como medidas que -en general- promuevan la corresponsabilidad
entre géneros y la redistribucién de la carga de responsabilidades familiares entre hombres
y mujeres.

En definitiva, esperamos contribuir a que el Estado peruano cumpla la meta 8.5 de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible al 2030: empleo pleno, productivo y decente para
todas las mujeres y hombres, incluidos jévenes y personas con discapacidad, asi como
igualdad de remuneracién por trabajo de igual valor.
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ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze and support the crucial importance
of care spaces, in particular, and co-responsibility between genders, more broadly, to
achieve effective equal opportunities based on gender in the labor market.

In this sense, we seek that our arguments serve to promote the agreement and
implementation of measures in the private sector labor sphere that allow expanding the
current offer of care spaces in favor of the minor sons and daughters of the workers, as
well as measures that -in general- promote co-responsibility between genders and the
redistribution of the burden of family responsibilities between men and women.
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In short, we hope to contribute to the Peruvian State meeting goal 8.5 of the Sustainable
Development Goals by 2030: full, productive and decent employment for all women
and men, including young people and people with disabilities, as well as equal pay for
work. of equal value.
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*

. ANTECEDENTES

Segtin la Organizacién Internacional del Trabajo — OIT (2018), entre
mujeres y hombres persisten importantes y profundas brechas en el mercado de
trabajo. Por ejemplo, la tasa mundial de participacién femenina en el mercado
laboral para el 2018 fue de 26,5 puntos porcentuales mds baja que la de los
hombres.

Mas aun, las mujeres no solo tienen menos probabilidades de participar en
el mercado de trabajo, sino que las que si lo hacen tienen menos probabilida-
des de encontrar un empleo; para el mismo afo de referencia, la tasa global de
desempleo femenino alcanzé el 6% y superé a la masculina aproximadamente
por 1 punto porcentual.

Ortro aspecto de crucial relevancia que destaca el estudio de la OIT es que,
si bien la pobreza laboral es generalizada entre las mujeres y los hombres, se
observa que las mujeres ganaban, en promedio, 20% menos que los hombres.
Esto se debe a su presencia mayoritaria en sectores y empleos de bajos ingresos,
pero también a la persistencia especifica de una brecha salarial por razén de
género. En ese sentido, se hace énfasis en que “las exigencias abrumadoramente
desiguales que pesan sobre las mujeres respecto de las responsabilidades domésticas y
de atencidn contindian manifestdndose como desigualdades en el mercado laboral”

(OIT, 2018:13).
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La situacién en el Perti no difiere mucho del panorama global antes referido.
Segtin datos del Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — INEI, para
el ano 2019 el 61,6% del total de mujeres en edad de trabajar, se encontraron
trabajando, frente al 78,3% de los hombres; es decir, la brecha en la tasa de
ocupacién por sexo fue 16,7 puntos porcentuales para el 2019 a favor de los
hombres.

En lo que respecta a la tasa de subempleo, tenemos que para el anio 2019
el 54,7% del total de mujeres que conformaron la PEA ocupada se encontraron
subempleadas, frente al 33,6% de los hombres. Asi, se aprecia que la tasa de
subempleo femenina superé a la masculina en 21,1 puntos porcentuales para
el 2019.

Por tltimo, un tercer indicador de suma relevancia es el relativo a la brecha
de ingresos por razén de género, la cual ascendié aproximadamente a 26% en el
afo 2019 en perjuicio de las mujeres. Dicho porcentaje resulta de la diferencia
entre el ingreso laboral promedio mensual de los hombres (S/1,616) y el de las
mujeres (S/ 1,199), segun los datos de la Encuesta Nacional de Hogares sobre
Condiciones de Vida y Pobreza 2019, elaborada por el INEIL

En definitiva, la evidencia -global y nacional- sugiere que alcanzar condi-
ciones de igualdad en el empleo y reducir las brechas entre géneros en el mer-
cado de trabajo requiere que los Estados y los actores sociales adopten medidas
integrales que tengan como objetivo fomentar empleos femeninos de calidad,
combatir estereotipos de género, y redistribuir la carga desproporcionada de
responsabilidades familiares y de cuidado que asumen las mujeres en la actua-

lidad (OIT, 2018).

Il. MARCO JURIDICO INTERNACIONAL Y NACIONAL

En primer lugar, corresponde aludir al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, en cuyo articulo 26 se senala que todas las personas
son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccién
de la ley, a la par que se garantiza proteccién igual y efectiva contra cualquier
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier indole.
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Por otro lado, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969
garantiza el respeto de los derechos y libertades sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole (articulo 1).

En el 4mbito especifico del género, la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus
siglas en inglés) de 1979 define la discriminacién contra la mujer como “toda
distincién, exclusién o restriccién basada en el sexo, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre
y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas

politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” (articulo 1).

Es importante advertir que la CEDAW obliga a los Estados parte a adoptar
medidas para vencer la discriminacién basada en el sexo en todas las esferas de
la vida, en especial, a través la adopcién de medidas positivas disefiadas para
poner fin a la discriminacién.

La Convencién sobre los Derechos del Nifo, ratificada por el Estado perua-
no el 4 de noviembre de 1990, establece en su articulo 3 el compromiso de los
Estados parte de asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tu-
tores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, adoptar todas
las medidas legislativas y administrativas adecuadas para tal fin.

El mismo articulo de la citada Convencién establece el deber de los Estados
parte de asegurar que las instituciones, servicios y establecimientos encargados
del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad,
nimero y competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia
de una supervisién adecuada.

Complementariamente, la Convencién establece en su articulo 18.3 que los
Estados parte adoptardn todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos
padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de
guarda de ninos para los que retinan las condiciones requeridas.
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Cabe agregar que el objetivo de lograr la igualdad por razén de género en
el empleo ha sido articulado en torno a cuatro convenios fundamentales de la
OIT: (i) el Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951 (ntim. 100); (ii) el
Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (ntim. 111); (iii)
el Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981 (ntium.
156); y (iv) el Convenio sobre la proteccién de la maternidad, 2000 (ndm. 183).

El Pert ha ratificado el Convenio nim. 100 en el ano 1960, el Convenio
ntm. 111 en el afio 1970, el Convenio niim. 156 en el afo 1986, y el Convenio
ntm. 183, mds recientemente, el 9 de mayo de 2016.

Adicionalmente, debemos destacar el Convenio sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, 1981 (Convenio nim. 156), ratificado por el Estado
peruano el 16 de junio de 1986.

En virtud de dicho instrumento internacional, el Pert deberd incluir entre
los objetivos de su politica nacional el permitir que las personas con responsa-
bilidades familiares que desempefien o deseen desempenar un empleo ejerzan
su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacién y sin conflicto entre sus
responsabilidades familiares y profesionales.

A nivel de nuestro ordenamiento interno, la Constitucién Politica del Pert
de 1993 consagra el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley y a no
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién,
condicién econémica o de cualquier otra indole (numeral 2 del articulo 2).

Por otro lado, el articulo 23 de la Constituciéon Politica del Perti senala
que el trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencién prioritaria del
Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido
que trabajan; agregando que el Estado promueve condiciones para el progreso
social y econémico, en especial mediante politicas de fomento del empleo pro-
ductivo. Asimismo, reconoce que en toda relacién laboral se respeta el principio
de igualdad de oportunidades sin discriminacién (numeral 1 del articulo 26).

Legislativamente, el punto de referencia obligado es la Ley N° 28983, Ley
de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, cuyo objeto es esta-
blecer el marco normativo, institucional y de politicas publicas en los dmbitos

nacional, regional y local, para garantizar a mujeres y hombres el ejercicio de
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sus derechos a la igualdad, dignidad, libre desarrollo, bienestar y autonomia,
impidiendo la discriminacién en todas las esferas de su vida, puablica y privada,

propendiendo a la plena igualdad.

Concretamente, resulta pertinente sefialar que el literal f) del articulo 6 de
la citada Ley N° 28983 dispone expresamente que el Estado debe garantizar el
derecho a un trabajo productivo, ejercido en condiciones de libertad, equidad,
seguridad y dignidad humana, incorporando medidas dirigidas a evitar cualquier
tipo de discriminacién laboral, entre mujeres y hombres, en el acceso al empleo,
en la formacién, promocién y condiciones de trabajo, y en una idéntica remu-
neracién por trabajo de igual valor; incluyendo entre los derechos laborales la
armonizacién de las responsabilidades familiares y laborales.

lll. ¢POR QUE ES IMPORTANTE AMPLIAR LOS ESPACIOS DE CUIDADO Y
FOMENTAR LA CORRESPONSABILIDAD ENTRE GENEROS?

En todas las organizaciones sociales humanas que se han conocido y es-
tudiado ha existido y existe un tipo de jerarquia de importancia crucial y que
resulta transversal al tiempo y espacio. Se trata de la jerarquia del género: “en
todas partes la gente se ha dividido en hombres y mujeres. Y casi en todas partes

los hombres han obtenido la mejor tajada, al menos desde la revolucion agricola®
(Harari, 2017:165).

Esta jerarquia del género masculino histéricamente arraigada constituye una
“desigualdad de partida” que, en el dmbito especifico del empleo, afecta profunda
y sustancialmente al género femenino y, en consecuencia, demanda la actuacién
del Estado para hacer efectivo el derecho humano y principio constitucional a
la igualdad de oportunidades.

Desde la perspectiva del sistema productivo vigente, el origen de esta
“desigualdad de partida” estaria en la divisién sexual del trabajo y el modelo de
patriarcado que la ampara.

En efecto, Poveda sostiene que “e/ desarrollo del proyecto de la modernidad
vinculo los derechos de ciudadania casi exclusivamente a la relacion salarial; al mis-
mo tiempo, la idea de feminidad propagada por esa misma modernidad instalaba
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a las mugjeres en el papel doméstico, canalizdndolas hacia un estatuto de cindadana
subordinada y protegida en tanto que madre y esposa” (2006: 95).

En definitiva, la divisién sexual del trabajo hace referencia a dicho reparto
social de tareas segtn el género. Esto resulta de suma importancia, pues ese
reparto de actividades ha sido sistemdticamente acompafiado por una valora-
cién diferencial y jerarquizada entre los géneros, originando fuertes y marcadas
repercusiones en las condiciones de vida de hombres y mujeres.

La referida jerarquizacién entre los géneros (subordinando el femenino
al masculino) se refuerza y retroalimenta con el modelo todavia subsistente de
patriarcado.

En suma, la divisién sexual del trabajo y el modelo de patriarcado han ci-
mentado histéricamente un “escenario de desigualdad” que afecta y condiciona
sustancialmente la incorporacién del género femenino al mercado de trabajo.

Efectivamente, segtin lo evidencia la literatura especializada, la segregacién
ocupacional y la precariedad de condiciones son caracteristicas esenciales del
empleo femenino.

Como bien explica Gémez, la segregacién ocupacional tiene dos manifes-
taciones: la horizontal, en atencién a la cual mujeres y hombres se distribuyen
de manera diferente entre los distintos tipos de ocupaciones del mismo nivel;
y la vertical, que supone una distribucién desigual de mujeres y hombres en la
jerarquia ocupacional.

En ambos casos, se trata de trabajos ideoldgicamente asociados con los
que las mujeres realizan en el dmbito doméstico y contintan considerdndose,
en buena medida, una prolongacién de este: la confeccidn textil, la ensenanza
y la enfermeria son fiel reflejo de ello.

Los trabajos se definen socialmente como masculinos o femeninos y la
construccién ideoldgica de espacios y caracteristicas diferenciales contribuye al
mantenimiento de esa estructura diferencial (Gémez, 2001).

Con relacién a la precariedad de las condiciones laborales de las mujeres,
la temporalidad y el trabajo a tiempo parcial son caracteristicas que destacan en
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el empleo de la poblacién femenina, donde lo que se ofrece en el mercado de
trabajo resulta escaso, inestable y precario.

Siguiendo a Ballesteros (2010), la situacién de las mujeres en el mercado
de trabajo podria resumirse de la siguiente manera: su acceso al empleo es siste-
mdticamente menor que el de los hombres; ocupan los empleos de peor calidad,
caracterizados por altas tasas de temporalidad y tiempo parcial (involuntario),
menos remunerados que los hombres por trabajos de igual valor; interrumpen
con mayor frecuencia sus carreras para asumir labores reproductivas; tienen
mayores dificultades para acceder a puestos de direccidn; y, tienen tasas de
desempleo mayores.

Ahora bien, cabe destacar que las referencias a las desigualdades que afectan
a las mujeres en el mercado de trabajo no se limitan solo a la literatura especiali-
zada previamente citada, sino que se encuentran ampliamente corroboradas con
datos estadisticos evidenciados a nivel mundial y, ciertamente, a nivel nacional
también.

Efectivamente, como fue mencionado en el apartado previo de antecedentes,
segtn datos del INEI, para el ano 2019 la brecha en la tasa de ocupacién por
sexo fue 16,7 puntos porcentuales a favor de los hombres (ver Gréfico N° 1).

GraficoN° 1

PERU: TASA DE OCUPACION SEGUN SEXO, 2007-2019
(Porcentaje)
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Encuesta N; I de Hogares sobre Ct de Vida y Pobreza, 2007-2019.
Elaboracién: MTPE - Direccion de Investigacién Socio Econdmico Laboral (DISEL).

Por su parte, el 54,7% del total de mujeres que conformaron la PEA ocupada
se encontraron subempleadas, frente al 33,6% de los hombres (ver Gréfico N° 2).
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GraficoN° 2

PERU: TASA DE SUBEMPLEQ, SEGUN SEXO, 2007-2019
(Porcentaje)
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famillar / promedio de perceptores de ingresos laborales por hogar),
Encuesta Nacional de H obre C de Vida y Pobreza, 2007-2013
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Mientras que la brecha de ingresos por razén de género ascendié aproxima-
damente a 26% en el afno 2019 en perjuicio de las mujeres (ver Gréfico N° 3)

GraficoN° 3
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PERU : INGRESO LABORAL PROMEDIO MENSUAL DE LA PEA OCUPADA, SEGUN SEXO, 2007-2019

por horas e ingreso. El Subemplea por horas, se refiere a la PEA ocupada con menos de 35 horas semanales, que desea trabajar horas adicionales y tiene
disponibilidad para hacerlo. El subempleo por ingresos, se refiere a la PEA ocupada que no es subempleada por horas y cuyo ingreso es inferior al Ingreso Minimo Referencial (canasta minima de consumo
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Elaboracién: MTPE - DGPE - Direccion de Investigacion Socio Econémico Laboral (DISEL).

En lo que respecta a la segregacion ocupacional horizontal, se aprecia tam-
bién (ver Gréfico N° 4) que los principales grupos ocupacionales en los que se
desempenaron las mujeres fueron: vendedoras (19,7%), peones agropecuarios,
pesqueros y forestales (13,9%) y trabajadoras de servicios, cuidados y servicios

de proteccién (9,8%).
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GraficoN° 4

PERU : PEA OCUPADA FEMENINA SEGUN GRUPO OCUPACIONAL, 2016 y 2019
(Porcentaje)

Vendedor 16,2

Pedn agropecuario, pesquero y forestal

Trabajador de servicios, cuidados personales y servicios de
proteccion

Profesional cientifico; director, gerente y funcionario
Vendedor ambulante

Agricultor, ganadere y pescader calificado
Empleado de oficina

Ocupacion elemental 1/

W 2019 W2016

1/ Incluye trabajadores de limpleza, asi i de desechos y otr
Nota: Grupos ocupaciones construidos en base al Clasificador Nacional de Ocupaciones 2015,
Fuente: INE| - Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza, 2016y 2019.
Elaboracién: MTPE - DGPE - Direccién de Investigacion Socia Econdmico Laboral (DISEL).

Por otro lado, la principal rama de actividad econémica que absorbié a
las trabajadoras fue la de servicios (43,9%), seguida por el comercio (26,1%),
todas ellas actividades caracterizadas por tener bajo nivel de productividad (ver

Grafico N° 5).
GraficoN° 5

PERU : PEA OCUPADA FEMENINA, SEGUN RAMA DE ACTIVIDAD ECONOMICA, 2019
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Cifras referenciales en las ramas de actividad econdmica de mineria, industria de bienes intermedios e industria de bienes de capital.
Fuente: INE| - Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza, 2019

Elaboracién: MTPE - DGPE - Direccitn de Investigacidn Socio Econdmico Laboral (DISEL).

Finalmente, destaca que el nivel educativo alcanzado predominante de las
mujeres ocupadas para el 2019 fue la educacién secundaria (37,1%), aunque se
observa también que, respecto al afio 2007, aumentd la participacién de mujeres
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ocupadas con educacién superior universitaria y superior no universitaria en 4,9
y 2,3 puntos porcentuales, respectivamente (ver Gréfico N° 6).

GraficoN° 6

PERU : PEA OCUPADA FEMENINA, SEGUN NIVEL EDUCATIVO ALCANZADO, 2007 Y 2019
(Porcentaje)
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Fuente: Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza, 2007y 2019
Elaboracién: MTPE - DGPE - Direccion de Investigacion Socio Econdmico Laboral (DISEL).

Asimismo, conforme se aprecia en el Grafico N° 7, observamos que para el
2019 las mujeres inactivas laboralmente lo eran principalmente porque estaban
realizando quehaceres del hogar (58,5%) o estudiando (26,9%).

GraficoN° 7 1 75

PERU: PEI FEMENINA, SEGUN PRINCIPALES RAZONES DE INACTIVIDAD LABORAL, 2019
(Porcentaje)
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Fuente: INEI - Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza, 2019.
Elaboracién: MTPE - DGPE - Direccién de Investigacion Socio Econdmico Laboral (DISEL).

No podemos concluir las referencias a la informacién estadistica que eviden-
cia el problema publico que la presente propuesta normativa busca abordar, sin
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mencionar el impacto que la pandemia por el Covid-19 generé en el mercado
laboral peruano.

Sobre el particular, Lavado (2022) nos recuerda que en el marco de un
mercado laboral como es el peruano, caracterizado por la informalidad y otras
brechas estructurales, las medidas de aislamiento obligatorio y paralizacién de

actividades econémicas no esenciales generaron que el empleo a escala nacional
cayera en un 13,0%.

Mas aun, debido a dicha coyuntura, la creacién de trabajos decentes se
paralizé y se ampliaron las brechas, sobre todo aquellas que afectan mds a las
mujeres (ver Grafico 8). De este modo, si antes de la pandemia las mujeres ya
tenfan una tasa de desempleo mds alta que la de los varones; superadas las me-
didas restrictivas y reactivada la economia, se aprecia que la tasa de desempleo
de las mujeres se mantiene mds elevada que la de los hombres en 5 puntos
porcentuales, y que cerca del 63% de las mujeres ocupadas estdn subempleadas
(Lavado, 2022).

GraficoN° 8

Figura 23. Evolucion del empleo por sexo (2020)

Tasa de desempleo por sexo en Lima Metropolitana
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Fuente: INEI, 2019b; 2020c; 2021c.
Elaberacién propia.

En suma, si bien es cierto que hemos superado la etapa en la que la des-
igualdad de las mujeres en el mercado de trabajo era de origen legislativo, no es
menos cierto que persisten obstdculos de tipo cultural y social que se traducen
en brechas duraderas que afectan sustancialmente a las mujeres. De alli que el
objetivo fundamental de las politicas de igualdad de oportunidades en el mer-
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cado de trabajo deba dirigirse a la superacién de este tipo de obstdculos con
el fin de convertir la igualdad reconocida legalmente, en una situacién real y
efectivamente igualitaria para mujeres y hombres.

Precisamente, como se menciond anteriormente, la finalidad de la presente
investigacion es coadyuvar a alcanzar una efectiva igualdad de oportunidades
por razén de género en el mercado de trabajo, facilitando el cuidado de los hijos
e hijas menores de edad, fomentando la redistribucién de la carga de respon-
sabilidades familiares entre hombres y mujeres, y combatiendo estereotipos de
género respecto a la presencia mayoritaria de las mujeres en sectores y empleos
de bajos ingresos; contribuyendo asi a que el Estado peruano logre cumplir la
meta 8.5 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible al 2030: lograr el empleo
pleno y productivo y el trabajo decente para todas las mujeres y los hombres,
incluidos los jévenes y las personas con discapacidad, asi como la igualdad de
remuneracién por trabajo de igual valor.

IV. POTENCIALES BENEFICIOS CUANTITATIVOS Y CUALITATIVOS

Seglin estimaciones y proyecciones de poblacién efectuadas por el INEI al
30 de junio de 2019, el Pert tenia una poblacién de 9 millones 652 mil nifas,
ninos y adolescentes. De ellos, el 50,5% (4 millones 878 mil) son hombres y el

49,5% (4 millones 774 mil) mujeres.

En relacién con la asistencia a la escuela, en el semestre de estudio la tasa
neta asistencia escolar a educacién inicial de las nifias y nifios de 3 a 5 afios de
edad alcanzé al 89,2% de dicha poblacién. Por drea se residencia, la asistencia a
este nivel educativo en el drea urbana fue del 88,9% y en el drea rural del 90,1%.

Por su parte, la tasa neta de asistencia a educacién primaria de la poblacién
de 6 a 11 afios de edad fue de 94,8%. Segtin drea de residencia, la asistencia a

este nivel educativo fue mayor en el drea rural (96,3%) que en el drea urbana

(94,2%).

Finalmente, también durante el primer semestre del afio 2019, la tasa neta
de asistencia escolar a educacién secundaria de la poblacién de 12 a 16 afios de

1 INEI. Nota de Prensa N° 207: https://m.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/noticias/np207_2019.
pdf
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edad fue del 87,2%. Por drea de residencia, fue mayor en el drea urbana (89,1%)
que en la rural (82,5%).

Ahora bien, segtin Jaramillo y Nopo (2020) la presencia de nifios menores
de 6 afios dentro del hogar exacerba las diferencias en tasas de ocupacién, en
parte porque una mayor proporcién de hombres trabaja, pero también porque
una menor proporcién de mujeres estd en el mercado laboral.

Asi, tener un nifio o nifia en el hogar amplia la brecha de empleo entre
hombres y mujeres en 10 puntos porcentuales; y cada hijo adicional, en 5 puntos
porcentuales (ver Grafico N° 9). Segun los autores, esto corresponderia a los
patrones culturales patriarcales, que asignan a las mujeres roles en el cuidado de
los pequenos y demds tareas domésticas, y cuyo impacto es su exclusién relativa

el mercado de trabajo.
del do de trabaj

GraficoN° 9

Perii: tasa de ocupacion por niimero de hijos pequeiios
en el hogar, segiin sexo, 2018 (porcentaje)
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Fuente: INEI-Enano, 2018.

Nota: Se considera residentes habituales en el hogar a los nifios menores de 6 afnos.

Lo anterior cobra suma relevancia si se considera que cerca del 84% de
los hogares biparentales tiene presencia de nifios pequefios menores de 6 anos
o personas dependientes de cuidado (enfermedad, discapacidad o adultos
mayores inactivos laboralmente). En los hogares monoparentales con jefatura
femenina esta cifra es de un 81%; y con jefatura masculina, de un 61%. De
modo particular, los autores advierten que este tipo de hogar monoparental,

con jefatura femenina y dependientes (menores de edad u otras personas que
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requieren cuidado especial), parece requerir particular apoyo para promover la
autonomia econémica de la mujer.

En resumen, Jaramillo y Nopo (2020) concluyen que una barrera fuerte
para el trabajo femenino son las responsabilidades domésticas, que responden
a roles asignados culturalmente para hombres y mujeres, segtn los cuales ellas
son confinadas al dmbito de las labores domésticas y el cuidado del hogar. Por lo
tanto, un programa que apoye en el cuidado de los pequenos podria contribuir
a aliviar las cargas que recaen de manera desproporcionada sobre las madres.

De manera similar el estudio de Lavado (2017), evidencia el impacto del
factor tiempo por el cuidado de nifias y nifios pequenos, en el desarrollo del
capital humano y las bajas remuneraciones.

Concretamente, se identifica la brecha existente entre los ingresos recibidos
por mujeres sin hijos y mujeres con hijos. Las mujeres con hijos pueden ganar
hasta 16% menos al mes que aquellas mujeres que no tienen hijos. Es decir,
existen unas penalizaciones salariales por maternidad, especialmente cuando se
tienen niflos menores de 5 afios y se disponen de menos horas para la formacién
o para el mercado laboral, dado que en casa son ellas quienes realizan la mayor
parte de los trabajos domésticos.

En el estudio en cuestién se examind el uso del tiempo de las mujeres con
los datos de la Encuesta Nacional del Uso del Tiempo — ENUT y se encontré
que las mujeres que no participan del mercado laboral (inactividad), destinan
entre 43 y 66 horas semanales a trabajos domésticos no remunerados. La primera
cifra corresponde a las mujeres sin hijos y la segunda a las mujeres con hijos,
para las cuales el tiempo promedio de trabajo doméstico es mayor que el tiempo
de una jornada laboral legal.

Por su parte, al considerar a las mujeres en condicién de ocupadas se encon-
tré que, a pesar de participar del mercado laboral, también destinan tiempo a
trabajos domésticos no remunerados. En cuanto a las mujeres sin hijos, destinan
26 horas semanales a trabajos domésticos y de cuidado, cifra que aumenta a 47
horas al tratarse de mujeres con hijos. Este doble trabajo se observa al medir la
carga global de trabajo, pues los resultados obtenidos de la ENUT indican que

las mujeres sin hijos tienen una carga global de trabajo de 61 horas semanales,
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mientras que las mujeres con hijos tienen una carga global de hasta 80 horas
semanales (Lavado, 2017).

Frente a ello, Boyd y Renteria (2018) consideran que un hallazgo de suma
importancia en su investigacién es que las mujeres con hijos usuarias del Pro-
. <« 7 » .7
grama Nacional “Cuna Mds” muestran una tasa de ocupacién notablemente
superior al resto de grupos de madres con hijos de 6 a 36 meses (79%, con
respecto al 59% promedio nacional).

De hecho, los autores mencionados encuentran evidencia de que -en tér-
minos generales- el Programa Nacional “Cuna M4s” tiene un impacto positivo
sobre los resultados laborales de las mujeres con al menos un hijo de 6 a 36
meses y que forman parte de la PEA ocupada, quienes aumentan en un 14%
su probabilidad de estar ocupadas en el mercado laboral, mejoran sus niveles
remunerativos e incrementan su posibilidad de trabajar en el sector formal.

Finalmente, a los beneficios que la literatura especializada ya evidencia,
se suma el hecho de que la implementacién y gestién de las cunas-guarderia o
espacios de cuidado en los centros de trabajo -siempre y cuando provengan de
una obligacién de fuente legal- constituirian gastos deducibles del Impuesto a
la Renta de tercera categoria, de conformidad con el principio de causalidad
previsto por el articulo 37° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto
a la Renta.

Efectivamente, en reiterada jurisprudencia administrativa, como la expresa-
da en las Resoluciones Nos. 12145- 10-2014 y 04586-4-2014, el Tribunal Fiscal
ha senalado que los gastos que provienen de mandatos legales son deducibles.
En esa linea, estos gastos no podrian calificar como liberalidades de las empresas,
ya que provienen de un mandato legal, por lo que, conforme al principio de
causalidad antes mencionado, son deducibles en tanto necesarios para producir
renta o mantener la fuente productora de riqueza.

Mds aun, tenemos ejemplos en la legislacién interna vigente de incentivos
tributarios en favor de las empresas que incurren en determinados gastos que
se estiman necesarios o valiosos por su impacto en la sociedad en su conjunto.

Asi, por ejemplo, la Ley N° 30309, Ley que promueve la investigacién
cientifica, desarrollo tecnoldgico e innovacién tecnoldgica, establece que los
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contribuyentes que efectiien gastos en proyectos de investigacién cientifica,
desarrollo tecnolégico y/o innovacién tecnolégica, vinculados o no al giro de
negocio de la empresa, y que cumplan con determinados requisitos establecidos
en la propia Ley, pueden acceder a deducciones que fluctdan entre el 150% y
215% del gasto correspondiente.

En la misma linea, la Ley N° 29973, Ley General de la Persona con Dis-
capacidad, establece deducciones adicionales en favor de los contribuyentes
que generan rentas de tercera categoria sobre las remuneraciones que paguen a
personas con discapacidad y por los gastos por ajustes razonables en el lugar de
trabajo para dichas personas, respectivamente, en porcentajes que serdn fijados
por Decreto Supremo; precisamente, el Decreto Supremo N° 287-2013-EF
dispone que las referidas deducciones adicionales constituyen crédito contra
el impuesto a la renta equivalente al 3% de la remuneracién anual de los tra-
bajadores con discapacidad, y al 50% de los gastos por ajustes razonables en el
lugar de trabajo.

V. EXPERIENCIAS PREVIAS Y COMPARADAS

En el Pert el ordenamiento juridico laboral vigente presenta un enorme y
preocupante vacio en materia de fomento de espacios de cuidado en favor de
los hijos e hijas de las y los trabajadores, asi como de medidas que -en general-
promuevan la corresponsabilidad entre géneros.

Efectivamente, a la fecha de elaboracién del presente articulo, se han
identificado Gnicamente tres proyectos de ley -ninguno de los cuales fue apro-
bado- que fueron presentados en el Congreso de la Reptblica y que buscaron
abordar el problema publico de la escasa oferta de espacios de cuidado para las
y los hijos menores de edad del personal que trabaja, tal como se detalla en el
cuadro siguiente:
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CuadroN° 1

Proyecto de Ley Parlg:g:tario Sintesis de la propuesta

Las entidades del sector publico y los emplea-
dores del sector privado con mas de 50 traba-
Texto Sustitutorio del e il jadores/as con hijos menores de 5 afios tienen
PL N° 775-2016-CR la obligacion de implementar y gestionar salas-
cuna en los centros de trabajo o contratar con
un tercero dicho servicio.

LLas entidades del sector publico y los emplea-
dores del sector privado con mas de 10 traba-

PL N° 6082-2020-CR  Frente Amplio  jadores/as con hijos menores de 6 afos tienen
la obligacion de implementar salas-cuna en los
centros de trabajo.

Las entidades del sector publico y los emplea-
dores del sector privado con mas de 20 traba-
jadores/as con hijos menores de 3 afios tienen

PL N° 7023-2020-CR FREPAP la obligacion de implementar salas-cuna en los
centros de trabajo. En caso la institucion publica
o privada no implemente la sala-cuna, se enten-
derd que cumple con la obligacion si paga los
gastos directamente.

Por oposicién al vacio normativo del que nuestro pais adolece en esta mate-
ria, observamos a nivel de legislacién comparada, por ejemplo, el caso de Brasil,
en donde la Consolidacién de las Leyes de Trabajo establece que toda empresa
con 30 o mds trabajadoras mayores de 16 anos debe tener un lugar adecuado
para que los empleados dejen a sus hijos durante el periodo de lactancia. El texto
no especifica la duracién de este periodo y declara que la propia empresa puede
ofrecerlo a través de guarderias subcontratadas, las cuales deben estar cerca del
lugar de trabajo (OIT, 2010).

En el caso de Chile, los empleadores que contraten 20 o mds mujeres es-
tin obligados por el Cédigo de Trabajo chileno a ofrecer cuidados a los nifios
menores de 2 anos (OIT, 2010); mientras en Argentina, mediante el reciente
Decreto 144/2022 se ha reglamentado el articulo 179 de la Ley de Contrato
de Trabajo N° 20.744, estableciéndose que en los centros de trabajo donde
presten tareas 100 personas o mds, independientemente de las modalidades de

contratacion, se deberdn ofrecer espacios de cuidado para nifnos y nifas de entre

45 dfas y 3 afnos de edad’.

2 hteps://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/259691/20220323
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En atencién a ello, y por los argumentos expuestos en los apartados III y
IV precedentes, urge que se elabore una propuesta normativa que cubra dicho
vacio y complemente las normas laborales aplicables al sector privado en materia
de ampliacién de la oferta de espacios de cuidado y de fomento de la correspon-
sabilidad entre géneros; lo cual -como también se explicé previamente- resulta
plenamente compatible y coherente con el marco juridico nacional vigente en la
materia, asi como con las obligaciones de los tratados internacionales ratificados
por el Estado peruano.

VI. CONCLUSIONES

En nuestra opinidn, los argumentos juridicos y técnicos expuestos en el
presente articulo evidencian la importancia crucial que tienen los espacios de
cuidado, de manera particular, y la corresponsabilidad entre géneros, de manera
mds amplia, para alcanzar una efectiva igualdad de oportunidades por razén de
género en el dmbito laboral.

En efecto, se ha observado cémo ampliar la oferta de espacios de cuidado
en favor de los hijos e hijas menores de edad, asi como implementar medidas
que promuevan la redistribucién de la carga de responsabilidades familiares,
inciden positivamente en los principales indicadores de la situacién laboral de

las mujeres en el mercado de trabajo peruano.

Pese a ello, el ordenamiento juridico laboral vigente en nuestro pais presen-
ta un enorme y preocupante vacio en la materia. Por lo tanto, recomendamos
que se elabore un proyecto de ley cuyo objeto sea -precisamente- fomentar la
implementacién de medidas que promuevan la corresponsabilidad entre géneros
y amplien la oferta de espacios de cuidado en favor de los hijos e hijas de las y
los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada.

Sugerimos que dicha propuesta normativa sea aplicable a los empleadores
sujetos al régimen laboral de la actividad privada que tengan mds de 10 trabaja-
dores/as contratados con hijos/as menores de 3 afios de edad; y que dichas partes
pueden acordar la implementacién en el centro de trabajo de cunas-guarderia u
otros espacios de cuidado, cuya gestién puede ser responsabilidad exclusiva del
empleador o este puede subcontratar dicha gestién con empresas tercerizadoras

especializadas en el rubro.
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Asimismo, serfa importante que la propuesta normativa considere que el
costo de la implementacién, gestién y mantenimiento de las cuna-guarderia u
otros espacios de cuidado pueda ser asumido exclusivamente por el empleador
0, previo acuerdo, cofinanciado con las y los trabajadores cuyos hijos/as hagan
uso del referido servicio. En todo caso, serd crucial que el costo que asuma el
empleador -ya sea exclusivamente o en la parte proporcional del cofinancia-
miento- constituya gasto deducible del impuesto a la renta por un porcentaje
mayor, tal como sucede con las Leyes Nos. 29973 y 30309.

Finalmente, deberia evaluarse la posibilidad de autorizar al Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo para que, mediante Decreto Supremo, faculte
a las y los trabajadores a fin de que, de comin acuerdo y previa comunicacién
formal a sus respectivos empleadores, la madre y el padre puedan distribuir
el total de los dias de licencia y permiso que de manera conjunta les resulten
aplicables segtin cada motivo u ocasidn, a fin de promover una efectiva corres-
ponsabilidad entre géneros.
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empleo de personas con afectaciones a la salud mental. IV. Evaluaciones Psicométricas
y requisitos para desempenar un puesto de trabajo: ;Un diagndstico vinculado a la salud
mental puede ser una justificacién para la denegatoria en el acceso a un puesto de trabajo?
1. Motivos Objetivos que podrian sustentar diferenciacion en la contratacion de personas.
2. Consideraciones sobre evaluaciones psicoldgicas y pruebas psicométricas para acceder al
empleo. V. Consideraciones y recomendaciones finales. Referencias.

*

I.  INTRODUCCION

De acuerdo a la Organizacién Mundial de la Salud, una de cada ocho per-
sonas en el mundo padece de algin trastorno mental (Organizacién Mundial
de Salud - OMS, 2022c¢). Esto de acuerdo a cifras a las que se ha podido tener
acceso, pues, ciertamente, podriamos hablar de un nimero mucho mayor si con-
sideramos que las condiciones que afectan a la salud mental son habitualmente
consideradas un tema ‘tabd’ por muchos, por lo que no suelen ser ventilados, e
incluso sin considerar aquellos casos no diagnosticados por falta de difusién y
relevancia brindada por algunos Estados.

En el Pert, solo entre enero y agosto de 2022, el Ministerio de Salud efec-
tud un total de cuatro millones ciento cuarenta mil ochocientas dos atenciones
en salud mental a mds de un millén de pacientes, siendo los problemas mds
detectados la ansiedad (28.81%) y seguido por la depresién (17.57%)'. Estas
cifras resultan alarmantes respecto a la gran cantidad de personas que padecen
afectaciones a la salud mental en nuestro pais y en el mundo, sin embargo, pese
a esto, en materia laboral atin hoy existe un amplio espacio de estigma y discri-
minacién respecto a las condiciones vinculadas a la salud mental de trabajadores
y trabajadoras, no solo una vez que ya se encuentran en una relacién laboral,
sino, especialmente, a efectos de poder acceder a ésta.

En el presente trabajo abordaremos los principales retos a los que se en-
frentan las personas con condiciones determinadas y afectaciones a la salud
mental al momento de acceder al empleo, asi como la limitacién en la igualdad
de oportunidades para este colectivo. En la primera parte brindaremos consi-
deraciones primarias respecto al marco legal peruano sobre acceso al empleo y

1 En: hteps://www.gob.pe/institucion/minsa/noticias/651753-minsa-logra-realizar-mas-de-4-millo-
nes-de-atenciones-en-salud-mental
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normativa sobre salud mental, a efectos de determinar el marco normativo sobre
el que se sustenta la evaluacién realizada en el presente articulo. Luego de ello,
ahondaremos en el concepto del estigma en el acceso al empleo de personas con
afectaciones a la salud mental, asi como las diversas situaciones que se originan
y que impidan el real ejercicio de su derecho a trabajar y no ser discriminados
en las postulaciones laborales.

Como punto siguiente se revisardn los pardmetros objetivos que si podrian
generar una eventual diferenciacién respecto a la salud mental en el acceso al
empleo y una critica al sistema de evaluaciones psicoldgicas y psicométricas actual
durante los procesos de postulacién. Finalmente, brindaremos algunas conside-
raciones y recomendaciones para abordar y mejorar esta problemdtica a futuro.

II. MARCO LEGAL PERUANO: ACCESO AL EMPLEO Y NORMATIVA
SOBRE SALUD MENTAL

Entre los derechos laborales que tienen una relevancia marcada, al punto de
ser considerados explicitamente en nuestra Constitucién Politica, se encuentra
el derecho de igualdad y no discriminacién en sus distintas vertientes, entre
ellas, claro estd, en el acceso al empleo. Asi, tenemos que el articulo 2° de dicho

cuerpo normativo establece que:

“Toda persona tiene derecho:

(..)

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdmica o de cualquiera otra indole”.

De igual modo, el articulo 26° de la Constitucién, también senala como
un principio que regula la relacién laboral al siguiente:

“En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:

1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion (....)"

Claramente la igualdad y no discriminacién es uno de los derechos fun-
damentales de todo ser humano, y en el aspecto laboral resulta uno de los
pilares esenciales, en la medida que, precisamente, el derecho laboral surge
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con la intencién de hacer frente a las existentes desigualdades generadas en la
relacién trabajador-empleador, y la proteccién del primero. Asi, también lo
ha determinado la propia Organizacién Internacional de Trabajo (OIT) en su
Convenio 111, Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), en el
cual se establece lo siguiente:

“La igualdad de oportunidades y de trato permite a todas las personas desarrollar
plenamente sus talentos y calificaciones de conformidad con sus aspiraciones y
preferencias, y gozar de igualdad de acceso al empleo y de igualdad respecto de las

condiciones de trabajo”.

Ahora bien, respecto a la igualdad en el acceso al empleo, nos encontramos
ante una figura que resulta de relevante andlisis, no solo por la importancia de
aseverar la real igualdad de oportunidades en el acceso al empleo como punto
de inicio que desencadena la relacién laboral propiamente y otros derechos labo-
rales, sino que también por la propia complejidad al momento de determinar si
determinados grupos histéricamente discriminados o excluidos tienen un REAL
acceso a este derecho. Esto ya que, como es ampliamente conocido, si bien ac-
tualmente contamos con normativa especifica que prohibe la discriminacién o
que los anuncios de contratacién tengan contenido diferenciador injustificado,
lo cierto es que el acceso al empleo contiene un margen de discrecionalidad y
subjetividad de quien contrata que, en determinados casos, puede esconder
figurar discriminatorias, directa o indirectamente, hacia determinados grupos.
Este es el caso, por ejemplo, de aquellos que mantienen algin tipo de afectacién
o situacién vinculada a la salud mental.

De acuerdo a la Organizacién Mundial de la Salud, “/z salud mental es un
estado de bienestar en el que la persona realiza sus capacidades y es capaz de hacer
[frente al estrés normal de la vida, de trabajar de forma productiva y de contribuir a
su comunidad” (OMS, 2022). No obstante, no es menos cierto que gran niimero
de nuestra poblacién sufre diversas condiciones o situaciones de afectacién a su
salud mental, incluso en muchos casos no diagnosticadas propiamente. Asi, el
espectro de afectacién a la salud mental puede ir desde un contexto temporal
que no revista mayor gravedad o rasgos de la personalidad, hasta situaciones
en las que existen diagndsticos de enfermedades psiquidtricas y que generan
incapacidad de forma permanente.
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Sobre ello, la OMS ha calculado que “casi la mitad de la poblacion sufrird
una enfermedad mental en algiin momento de su vida”y “se estima que casi el 10
% sufre depresion cada ano y que el 2,6 % sufre un trastorno psicético” (Comisién
Europea, 2017, p.9). De igual manera, en Europa se calcula que el 15 % de la
poblacién ha recibido ayuda debido a un problema psicoldgico y que el 72 %
de los ciudadanos han tomado antidepresivos en algiin momento de su vida
(Comisién Europea, 2017, p. 9).

Este escenario, ciertamente, no es lejano para el caso de Perd, toda vez que
en nuestro pais, de acuerdo a cifras emitidas en 2015, “e/ 20.4% de la poblacién
adulta sufre de algiin tipo de trastorno mental, siendo la depresion y la ansiedad
los de mayor relevancia, seguidos del excesivo consumo de alcohol, consumo de otras
sustancias psicoactivas y la violencia” (Instituto Nacional de Salud Mental - INSM,
2015). Es importante destacar que las cifras mencionadas previamente fueron
calculadas en un escenario previo a la coyuntura de pandemia por COVID-19
experimentada en todos los paises del mundo en los tltimos afos, y que ha tenido
un impacto ain mds desgarrador en la situacién de salud mental de compatriotas
y personas a nivel mundial, por lo que la afectacién a la salud mental es atin mds
grave y precaria que hace cinco anos atrés.

Ahora bien, respecto a la salud mental en nuestro pais, desde el 23 de mayo
de 2019 contamos con una Ley de Salud Mental que busca de forma integrada
se garantice el real acceso a servicios, prevencién, tratamiento y rehabilitacién
en salud mental por parte de la ciudadania, buscando que en el pais se permita
el pleno ejercicio del bienestar de la persona y su dignidad, sin discriminacién,
y buscando especialmente la erradicacién del estigma respecto a personas con
problemas de salud mental. De igual manera, en marzo de 2020 se publicé el
Decreto Supremo N° 007-2020-SA, Reglamento de la Ley de Salud Mental, que
también contiene diversas politicas y normativas aplicables a nivel general para
promover la salud mental y evitar la discriminacién de aquellos que padecen
alguna situacién vinculada.

El mencionado Reglamento de la Ley de Salud Mental contiene diversas
obligaciones y disposiciones en materia laboral, sin embargo, para efectos del
presente articulo, queremos cefiirnos a mencionar dos normas vinculadas con
la oportunidad de acceso al empleo. En primer lugar, el articulo 24° de la Ley
N° 30947, conforme a la cual:

191

Revista LABOREM

Numero 27 « Marzo 2023 « pp. 187-207



https://doi.org/10.56932/laborem.20.27.8 Silvia Rebaza Santa Cruz

192

Revista LABOREM

“24.1 La evaluacion médica en salud mental es voluntaria. Nadlie puede ser 0bligado
a someterse a un examen médico con el objeto de determinar si padece 0 no de un
problema de salud mental. Se exceptiian los siguientes casos:

1. Situaciones de emergencia psiquidtrica o mandato judicial.

2. Exdmenes médicos ocupacionales (...)”

De igual modo, esta disposicién es precisada para efectos laborales a través
del articulo 16° del Reglamento de la Ley, conforme al cual:

“16.1. La evaluacion en salud mental es voluntaria. Nadie puede ser obligado a
someterse a una evaluacion con el objeto de determinar si presenta o no un problema
de salud mental, con las excepciones que establece la Ley.

16.2. Las solicitudes de certificados médicos de salud mental o informes psicoldgicos

para la postulacidn, admisién, promocion, aprobacion, egreso, certificacion, trdmi-
tes u otro procedimiento en el dmbito educativo, laboral y administrativo, que no
tienen sustento en un mandato legal, reglamentario o disposicion sectorial especifica
previa, se consideran como actos discriminatorios que vulneran los derechos de las

personas”. (Subrayado nuestro).

Cabe destacar que estas normas de prevencién en postulaciones de tipo
laboral responden al estigma imperante respecto al acceso al empleo de personas
con diversas condiciones y afectaciones a la salud mental. Sin embargo, pese a
esta normativa, ain hoy existe un fuerte estigma que impide que trabajadores
y trabajadoras puedan acceder debidamente a un puesto de trabajo. Esto serd
abordado a continuacién.

lll. ESTIGMA EN EL ACCESO AL EMPLEO DE PERSONAS CON
AFECTACIONES A LA SALUD MENTAL

De acuerdo a lo sefalado por la OIT y la OMS en su reciente Politica
Conjunta en materia de Salud Mental en el Trabajo, el derecho al trabajo es
un derecho cominmente relegado para personas con afectaciones a la salud
mental, quienes también suelen ser mal retribuidas en comparacién del resto

de la poblacién (OIT/OMS, 2022, p. 4).

Debe destacarse que dentro de las afectaciones a la salud mental podemos

encontrar personas con diversas caracteristicas y trastornos, quienes, dependiendo
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de la coyuntura y diagnostico especifico, podrdn requerir un mayor o menor
nivel de asistencia para realizar sus actividades de forma regular. Una clasificacién

general, que Gnicamente brinde mayor referencia al lector, puede ser la siguiente:

“1.2 Grupo de trastornos adaptativos, con sintomatologia aguda y leve, sin disfuncion
psicosocial ni conductas de riesgo y que supone una carga asistencial baja.

2.9 Grupo ansioso-depresivo, con presencia de sintomatologia leve-moderada créni-
ca, escasa disfuncion psicosocial, problemas laborales leves, sin conductas de riesgo
ni complicaciones médicas. Presentan una gravedad moderada-baja y una carga
asistencial media-baja (...).

3.9 Grupo depresivo-psicético, caracterizado por sintomatologia moderada y riesgo
de suicidio, problemas laborales y familiares moderados, segiin las demandas de su
rol profesional, gravedad moderada y carga asistencial moderacda, segiin el grado de
adherencia terapéutica.

4.0 Grupo inestable-conflictivo, con sintomas graves, problemas importantes de
autocuidado, desempleo temporal, conflictos familiares, conductas de riesgo y com-
plicaciones graves en su tratamiento, como oposicion al mismo, vinculo de mala
calidad con los profesionales que le atienden, gravedad altay carga asistencial elevada.

5.9 Grupo de alta discapacidad laboral y social, graves problemas de autocuidado,
desemp/eo crénico, sintomas positivos y negativos graves, complimcz'ones graves con el
tratamiento con oposicion al mismo y dificil vinculo con los profesionales sanitarios,
gravedad elevada y carga asistencial muy alta” (Mingote, 2011, p. 196).

De la informacién presentada, los dos primeros grupos mencionados, si bien
presentan afectaciones a la salud mental, tienen un menor grado de requerimiento
de tratamiento o asistencia, en comparacién de los tres grupos siguientes. De
igual modo, su insercién laboral también abarcaria mayor cantidad de puestos
de trabajo en los que su condicién no representa limitante alguna. Sin embargo,
como veremos mds adelante a propdsito de las pruebas psicométricas, ciertamente
también son personas usualmente discriminadas en el acceso al empleo, aun
cuando la afectacidn es leve o incluso generada o desencadenada por el propio
entorno laboral en el que presté servicios, como, por ejemplo, en afectaciones
a la salud mental derivadas de ansiedad laboral, estrés y el propio y ahora muy
conocido sindrome de desgaste profesional (burnout).

En efecto, actualmente las personas con afectaciones en la salud mental
o discapacidad mental tienen menos posibilidades para encontrar empleo, en
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comparacién con otras condiciones de discapacidad no vinculadas con la salud
mental. Asi, “e/ nivel de fuerza de trabajo de dichos individuos alcanza solo el
29%, un porcentaje significativamente menor si es comparado con las personas con
discapacidad fisica (49%) y con la comunidad en general (74%). La situacion es
ain peor para personas con trastorno psicotico, entre quienes solo dos de cada diez
encuentran alguna forma de empleo” (Porras, 2013, p.109). Ademds, también se
ha determinado que “en los paises menos desarrollados, la tasa de desempleo de las
personas que padecen enfermedades mentales alcanza el 90%” (Acevedo, 2017).

Si bien, como hemos mencionado previamente, las afectaciones a la salud
mental pueden ser de diverso origen y tener diverso impacto en la capacidad de
la persona, las personas que la padecen enfrentan prejuicios similares e impe-
dimentos genéricos en las relaciones laborales, y especialmente en el acceso al
empleo. Asi, se vuelven, precisamente, uno de los colectivos mds vulnerables al
momento de acceder y mantener un empleo, como consecuencia del estigma
social que rodea los problemas de salud mental (Maqueda, 2018, p.11).

El estigma “generalmente se refiere a cualquier caracteristica, rasgo o trastorno
que etiquete a una persona como diferente respecto a una ‘normal’, provocando una
intolerancia o incluso un castigo hacia ella por parte de la comunidad” (Acevedo,
2017). Si bien existen diversas enfermedades (como el VIH) que generan es-
tigma en la sociedad, las afectaciones a la salud mental devienen en un grupo
especialmente sensible, toda vez que no solo se le atribuyen condiciones negativas
en lo personal y laboral, sino que ademds, la falta de conocimiento sobre las
enfermedades y condiciones vinculadas a la salud mental hacen que se tengan
estereotipos negativos que refuerzan el temor y aislamiento a las personas con
cualquier nivel de afectacién a la salud mental, incluso aquellas que se encuentran
plenamente capacitadas para la prestacién de servicios.

Como sefiala Maqueda (2018), “¢/ estigma se expone en tres dimensiones
diferentes: (a) Estereotipos: conocimientos aprendidos socialmente, creencias que
presentan la mayoria de las personas, que caracterizan de manera general a un grupo
de personas y establecen la percepcion de las mismas; (b) Prejuicios: cuando los este-
reotipos se activan, generan prejuicios, habitualmente negativos. Son las condiciones
emocionales negativas que proceden de las creencias previas; y (c) Discriminacion:
comportamientos y acciones de rechazo y exclusion de las personas que forman parte

del grupo estigmatizado (...)" (p.12).
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Pensemos, por ejemplo, en una persona con un trastorno obsesivo compul-
sivo, controlado con las terapias psicoldgicas debidas. Aun cuando su condicién
no le impida realizar el trabajo habitual, en una primera bsqueda laboral podra
enfrentarse a exdmenes psicométricos que determinen su condicién de trastorno
de ansiedad o podrd encontrarse en desventaja a nivel de nerviosismo en una
entrevista. Esto hard que sus posibilidades de acceder a un trabajo disminuyan,
lo cual a la vez retroalimentard el problema de ansiedad que mantiene.

De hecho, “estas personas se topan con el miedo y prejuicio de los demds, con
frecuencia basados en una concepcion distorsionada de lo que es una enfermedad
mental. Esto en realidad lo que causa es el aumento del sufrimiento personal, lo cual
les impide el acceso a un empleo o vivienda, cosas que pudieren mejorar el estilo de
vida de ellos, pero muchos de ellos no suelen buscar ayuda por el miedo a la forma
que pueden reaccionar los demds” (Acevedo, 2017). Ademds, esta situacién hace
que las propias personas que sufren de condiciones vinculadas a la salud mental
releguen su participacién en postulaciones laborales o que incluso no reconozcan
su diagndstico y consecuente tratamiento.

Por tanto, el estigma existente limita altamente el acceso al empleo de per-
sonas con diversas condiciones de salud mental, aun cuando podrian encontrarse
plenamente capacitadas para el trabajo al que desean postular. La OIT y la OMS
han sefalado ya que los gobiernos y empleadores deberian mantener politicas
y estrategias tendientes a facilitar el acceso y apoyo a personas que lidian con
condiciones de salud mental, de modo que puedan acceder y mantener el trabajo
que les permita su pleno desarrollo en la sociedad (OIT/OMS, 2022, p.14).

Como otras tantas cuestiones derivadas de prejuicios y estigmas vinculados
a grupos histéricamente relegados, es fundamental tomar medidas que permitan
un real desarrollo del derecho y que posibiliten el acceso a puestos de trabajo sin
ser descartados por motivos subjetivos. Tal y como sefialé Porras: “Es necesario
cuestionar seriamente el discurso ideologizante que simplifica la relacion salud-en-
fermedad mental, cuya anoranza de la normalidad se hace evidente e incuestionable
tanto social como institucionalmente” (Porras, 2013, p.113). Coincidimos en que
este paradigma debe cambiar y los actores principales del mundo laboral (Esta-
do, empleador y organizaciones sindicales), son los llamados a promover estos
mecanismos de busqueda de real igualdad y acceso a oportunidades, cuando no
existan motivos objetivos que limiten aquellas intenciones.
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IV. EVALUACIONES PSICOMETRICAS Y REQUISITOS PARA
DESEMPENAR UN PUESTO DE TRABAJO: ;:UN DIAGNOSTICO
VINCULADO A LA SALUD MENTAL PUEDE SER UNA JUSTIFICACION
PARA LA DENEGATORIA EN EL ACCESO A UN PUESTO DE TRABAJO?

1. Motivos Objetivos que podrian sustentar diferenciacion en la
contratacion de personas

En los puntos previos hemos desarrollado ya los principales conceptos del
derecho a la igualdad de oportunidades, acceso al empleo, asi como descrito
un acercamiento a la precaria situacién a la que se enfrentan las personas que
tienen enfermedades o condiciones vinculadas a la salud mental, al momento
de buscar insertarse en el mundo laboral. Sin embargo, debemos ser enfiticos
en sefalar que la apertura en el acceso al empleo de personas con condiciones
vinculadas a la salud mental no implica necesariamente que puedan acceder a
todos los puestos de trabajo en el mercado, pues existirdn claramente algunos en
los que un éptimo estado de salud mental sea un requisito objetivo e intrinseco
del puesto, y/o para la seguridad del propio postulante y de otros trabajadores
en general.

En efecto, existirdn casos en los que se opte por contratar a personas que
no cuenten con afectaciones a la salud mental por motivos objetivos, debiendo
tenerse en cuenta que no todo trato diferente es considerado discriminatorio.
Como bien senalaba el maestro Javier Neves (2018), “solo hay discriminacion
si dicho trato arbitrario se funda en un motivo prohibido por el ordenamiento. La
discriminacion, en cualquier caso, no se producird cuando la distincion se encuentre

Justificada” (p.140)

Sobre ello, debe recordarse que, al igual que la existencia de riesgos fisi-
cos o quimicos en determinados puestos de trabajo, existen también riesgos
psicosociales inherentes a determinadas posiciones laborales. Pensemos, por
ejemplo, en un trabajador de call center que atiende reclamos de servicios. En
una evaluacién y diagnéstico de los riesgos a los que se enfrenta dicho puesto de
trabajo, quizds no advertiremos la presencia de riesgos de golpes o caidas, por ser
un trabajo administrativo, pero el desgaste que genera la comunicacién diaria
con publico y que ademds presenta quejas o reclamos, hace que la naturaleza
de la funcién tenga un alto riesgo psicosocial, de peligro por exposicién a estrés
y eventualmente hasta casos de maltrato por parte de dicho publico. Si bien
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dicha exposicién debe medirse y prevenirse a través de un adecuado sistema de
prevencién de riesgos, no es menos cierto que la situacién de eventual perjuicio
a la salud mental subsiste con mayor intensidad en dichos puestos de trabajo.
En un contexto como el relatado, el lector podra coincidir en que resultard una
decisién objetiva que la empresa decida no contratar a personas que ya cuenten
con un diagndstico de depresién o alta ansiedad, pues la prestacién de servicios no
harfa mds que exponer a esta propia persona a un mayor perjuicio a su condicién.

La OMS también ha sefialado aquello, al especificar que “aungue pueden los
riesgos psicosociales encontrarse en todos los sectores, algunos trabajadores tienen mds
probabilidades de estar expuestos a esos riesgos que otros, por la labor que realizan
0 los entornos en que se desempenan y la manera de hacerlo. Los trabajadores de la
salud, humanitarios o en situaciones de emergencia a menudo tienen que realizar
tareas que conllevan riesgos elevados de exposicion a eventos adversos, lo que puede
afectar negativamente a su salud mental” (OMS, 2022).

Otros supuestos similares en los que podria resultar valida la previsién res-
pecto a determinadas condiciones de salud mental serian, por ejemplo, los casos
de pilotos de avién; de personas que manejan autos o buses por largas horas; las
que deben mantenerse en posicion de alerta o utilizar arma blanca; las que deban
prestar servicios en lugares altamente desolados por considerables mdrgenes de
tiempo, entre otras similares. Todos estos puestos de trabajo comparten como
caracteristica un alto riesgo psicosocial por las funciones naturales que exige
dicha actividad, y que, por tanto, pueda requerirse que algunos diagndsticos de
condicién de salud mental no son idéneos para ocupar dicha posicién o que se
prefiera no optar por un trabajador o trabajadora con esas caracteristicas, para
reducir los riesgos derivados de la funcién.

Ademds, debe destacarse que, en el caso de trastornos mentales graves, si
se encuentra a la disfuncién laboral (y en otras dreas interpersonales) como un
criterio diagnéstico de estos trastornos, lo que hace que en casos de esquizo-
frenia u otros trastornos de personalidad severos, si exista una limitacién que
sea considerada incapacidad y que impida el acceso al empleo regular y a otras
facetas de la vida habitual (Porras, 2013, p.113). Sin embargo, reiteramos que
esta no es la realidad de todas las enfermedades o condiciones vinculadas con
la salud mental del personal, por lo que la evaluacién de aptitud dependerd de
cada caso concreto de las labores a desarrollar y de la condicién de salud mental
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que se trate. Asi, resulta de plena relevancia el andlisis interno que realice cada
empleador, asi como la determinacién de aptitud para el desempeno de trabajo
que efecttie el medico ocupacional en base a la observacién objetiva.

Por tanto, podrdn existir casos en los que objetivamente existan sustentos
para requerir que determinados puestos de trabajo sean ocupados por personas
que cuenten con una 6ptima salud mental o que vélidamente se determinen
condiciones limitantes para personas con determinadas caracteristicas o diag-
nésticos vinculados a la salud mental. Asi, “/a valoracién de la aptitud psicofisica
para el trabajo sin riesgo para la propia salud, o la de otros, es un acto sanitario
cuyo objetivo es emitir un juicio médico de idoneidad o compatibilidad entre las
condiciones de salud de una persona y las exigencias de un determinado trabajo. Es,

por tanto, una valoracion individual y para una finalidad concreta” (Veldzquez,
2012, p.419).

El reto en este tipo de situaciones serd determinar objetivamente y sin velo
de juicios las posiciones que realmente tendrdn limitantes para determinadas
condiciones de salud mental, derivadas de la propia naturaleza del puesto de
trabajo que se requiere contratar.

Sin embargo, lamentablemente conocemos que en el panorama actual no
solo no se realizan muchas veces las mediciones de riesgos psicosociales idéneas
que podrian permitir estas diferenciaciones objetivas, sino que ademds es usual
que los empleadores requieran evaluaciones psicolégicas y pruebas psicométricas
que no se encuentran reguladas y que muchas veces podrian llevar a excesos, en
los que no solo se evaltien aptitudes para el puesto de trabajo, sino que también
condiciones de salud mental que conlleven a que el empleador decida no tomar
a determinado candidato o candidata. Ahondaremos en este dltimo supuesto
a continuacion.

2. Consideraciones sobre evaluaciones psicologicas y pruebas
psicométricas para acceder al empleo

Todo aquel que ha postulado en algiin momento a un puesto de trabajo, ha
pasado por un proceso de seleccién que no solo involucra a la entrevista de rigor,
sino que también conlleva diversas pruebas de conocimientos, razonamiento vy,
entre ellas, evaluaciones psicométricas.
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Podemos describir a estas evaluaciones en los siguientes términos:

“Los test psicoldgicos, test psicométricos o reactivos psicoldgicos son instrumentos expe-
rimentales con una firme base cientifica y una amplia validez estadistica que tienen
como finalidad la medicion ylo evaluacion de alguna caracteristica psicoldgica —ya
sea especifica o general de un determinado sujeto, tal como lo puede ser, por ejemplo:
(a) el proceso de medir su nivel inteligencia para efectos de poder comparar su ren-
dimiento intelectual en relacion con su grupo de pares, (b) la evaluacion y medicion
de los rasgos generales de personalidad de un individuo, (c) la determinacion de un
perfil psicoldgico especifico, (d) la constatacion —a nivel clinico y psiquidtrico— de
trastornos mentales y el consiguiente diagndstico y tratamiento psicoterapéutico, y
[finalmente (e) verificar —ahora en el dmbito laboral— si los rasgos psicoldgicos, las
competencias y las caracteristicas personales que distinguen a una determinada
persona se correlacionan con el perfil del cargo que ha sido levantado por alguna
organizacion, sea ésta piblica o privada” (Lotito, 2016).

Como vemos, estos test pueden medir diversas caracteristicas, dependiendo
del tipo de prueba que se utilice, y existe también mucha variedad de evaluacio-
nes que pueden ser tomadas a un postulante para lograr alguno de los objetivos
senalados previamente. Debe destacarse que actualmente no existen pardmetros
ni regulaciones que determinen el tipo o nimero de test que se aborden en una
evaluacién de ingreso al trabajo, por lo que dependerd de las consideraciones
de la empresa evaluadora y/o del pedido especifico que realice el empleador en
busqueda de postulante.

Las “pruebas psicométricas iniciales pueden ser el test de aptitudes o los test
proyectivos. El primero busca analizar las caracteristicas potenciales de una persona,
considerando sus habilidades intelectuales. Asi es posible brindarle el puesto adecuado,
un ascenso factible o bien alguna modificacion en su trabajo. La segunda prueba
radica en analizar aspectos personales, sociales, de adaptacion e incluso de conflictos
internos para saber como cada factor influye en la vida del colaborador mientras
labora” (Portal Conexién Esan, 2018). En efecto, existen diferencias entre las
pruebas que pueden tomarse a los candidatos potenciales, ya que existen pruebas
que arrojan resultados medibles mediante baremos para determinar competencias
especificas, y que pueden ser necesarias para una determinada posicién (como
las pruebas de razonamiento légico matemadtico, verbal y espacial, asi como las
pruebas de competencias), pero existe otro grupo de pruebas que miden rasgos
de personalidad y que no se basan en baremos objetivos, es decir, que requieren
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una interpretacién o aporte subjetivo en la misma. Ademds, algunas de estas
pruebas que miden rasgos de personalidad, detectan condiciones de salud mental
que pueda atravesar el candidato o candidata, al tratarse de pruebas comtinmente
aplicadas en terapia o para historia clinica.

Asi, por ejemplo, existen pruebas que no solo buscan seleccionar al mejor
candidato o candidata, sino que, precisamente, son utilizadas “en psicologia
clinica, psiquiatria, tribunales de justicia, etc., para la realizacion de diagndsticos
psicoldgicos en salud mental, es decir, para efectos de determinar si un sujeto presenta
trastornos mentales —o los estd fingiendo— y determinar la gravedad mismos, con el
objetivo final de poder tomar algiin tipo de decision y/o determinacion en relacion
con el individuo evaluado” (Lotito, 2016). De igual modo, otras pruebas tienen
como objetivo especifico “evaluar indicios de trastornos mentales, emocionales,
incapacidades de interaccion, etc” (Portal Conexién Esan, 2018).

Un ejemplo de este tipo de pruebas es el famoso test de Rorschach (el famoso
examen que muestra imdgenes en tinta), “cuya finalidad inicial fue el diagndstico
clinico (deteccion de trastornos mentales) a través de las verbalizaciones patoldgicas
que emite el sujeto evaluado. Posteriormente, con el transcurso del tiempo su uso se
traslads también al campo laboral en orden a realizar seleccion de personal’ (Lo-
tito, 2016). Lo relevante de este caso es que nos encontramos ante un ejemplo
de examen que no se avoca a competencias laborales, sino que incide en otros
temas personales y de salud mental de los postulantes, arrojando un resultado
similar al que se realizaria en una consulta, en donde se validan aspectos clinicos
con la finalidad de tratar a esa persona.

Lo mismo ocurre con otros exdmenes, como el test de Luscher (o Test de
los Colores) que diagnostica diversos tipos de trastornos, que incluye cuadros
de estrés, trastornos de adaptacidn, rasgos diversos de personalidad e incluso
puede advertir tendencias homosexuales (Lotito, 2016).

Al no existir regulacién que limite el tipo de exdmenes que pueden tomarse
para pruebas de acceso al empleo, tampoco existe limite respecto a los hallazgos
alos que puede acceder el empleador en biisqueda de un candidato o candidata.
Este aspecto puede generar distorsiones subjetivas al momento de elegir dicho
candidato o candidata, en donde el estigma, abordado previamente, sea el factor
determinante en si una persona con determinadas condiciones de salud mental
podrd acceder o no a un empleo. Como vemos, esto resulta preocupante no
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solo por el hecho que la necesidad de encontrar un trabajo puede llevar a que
los postulantes mantengan una puerta abierta a su cerebro e intimidad a un
potencial empleador, sino que, ademds, el empleador podrd tomar decisiones
basadas en aspectos prohibidos, que conlleven a que opte por otros postulantes
antes que aquellos que tienen determinados indicios de estrés, ansiedad u otras
condiciones vinculadas a su salud mental o estilo de vida.

A esto se debe sumar el hecho que, como mencionamos al inicio del pre-
sente articulo, el Reglamento de la Ley de Salud Mental, Decreto Supremo N°
007-2020-SA, establece en su articulo 16.2 que las solicitudes de certificados
médicos de salud mental o informes psicolégicos para la postulacién en el dmbito
laboral, y que no tienen sustento en un mandato legal, reglamentario o disposi-
cién sectorial especifica previa, se consideran como actos discriminatorios que
vulneran los derechos de las personas. Sobre ello, nosotros consideramos que,
efectivamente, existirdn pruebas idéneas para determinar el perfil del postulante
y las caracteristicas del puesto de trabajo, pero existirdn otras de tipo psicoldgico
que incurran en los excesos mencionados previamente, y que podrian originar la
toma de decisiones subjetivas basadas en motivos prohibidos e impidan el acceso
al empleo de personas con condiciones vinculadas a la salud mental.

Cabe destacar que actualmente ya asociaciones de psicélogos de trabajo han
elaborados cédigos de conducta que buscan que en los procesos de seleccién
las pruebas a utilizar se limiten a medir aspectos como aptitudes, capacidades y
rasgos intrinsecamente relacionados con la ocupacién a cubrir (Aramburu, 2005).
Ademis, a efectos de evitar selecciones que generen discriminacién respecto a los
resultados de los candidatos o candidatas que pasen por pruebas de esta indole,
tendria que cumplirse tres condiciones esenciales (Aramburu, 2005):

- Evaluacién centrada exclusivamente en méritos y competencias de
candidatos;

- Requisitos justificados y vinculados al puesto; y
- El proceso debe basarse en comparacién objetiva entre el perfil del

candidato o candidata y los requisitos del puesto.

Ademds, conforme senala Veldzquez (2012), citando al autor Stephen Rob-
bins, existen situaciones en las que vdlidamente podria realizarse una evaluacién
de la aptitud psiquica para trabajar, como las siguientes:
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1) Candidatos con historia conocida o sospechosa de enfermedad psiquidtrica.
2)  Reincorporacion al trabajo tras episodio de enfermedad psiquidtrica o relacio-

nada con el consumo de drogas.

3)  Trabajadores derivados al departamento médico por el empresario, para
evaluacion de disminucion en el desempenio de su trabajo, absentismo o com-
portamiento extraro.

4)  Individuos evaluados para trabajo de alto estrés o alto riesgo. (p. 420).

Debe también destacarse que no existen motivos que sustenten o predi-
gan el éxito o fracaso laboral basado en consideraciones de las condiciones de
salud mental de los trabajadores y trabajadoras, como diagnostico psiquidtrico
o psicoldgico, o los resultados de las pruebas psicométricas. Por el contrario,
consideraciones mds fiables podrian provenir de la historia laboral previa; expec-
tativas e intereses ajustados del postulante al mundo laboral; haber participado

con éxitos en programas de entrenamiento; motivacién, entre otros (Maqueda,

2018, p. 13).

Ciertamente esta discusién y perfeccionamiento deberdn continuar profun-
dizdndose respecto a la bisqueda de medidas que no limiten de forma liminar
la igualdad de oportunidades y acceso al empleo de personas con condiciones
en la salud mental, debiendo recordarse en todo momento que “en lo que a la
ciencia psicoldgica concierne, la invasion a la privacidad ocurriria cuando un test
psicoldgico revela mds informacion sobre una persona de la que seria necesaria para
tomar una decision determinada. Es por eso que, en los dmbitos laborales los test
deberian utilizarse con propdsitos precisos y no para obtener informacion irrelevante

acerca de la persona que se postula para un empleo o que necesita ser promocionada”
(Vera, 2008).

V. CONSIDERACIONES Y RECOMENDACIONES FINALES

Como bien hemos abordado a través del presente articulo, es importante
detectar que las personas con condiciones vinculadas a la salud mental sufren
de estigmas y situaciones que los hacen mds propensos a escenarios de discri-
minacién, especialmente en el acceso al empleo. Esto se agrave si consideramos
que nuestro pais no solo es uno con muy bajos indices de formalidad a nivel
laboral, sino que también histéricamente ha tenido poca o nula preocupacién
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por aspectos de salud mental en sus ciudadanos (véase las elevadas cifras de
depresién existentes entre nuestros compatriotas).

Por tanto, a efectos de poder ir reduciendo esta situacién y permitiendo
objetivamente que los trabajadores y trabajadoras puedan acceder a puestos de
trabajo sin que se vean discriminados por la condicién de su salud mental, a
continuacién, remitimos algunas pautas que creemos son de abordaje necesario.
Esto, por supuesto, sin perjuicio de seguir otras varias pautas sobre salud mental
emitidas por la OMS y la OIT respecto al tema, por parte de los principales
actores de las relaciones laborales. Pero sin dnimo de proponer unicamente

figuras de regulacién, serfa importante que se valide lo siguiente:

- Los empleadores deben contar con pardmetros objetivos en sus pro-
cesos de seleccién, que reduzcan las posibilidades de discriminacién
en las etapas de convocatoria. No solo debe capacitarse al personal
que participa de la eleccién de los candidatos respecto a que no se
debe estigmatizar o rechazar de plano la postulacién de personas con
afectaciones a la salud mental, sino que también deben brindarse las
instrucciones para que los requisitos del puesto de trabajo sean ra-
zonables y proporcionados, lo cual también deberd extenderse a las
evaluaciones psicométricas que se requieran.

- A efectos de determinar pardmetros objetivos para la determinacién
de los requisitos del puesto de trabajo (y si eventualmente se trata de
puestos de trabajo para los que validamente se puede solicitar deter-
minado estado de salud mental), los empleadores pueden acudir a
instrumentos laborales con los que ya cuentan.

Por ejemplo: La valorizacién de puestos de trabajo realizada para el
cuadro de categorias (obligacién originada por la Ley N° 30709 y
su Reglamento) permite ya identificar en un sistema de puntos qué
puestos de trabajo condensan un mayor requerimiento o nivel de
desgaste por atencién de publico, enfrentamiento a situaciones po-
tencialmente ansiosas o estresantes, entre otras, por lo que sirve de
pardmetro objetivo para determinar la necesidad de cubrir el puesto
de trabajo con personas con una condicién de salud mental determi-
nada, que no implique un riesgo posterior a la salud de ese postulan-
te.
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De igual modo, la medicién de riesgos psicosociales realizada como
consecuencia del monitoreo anual de riesgos fisicos, biol6gicos y otros
en materia de seguridad y salud (obligacién originada por la Ley N°
29783 y su Reglamento), permitird también determinar qué puestos
tienen un mayor riesgo psicosocial y se requiere perfiles determinados
de personal para atenderlos. Esto puede complementarse con lo sefia-
lado en otros documentos vinculados, como la Matriz IPERC y otros
documentos objetivos que denoten la necesidad que ciertos puestos

de trabajo si requieran evaluaciones psicométricas mds determinadas.

De no tenerse sustentos objetivos, deberd existir apertura del em-
pleador en recibir y aceptar perfiles de candidatos y candidatas con
condiciones de salud mental que se ajusten a los requerimientos del
puesto de trabajo.

- El Estado deberfa emitir lineamientos sobre tipos de pruebas psi-
cométricas recomendadas para determinados perfiles de trabajado-
res en general, y limitar aquellas que busquen incidir Gnicamente
en aspectos psicoldgicos o internos de los postulantes. Esta figura
podria asemejarse a los tipos de exdmenes determinados para diversas
categorias de trabajadores en los Protocolos de Exdmenes Médico
Ocupacionales, es decir, buscar que sean lo mds preciso posibles a los

objetivos que requiere un puesto de trabajo en particular o un sector.

- El Estado, empleadores y organizaciones sindicales deben también
impulsar el conocimiento de todo el personal respecto a las condicio-
nes de salud mental e incentivar el ingreso al mercado laboral de per-
sonas con diversos niveles de afectacién, siempre que ello sea posible.
Esto buscard asegurar una verdadera equidad y una real igualdad de
oportunidades para los trabajadores y trabajadoras.

El punto de partida serd la revisién de los procesos internos que maneje
cada empleador respecto a los requerimientos del puesto de trabajo y el tipo de
evaluaciones que se solicite para la contratacién del personal. No cerrarles las
puertas a personas con diversas condiciones de salud mental implica una claray
abierta revision de esta informacién, ademds que “en la oferta y proceso selectivo
de un trabajo seria de mucha utilidad incluir informacion dirigida al aspirante que
recogiera las posibles limitaciones que, desde el punto de vista de la salud, pudiera
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determinar el desempeno del mismo, cuestion esta muy importante en la esfera de la
salud mental’ (Velazquez 2012, p.397)

Creemos que los primeros pasos para cambiar las cifras respecto a la emplea-
bilidad de personas con condiciones de salud mental se encuentran al alcance de
nuestras manos, requiriendo un reajuste en el rol de los actores en el esquema
laboral. Esto no solo llevard a generar una verdadera inclusién en los centros
de trabajo, sino que también permitird que tengamos una sociedad mds justa
y con una real igualdad de oportunidades para diversos grupos histéricamente
discriminados.
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*

I. INTRODUCCION

En el presente articulo analizo la posibilidad de justificar la distincién remu-
nerativa como excepcion del derecho a la igualdad, ello teniendo en consideracién
que este, como todos los derechos no es absoluto y, cuando existe el debido
sustento objetivo, proporcional y razonable es posible generar diferencias en el
pago de salarios incluso entre trabajadores que prestan servicios en un mismo
puesto de trabajo y se ubican en una misma categoria, sin que ello configure una
contravencién al principio de no discriminacién, ya que, tinicamente se vulnera
ese principio, cuando las distinciones son subjetivas, arbitrarias y basadas en la
simple decisién de quien determina la equivalencia del importe que se paga por
una determinada prestacién de servicios en el marco de un contrato de trabajo.

Il. DERECHO A LA IGUALDAD

Es evidente que la naturaleza humana se caracteriza por la diversidad que
se presenta en todo aspecto de nuestra existencia como individuos, es asi que,
si bien compartimos coincidencias, también tenemos innumerables diferencias
generadas por diversos factores como; por ejemplo, los biolégicos, los sociol dgi-
cos, los histéricos, los geogréficos, los culturales, entre otros; sin embargo, pese
a nuestras distintas realidades y percepciones nos podemos agrupar principal-
mente a partir de nuestras necesidades y coincidencias en comunidades en las
que ante factores y condiciones heterogéneas, resulta necesario fijar pardmetros
que en cierta medida puedan homogenizar las condiciones de desarrollo de sus

miembros; por lo que, es necesario reconocer el derecho a la igualdad.

La desigualdad es una realidad constante y consustancial al ser humano y
evidentemente puede generar injusticia, es por ello que, a lo largo de la historia
se advierte, como a partir de las diferencias extremas se generaron innumerables
conflictos sociales que, a través de los siglos, lograron establecer las bases para
generar mayor igualdad entre los individuos integrantes de un grupo social, sin
que ello necesariamente implique la posibilidad de lograr la tan ansiada igual-
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dad absoluta. Para Piketty (2022) “ya desde finales del siglo XVIII existe una
tendencia a largo plazo hacia la igualdad a partir de las luchas sociales” (p. 18),
siendo una de las mds emblemdticas la revolucién francesa, que junto con otras
han permitido progresivamente reducir la desigualdad.

Por tanto, a partir de las luchas sociales se reconoce a la igualdad como un
derecho fundamental de las personas; sin embargo, este derecho no necesaria-
mente ubica a todos en idénticas condiciones, pero si garantiza un reconoci-
miento constitucional para ser tratados sin distincién ante la ley; a partir de lo
manifestado, cito a Eguiguren (1997) para quien “la igualdad tiene una doble
dimensidn, siendo un principio rector de todo estado de derecho y de otro lado
un derecho subjetivo que impide el trato desigual ante la ley y el no ser objeto
de ninguna forma de discriminacién” (p. 63); el mismo autor, considera que
el derecho a la igualdad no es auténomo, ya que, su transgresién se proyecta
sobre algin campo material concreto, siendo los componentes de este derecho
los que se detalla a continuacién:

Tabla 1
Componentes del derecho a la igualdad

Que impone un limite constitucional a la actuacion del legislador,
Laigualdadenlaleyo | en la medida que éste no podra -como pauta general- aprobar

ante la ley leyes cuyo contenido contravenga el principio de igualdad de trato
al que tienen derecho todas las personas.

Que impone una obligacién a todos los érganos publicos (inclui-

Laigualdad en la dos los érganos jurisdiccionales) por la cual estos no pueden apli-
aplicacion de la ley car la ley de una manera distinta a personas que se encuentran en
casos o situaciones similares.

En consecuencia, no queda duda que la ley es igual para todos conforme lo
consagra nuestra Constitucién en el numeral 2) de su articulo 2, proscribiendo
toda forma de discriminacién; sin embargo, es necesario precisar que no toda
diferencia de trato estd prohibida. Al respecto Freixes (1995) refiriéndose al
articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos considera que “no
todo trato diferente comporta violacién del Convenio, puesto que tinicamente
es incompatible con el mismo aquel que implique trato discriminatorio” (p.
100); por lo que, en cada caso concreto se deberd averiguar si la diferencia de
trato viola la norma referida por la autora citada que, reconoce la prohibicién
de discriminacién, criterio que también recoge la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, entre otras, en las siguientes sentencias:
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Tabla 2
Sentencias del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la igualdad

TERCERO. - “(...) La clausula de igualdad esta referida a que no se
introduzcan diferencias de trato que no tengan base objetiva o no
sean razonables, eso es, que se trate de tratamientos arbitrarios ba-

STC sados en la subjetividad, capricho o en virtud de criterios artificiosos
N° 1399-2001-AA/ | conforme aparece de la hipdtesis negativa detallada en el inciso 2
1C del articulo 2° de la Constitucion”

QUINTO. - “(...) En conclusion no todo trato desigual es inconstitu-
cional, sino Unicamente aquel que aparezca como decididamente
irrazonable”

SEGUNDO. - “La primera condicion para que un trato desigual sea

STC admisible, es la desigualdad de los supuestos de hecho. Es decir,
N° 2510-2002-AA/ | implica la existencia de sucesos especial y temporalmente localiza-
TC dos que poseen rasgos especificos e intransferibles que hacen que
una relacion juridica sea de un determinado tipo y no de otro”
3.3.(.)

En reiterada jurisprudencia este Tribunal ha establecido que el de-
recho a la igualdad, consagrado en la Constitucion, no significa que
sTC siempre y en_todos los casos se debe_ realizar un trato unliforme. El
N° 0261-2003-AA/ derepho a la igualdad supone tratar "|gu'a| a los que sonllguales” y
1C “deS|ggaI a los que son desiguales”, partiendo de la premisa d¢ que
es posible constatar que en los hechos no son pocas las ocasiones
2" 2 en que un determinado grupo de individuos se encuentra posterga-
do en el acceso, en igualdad de condiciones, a las mismas oportu-

nidades.

“5. (...) el principio de igualdad no se encuentra refiido con el recono-

sTC cimiento legal de la diferencia de trato, en tanto éste se sustente en

o una base objetiva, razonable, racional y proporcional. El tratamiento
N° 1875-2004-AA/ | =~ . . . .

1C juridico de las personas debe ser igual, salvo en lo atinente a la dife-

rencia de sus "calidades accidentales" y a la naturaleza de las cosas
gue las vinculan coexistentemente”

Conforme el Tribunal Constitucional en la STC N° 02437-2013-PA/TC
“la igualdad, consagrada constitucionalmente, ostenta la doble condicién de
principio y derecho subjetivo constitucional (Cfr. STC N° 0045-2004-Al, F.].
20) Como principio, constituye el enunciado de un contenido material obje-
tivo que, en tanto componente axioldgico del fundamento del ordenamiento
constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el ordena-
miento juridico. Como derecho fundamental, constituye el reconocimiento de
un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un
bien constitucional; la igualdad oponible a un destinatario. Se trata del reco-
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propia Constitucién (origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién condicién
econdémica) o por otras ...”

El mismo tribunal en la STC N° 0261-2003-AA/TC, precisé que la igualdad
“como principio implica un postulado o proposicién con sentido y proyeccién
normativa o deontolégico, que, por tal, constituye parte del niicleo del sistema
constitucional de fundamento democritico. Como derecho fundamental com-
porta el reconocimiento de la existencia de una facultad o atribucién conformante
del patrimonio juridico de una persona, derivada de su naturaleza, que consiste
en ser tratada igual que los demds en relacidn a hechos, situaciones o aconte-
cimientos coincidentes; por ende, como tal deviene en el derecho subjetivo de
obtener un trato igual y de evitar los privilegios y las desigualdades arbitrarias”.
Siendo importante precisar que la igualdad como homologacién de los seres
humanos implica y constituye:

Tabla 3
Igualdad como homologacion seguin la STC N° 00261-2003-AA/TC

a) Implica abstencion de toda accion legislativa o jurisdiccional tendiente a la diferen-
ciacion arbitraria, injustificable y no razonable.

b) Implica la existencia de un derecho subjetivo destinado a obtener un trato igual, en
funcion de hechos, situaciones y relaciones homaélogas.

c) Constituye un limite para la actuacion normativa, administrativa y jurisdiccional de
los poderes publicos.

d) Constituye un mecanismo de reaccion juridica frente al hipotético uso arbitrario del
poder.

e) Constituye un impedimento para el establecimiento de situaciones basadas en cri-
terios prohibidos (discriminacion atentatoria a la dignidad de la persona).

f)  Constituye una expresion de demanda al Estado para que proceda a remover los
obstaculos politicos, sociales, econdmicos o culturales que restringen de hecho la
igualdad entre los hombres.

Teniendo en cuenta lo manifestado, la igualdad es un derecho fundamental
que garantiza la no discriminacién y permite tratar sin diferencias a quienes se
encuentran en la misma situacién; sin embargo, este derecho no es absoluto y,
como ya referi, admite excepciones, pero siempre y cuando se genere una dis-
tincién con justificacién objetiva que exima la obligacién de reconocer derechos
ante la existencia de supuestos de hecho que no son semejantes, ni se ubican
en las mismas circunstancias o condiciones, ya que, solo de esa manera el trato
diferenciado no configurard discriminacién, lo cual habilita a los operadores
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juridicos a reconocer diferencias en base a circunstancias distintas que se en-
cuentren debidamente acreditadas observando proporcionalidad a la situacién
de hecho y la existencia de una razén suficiente.

Por tanto, considero necesario recalcar que, el derecho a la igualdad no
supone en todos los casos un trato uniforme, ya que, se puede tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales; siendo importante tener en cuenta que, para
la validez de la distincién, necesariamente no debe existir similitud en las condi-
ciones o supuestos de hecho, ya que, de lo contrario la diferencia serd subjetiva
y; por tanto, ilegitima, debiendo tenerse en consideracién que la posibilidad de
establecer criterios diferenciadores solo es vdlida cuando ademds es relevante,
especifica, razonable y proporcional, ya que, de lo contrario nos alejamos de una
distincién valida, pudiendo configurarse discriminacién; por lo que, es impor-
tante tener en cuenta que la nocién de igualdad no se rine ante la existencia de
distinciones a condicién que se acrediten los siguientes supuestos:

Tabla 4

Supuestos que validan la distincion frente al derecho a la igualdad
segun la STC N° 1875-2004-AA/TC

a) La existencia de distintas situaciones de hecho y, por ende, la relevancia de la dife-
renciacion.

b) La acreditacion de una finalidad especifica.

c) Laexistencia de razonabilidad, es decir, su admisibilidad desde la perspectiva de los
preceptos, valores y principios constitucionales.

d) La existencia de proporcionalidad; es decir, que la consecuencia juridica diferencia-
dora sea armonica y correspondiente con los supuestos de hecho y la finalidad.

e) Laexistencia de racionalidad, es decir, coherencia entre los supuestos de hechoy la
finalidad que se persigue.

lll. LA REMUNERACION COMO DERECHO

El trabajo como actividad humana productiva a titulo oneroso, no solo
genera produccidn, sino fatiga y desgaste; por ello, se realiza a cambio de una
contribucién denominada salario; es asi que, desde el punto de vista econémico
el trabajo es considerado como un factor de produccién; por lo que, el salario
vendria ser su precio; sin embargo, para el derecho del trabajo, el salario tiene
mayor relevancia e incluso naturaleza alimentaria, siendo un medio que permite
el desarrollo del trabajador y de su familia, constituyendo uno de los elementos
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del contrato de trabajo, ya que, la prestacién de servicios a titulo gratuito no es
objeto de regulacién o proteccién del derecho laboral, siendo necesario analizar
el salario, desde el enfoque que le asigna la economia y el derecho del trabajo.
Caballero y Pico (2008) al citar a Cabanellas refieren que:

“La voz “salario” proviene del latin salarium, y ésta, a su vez, de sal, porque fue
costumbre antiguamente dar en pago una cantidad fija de sal a los sirvientes
domésticos 0, como también se ha sefialado, porque se vincula con el pago rea-
lizado a los soldados romanos para comprar sal. Otra tesis, en cambio, afirma
que la palabra salarium, aunque figura en el léxico latino, proviene del idioma
del Lacio, y que las voces espafolas salario, asalariar y asalariado proceden del
ibérico. El origen se remontaria al siglo VI a.C., a un documento que contiene
las condiciones para un contrato de trabajo, y en el que se menciona la raiz
ibérica sal como equivalente a “contratacién”. De alli que, se sostiene, salario
alude etimolégicamente al hombre que vende su trabajo” (p. 141).

Uno de los elementos del contrato de trabajo es el salario (remuneracién),
siendo necesario tener en cuenta la existencia de leyes econémicas que producen
efectos que inciden en el trabajo, el profesor Alonso Olea (2013) refiere que:

“El comportamiento del trabajo es una mercancia mds, que, en los modelos de
RICARDO y de MALTHUS, de influencia tan profunda y duradera, se deman-
day se ofrece, con su precio natural y su precio de mercado y con la tendencia
general de éste a igualarse con aquél, siendo su precio natural el necesario para
que el trabajador pueda subsistir y mantener su especie, sin aumento o dismi-
nucién; el necesario para no dejar de existir individualmente en RICARDO; el
socialmente preciso, en MALTHUS, para contener ficticamente el crecimiento

geométrico de la poblacién” (p. 467).

El mismo autor al referirse al fondo de salarios aludiendo asi a la naturalidad
de las leyes econémicas, precisa que:

“En otros economistas cldsicos, senaladamente en Adam Smith —aparte de
que en alguna ocasién declare, invirtiendo la relacién entre la mercancia y su
precio, que <los modos de subsistencia no son la causa, sino la consecuencia
de las diferencias de salarios> - el nivel mismo de subsistencia es “psicoldgico”
y no fijo o con sus palabras, muy variable segtin las circunstancias, mds amplio
en una sociedad que avanza hacia la abundancia que en una estancada...o que
retrocede”, con lo que “la subsistencia del trabajador... precio real del trabajo,
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y en consecuencia sus remuneraciones, no estin sujetos a ninguna “ley de hie-

rro” que los mantenga constantes” (ALONSO Olea M. , 2013, pp. 467-468).

Por su parte, Marx (2014) analiz6 la conversién del valor o precio de fuerza
de trabajo en salario, considerando que:

“El salario del trabajador aparece como precio del trabajo, como una cantidad
determinada de dinero que se paga por una cantidad determinada de trabajo.
Se habla entonces del valor del trabajo y se llama a su expresién en dinero
precio necesario o natural suyo. Se habla por otra parte, de precios de mercado
de trabajo, esto es, de precios que oscilan por encina o por debajo del precio
necesario del trabajo” (p. 200).

Posteriormente, el mismo autor analiza la importancia de la conversién
del valor y precio de la fuerza de trabajo en forma de salario, considerando que
la conversién del precio de la fuerza de trabajo encubre el trabajo gratuito del
trabajador asalariado. Sin perjuicio de lo manifestado por los autores citados en
los parrafos precedentes, es importante citar el andlisis de Pablo Rieznik (2004)
quien considera que:

“El salario no es el valor del trabajo; es el valor de la fuerza de trabajo. La fuerza
de trabajo es aquella capacidad de trabajar que el trabajador vende al capitalista.
Como cualquier otra mercancia, la fuerza de trabajo vale el trabajo social que
sea necesario para producirla. Y la fuerza de trabajo se reproduce alimentando
obreros, dindoles condiciones minimas de subsistencia, para que el ciclo pro-
ductivo siguiente vuelvan a trabajar” (p. 84).

Por tanto, desde la teorfa econdmica y las distintas posturas propuestas,
considero que perfectamente podemos concluir que el salario es el precio que
paga el empleador por la fuerza de trabajo.

Por otro lado, Von Mises (2011) considera que:

“El trabajo es un factor de produccién escaso. Como tal factor de produccién
se compra y se vende en el mercado. El precio del trabajo queda comprendido
en el precio del producto o servicio si es el propio trabajador quien vende el
producto o servicio. Cuando, en cambio, lo que se compra es trabajo puro, ya
sea por un empresario dedicado a producir por el mercado o por un consumi-
dor que desea consumir el fruto obtenido, denominamos salario a la cantidad
pagada por la contribucién laboral” (p. 701).
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El mismo autor indica que no se puede hablar de trabajo y salarios en ge-
neral, ya que, existen trabajos diferentes cuantitativa y cualitativamente, y que
los salarios solo puede fijarlos el mercado.

Como advertirdn el tratamiento del salario desde la teorfa econdémica,
asemeja a la fuerza de trabajo como una mercancia; por lo que, es negociable y
su valor lo puede fijar el mercado; sin embargo, lejos de estas frias definiciones,
el derecho laboral considera al trabajo ya no como una simple mercancia, sino
como un derecho fundamental con trascendencia social, el cual genera como
contraprestacién el pago del salario (remuneracién) calificando este concepto
como un elemento del contrato de trabajo. Nuestra Constitucién, en su articulo
24 reconoce el derecho a la remuneracién equitativa y suficiente que, procure
para el trabajador y su familia, el bienestar material y espiritual; a partir de ello,
la norma laboral (articulo 6 del D.S. N° 003-97-TR) define a la remuneracién

como:

“Constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que el traba-
jador recibe por sus servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea la forma o
denominacién que tenga, siempre que sean de su libre disposicién. Las sumas de
dinero que se entreguen al trabajador directamente en calidad de alimentacién
principal, como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo sustituya o cena, tienen
naturaleza remunerativa. No constituye remuneracién computable para efecto
de cdlculo de los aportes y contribuciones a la seguridad social asi como para
ningtn derecho o beneficio de naturaleza laboral el valor de las prestaciones
alimentarias otorgadas bajo la modalidad de suministro indirecto”.

A decir de Alonso Olea y Casas Baamonde (2009) “lo definitorio del sa-
lario no es la cosa que se da y recibe, que puede ser muy diversa segtin la clase
de salario, ni el acto de darla o recibirla, sino el titulo en virtud del cual se da
y recibe” (p. 459). A partir de ello, no queda duda que el titulo en virtud del
cual se da y recibe el salario, es la prestacién de servicios por cuenta ajena. Por
su parte, Alonso Garcia (1971) precisa que “respecto la retribucién (salario) se
distinguen diferentes realidades; por lo que, se puede hablar de obligacién re-
tributiva, prestacién retributiva y retribucién” (p. 494), es a partir de ello, que
resulta importante explicar la estructura de la obligacién retributiva, para lo cual,
a continuacidn, considero necesario desarrollar cada uno de los tres conceptos:
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Tabla 5
Estructura de la obligacion retributiva segiin Manuel Alonso Garcia

Es en su aspecto pasivo, un deber juridico de contenido patrimo-
nial, o, en su doble aspecto activo y pasivo, el complejo formado

La obligacion por el derecho del acreedor y el deber del deudor. Es el vinculum

(Deber juridico) iuris que liga a acreedor y deudor, y por virtud del cual este ultimo
gueda obligado a satisfacer el crédito que contra él tiene el pri-
mero.

No es la obligacién misma, el vinculo que impone la efectividad
de esa obligacion, sino la conducta o comportamiento del deu-

La prestacion dor para hacer efectiva la retribucion. Es el pago de esta, pero en
(Comportamiento) | cuanto implica una actividad determinada y necesaria por parte
del deudor y la posibilidad, en el acreedor, de exigir ese compor-

tamiento.
La retribucion Es el conjunto de bienes debidos por el deudor, y cuya reclamacion
(Bienes) puede efectuar el acreedor en el tiempo de pago de los mismos.

A partir de lo manifestado por Alonso Garcia, para que se genere la obli-
gacién, primero debe ejecutarse la prestacién por parte del trabajador, realizada
la misma, se materializa la obligacién con la entrega del bien o retribucién. El
mismo autor, considera que no es posible ofrecer un criterio uniforme para la
determinacién de la cuantia del salario, ya que, en materia laboral no es posible
aplicar el principio de libertad absoluta; es asi que, desde el punto de vista cuan-
titativo, el salario puede ser mdximo, minimo y libre; el primero, determina un
limite que no se puede sobrepasar, el segundo determina un limite esencial y el
tercero, no establece minimo ni méximo, siendo determinada libremente por
las partes (forma de determinar el salario que se encuentra limitada en materia

laboral).

Por tanto, este derecho y elemento del contrato de trabajo, puede ser
otorgado en dinero o en especie (con las limitaciones que la ley establece) y se
caracteriza: i) por su naturaleza contraprestativa, que excepcionalmente no se
cumple en casos como por ejemplo las vacaciones, la licencia por maternidad,
etc; sin que ello, desnaturalice ese cardcter, i7) por la libertad de disposicién
que tiene el trabajador respecto su salario, ya que, una vez producido el pago el
salario pasa a ser de propiedad del trabajador, y 77) por que genera una ventaja
o incremento patrimonial. Siendo importante precisar que, el salario tiene na-
turaleza alimentaria, no solo para el trabajador, sino también para su familia, es
asi como se reconoce el super privilegio como crédito, tal como lo reconoce el
segundo pdrrafo del articulo 24 de la Constitucidn.
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El salario (remuneracién) se determina en funcién a distintos criterios,
entre ellos, el tiempo de trabajo (sea por hora, dia, semana, quincena o mes)
también en funcidn a la produccién, a la estructura salarial, pudiendo a su vez
se principal o complementario y en funcién a su regularidad o periodicidad,
fija, variable o imprecisa y periddica, siendo importante precisar que el disefio
de los sistemas remunerativos se basan en atencién a la naturaleza del negocio
y la estructura de la organizacién, para lo cual ademds se realizan anilisis y eva-
luaciones de puestos, asi como de su calificacién, con el objeto de determinar
la politica salarial observando criterios y pardmetros objetivos que justifiquen
las distinciones entre puestos evitando incurrir en discriminacién.

IV. LA DISTINCION REMUNERATIVA OBJETIVA

Con relacién a las remuneraciones, se considera como regla general que
por igual trabajo se debe pagar la misma remuneracién; sin embargo, existen
excepciones conforme lo establece la jurisprudencia de la Corte Suprema que
en la Casacién N© 4254-2018 Lambayeque, precisé que “no resulta suficiente
considerar que por el solo hecho de tener el actor con el supuesto homélogo el
mismo cargo, le asistiria la homologacién, sin antes requerir un anadlisis compa-
rativo considerando la trayectoria laboral, cargos, antigiiedad, funciones, entre
otros”. Justamente, en la jurisprudencia referida se establecen criterios que se
debe analizar para validar la diferencia salarial entre dos trabajadores que prestan
servicios en un mismo puesto, realizando las mismas labores.

Los criterios de distincién referidos en el pdrrafo anterior pueden resultar
determinantes para acreditar de manera real y legal una diferencia salarial, sin
que ello configure un acto discriminatorio contrario al derecho a la igualdad;
es asi que, estos criterios, pueden sustentar por qué en un determinado periodo
un trabajador obtuvo o se vio beneficiado con incrementos en su salario que no
le corresponden a otro trabajador del mismo puesto o categoria, ya sea debido
a que esos incrementos provienen de fuente convencional o incluso son otor-
gados de manera unilateral por el empleador, justamente en reconocimiento a
determinadas circunstancias que justifican al distincién remunerativa en una

organizacion, sin que la aplicacién de estos criterios configure discriminacién.

En atencién a lo manifestado, la Corte Suprema estableci6 algunos criterios
minimos que se deben observar ante peticiones de homologacién, es decir, ante la
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solicitud de un trabajador del pago de la misma remuneracién por igual trabajo;
es asi que, la Casacién N°® 208-2005 Pasco (precedente de observancia obliga-
toria), considera que se debe tener en cuenta: i) la procedencia del homdlogo

u homologos con los que se realizan las comparaciones, 7z) la categoria o nivel

ocupacional al que pertenece el homdlogo y el demandante, 7i7) la antigiiedad
laboral en la empresa, iv) las labores realizadas de ser el caso, ») diferenciar en

forma disgregada los conceptos remunerativos que se perciban en ambos casos,

entre otros que se consideren necesarios. A continuacion, cito algunas casaciones

para tener en cuenta:

Tabla 6

Jurisprudencia que precisa los criterios de distincion salarial

Casacion
N° 915-2018 Lima

Se debe evaluar, la empresa proveniente, la trayectoria, las funcio-
nes, la antigiiedad en el cargo y la fecha de ingreso, el nivel acadé-
mico alcanzado, la capacitacion, la responsabilidad y la experiencia.

Se debe evaluar las circunstancias particulares a efectos de deter-
minar si existio en realidad una diferencia remunerativa injustificada

2017 Del Santa

Casacion N° 22408- | o, si en su defecto, la percepcion de un determinado monto remu-
2017 Cusco nerativo se encontraba sujeto a condiciones propias del cargo, na-
turaleza de las funciones, antigliedad y capacitaciones entre otras

circunstancias que debera advertir la Sala.
Casacion N° 20015- | La Cas. N° 208-2005 Pasco establece criterios para tener en cuenta,

entre ellos procedencia del homologo, categoria y antigiiedad.

Casacion N° 14415-
2016 Cusco

La Cas. N° 208-2005 Pasco establece factores objetivos y subjeti-
vos de diferenciacion que se deben tener en cuenta al analizar una
homologacion.

Casacion N° 19902-
2015 Cusco

Al respecto, en cuanto a discriminacion salarial se debe tener en
cuenta el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en la Casacion N° 208-2005 Pasco de fecha doce de no-
viembre de dos mil cinco, asi como en la Casacion N° 16927-2013
Lima publicado el uno de junio de dos mil cinco, en el Diario Oficial
El Peruano, que en su fundamento 4.7, sefiala: “(...) se observa que
la Sala de mérito, no realiza un analisis aplicando parametros objeti-
vos de comparacion entre el demandante y el homdlogo ofrecido, en
los cuales se evallan entre otros factores: i) la empresa proveniente,
ii) la trayectoria laboral; iii) las funciones realizadas, iv) la antiglie-
dad en el cargo y la fecha de ingreso, v) el nivel académico alcan-
zado y la capacitacion profesional, vi) la responsabilidad atribuida,
vii) la experiencia y el bagaje profesional; a efectos de contrastar
fehacientemente si en el caso de autos, ha acaecido algun supues-
to de discriminacion salarial que vulnere el principio de derecho de
igualdad (...)"
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Por tanto, a partir de distintos criterios vdlidamente se puede justificar la
distincién salarial objetiva, sin que ello configure un acto discriminatorio, ya
que, la Casacién N° 601-2006 Del Santa, en su fundamento undécimo es clara
al precisar que “bajo este marco juridico, la norma denunciada determina en
el dmbito de la relacién laboral, el otorgamiento de iguales derechos y oportu-
nidades para todos los trabajadores, razén por la que ante igual labor asiste el
derecho a un trabajador a percibir igual remuneracién, con excepcién en los casos
en que la percepcién diferenciada de remuneracién responda a circunstancias
objetivas y subjetivas —evaluacion de tareas, antigiiedad, categoria, experiencia,

méritos entre otros— e inclusive a actos de liberalidad del propio empleador”.

Respecto la igualdad retributiva, Palomeque y Alvarez De la Rosa (2010),
consideran que:

“La diferenciacién salarial es algo intrinseco a la naturaleza de una economia
de mercado. Se percibe el salario en razén a la duracién, a la intensidad o a la
cualificacién del trabajo, o, a veces, simplemente, por la empresa en la que se
prestan los servicios. Hay un criterio de proporcionalidad evidente que exige que
la retribucién venga determinada por criterios objetivos referidos a la cantidad
o calidad del trabajo. Criterio que dependerd, en suma, del poder de direccién
de la organizacién del trabajo y el lugar que en ella ocupa el trabajador, lo que
puede dar lugar a diferencias, incluso colectivas, si concurre causa justificada.
De este modo, la equivalencia entre salario y trabajo solo puede romperse por
razones objetivas” (p. 915).

Teniendo en cuenta lo manifestado, no siempre corresponde establecer y
otorgar igual salario a quienes prestan servicios en un mismo puesto de trabajo
0 a quienes se encuentran en una misma categoria, para Blancas (2013) “se en-
tiende por categoria a la posicidn o status determinado por la profesién oficio,
especializacién o experiencia laboral del trabajador y, por puesto de trabajo a
las funciones concretas que desempena el trabajador en la empresa” (p. 666)
definiciones que fueron acogidas por la Corte Suprema en la Casacién N°
1744-2017 Lima, entre otras, siendo vélido y legal que dos o mds trabajadores
que prestan servicios en el mismo puesto o se ubiquen en la misma categoria,
tengan remuneraciones diferentes cuando exista justificacién objetiva para tal

distincién de tal manera que no se incurra en discriminacidn.
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En consecuencia, si es posible que existan diferencias remunerativas a partir
de la aplicacién de criterios de distincién debida y objetivamente justificados; por
los que, dos 0 mds trabajadores que prestan labores en el mismo puesto realizando
igual labor o se ubican en una misma categoria, podrian no encontrarse en la
misma condicidn, teniendo en cuenta su origen laboral, trayectoria, antigiiedad
en el cargo, fecha de ingreso, nivel académico, capacitaciones, responsabilidades,
experiencia, entre otras circunstancia que, acreditan la existencia de distincién
objetiva que relativiza el derecho a la igualdad pese a ser un derecho fundamental,
sin que ello genere trato discriminatorio que vulnere nuestra Constitucion, ya
que, no siempre todos los trabajadores se encuentran en las mismas condiciones.

V. CONCLUSIONES

Las diferencias que existen entre las personas requieren establecer pard-
metros destinados a alcanzar y garantizar la igualdad ante la ley, evitando las
injusticias que se podrian generar a partir de un trato distinto injustificado ante
los mismos supuestos de hecho; es asi que, a través de las luchas sociales se logré
reconocer a la igualdad como un derecho fundamental con rango constitucional
que garantiza el respeto del principio de no discriminacién cuando dos o mds
personas se encuentran en las mismas condiciones.

Sin embargo, la igualdad como todo derecho no es absoluto, a partir de lo
cual, se pueden generar supuestos de excepcidn para tratar distinto a dos o mds
personas, pero siempre que entre ellas existan diferencias objetivas que las colo-
quen en un escenario de desigualdad, de tal manera que el trato diferenciado de
ninguna manera configure discriminacién, ya que, se constituye en obligacién
el tratar igual a los iguales y en una posibilidad vélida y legal, el tratar desigual
a los desiguales.

Por tanto, la regla general en la relacién de trabajo es pagar por igual a todos
los trabajadores que presten su servicio en condiciones similares, es decir, en un
mismo puesto 0 una misma categorl'a; sin embargo, como en toda regla existen
excepciones, es posible pagar remuneraciones distintas a trabajadores que pese
a prestar servicios en un mismo puesto o ubicarse en una misma categoria, se
diferencian de los demds al configurarse los criterios objetivos razonables que
fija la doctrina y la jurisprudencia.
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En consecuencia, no es cierto que en todos los casos, “por igual trabajo
corresponde igual remuneracién”, ya que, cuando existen criterios de distincién
objetiva, las diferencias debidamente justificadas, permiten al empleador otorgar
remuneraciones desiguales sin otorgar privilegios subjetivos y, pese a que con
ello se relativice el derecho a la igualdad, no se genera trato discriminatorio en
agravio de los trabajadores ni se vulnera nuestra Constitucién, configurindose
una excepcién vélida del derecho a la igualdad.
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RESUMEN: El propésito de este trabajo estuvo orientado en mostrar los resultados
respecto a una investigacién que tuvo como finalidad establecer de qué modo la
contratacién de personas que se desempefian como obreros en la Municipalidad Provincial
de Cajamarca mediante contratos distintos al régimen laboral general de la actividad privada
afecta el principio de igualdad y no discriminacién laboral. Para lo cual, nos enfocamos en
brindar los alcances mds importantes sobre la igualdad y no discriminacién, que permitié
interpretarlo tanto en el dmbito internacional como nacional; establecimos el marco
normativo aplicable a las personas que se desempefian como obreros. Paralelamente, se
analizaron pronunciamientos jurisdiccionales que permitieron analizar la discriminacién
laboral durante el acceso al trabajo de dichas personas; y, finalmente, se determiné la
afectacién de los derechos laborales especificos e inespecificos afectados ante la vulneracién
del principio bajo estudio.

PALABRAS CLAVE: Acceso al trabajo, obreros, igualdad, no discriminacién, derechos

laborales.

ABSTRACT: The purpose of this work was oriented to show the results regarding an
investigation whose purpose was to establish how the hiring of people who work as workers
in the Provincial Municipality of Cajamarca through contracts other than the general labor
regime of the private activity affects the principle of equality and non-discrimination at
work. For which, we focus on providing the most important scope on equality and non-
discrimination, which allowed it to be interpreted both internationally and nationally;
We established the regulatory framework applicable to people who work as workers. At
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the same time, jurisdictional pronouncements were analyzed that made it possible to
analyze labor discrimination during the access to work of said people; and, finally, the
affectation of the specific and non-specific labor rights affected by the violation of the
principle under study was determined.

KEYWORD: access to work, workers, equality, non-discrimination, labor rights.
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SUMARIO: I. Introduccién. II. El principio de discriminacién e igualdad laboral. 1.
Manifestaciones juridicas de la igualdad y no discriminacion en el Perdi. 111. Marco normativo
de la contratacién laboral de obreros en el Pert. 1. Sobre las personas que trabajan en la
Administracion Piblica. 2. Normas regulatorias del personal obrero en el Perii. 3. El acceso
al empleo piiblico como obrero. 4. Sobre la fiscalizacion laboral a los obreros municipales.
IV. Andlisis de casos. 1. Caso de obrero viverista vinculado sin contrato. 2. Caso de obrero
serenazgo vinculado mediante contrato CAS. 3. Caso de obrero de limpieza piiblica vinculado
con contratos de locacion. 4. Caso de obrero de limpieza piiblica vinculado sin contrato. 5.
Anilisis articulado. V. Conclusiones. Referencias.

*

“La desigualdad de los derechos
es precisamente la condicién

para que haya derechos” (p. 55).
Nietzsche (1895)

I. INTRODUCCION

El numeral 2 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Perti (CPP)
consagra de manera genérica que toda persona ostenta el derecho fundamental
a la “Igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por ningtin motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o cualquier
otra indole”; y, de manera especifica, en cuanto a las relaciones laborales, el
numeral 1 del articulo 26 de la CPP preceptua la “igualdad de oportunidades
sin discriminacién”. Normas fundamentales que, a su vez, en reiteradas opor-
tunidades, fueron objeto de pronunciamientos tanto por el Tribunal Consti-
tucional -mdximo intérprete de la CPP- como de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica. Muestra de esta operatividad juridica es que de un tiempo a la
actualidad es recurrente que las personas que trabajan, ya sea que pertenezcan
al sector publico o privado, acuden al érgano jurisdiccional (Poder Judicial)

en busca de tutela jurisdiccional efectiva, con el fin de que, por ejemplo, se les
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reconozcan (indistintamente de cémo se planteen las pretensiones) ciertos dere-
chos laborales, entre los més frecuentes estdn los relativos a la homologacién de
remuneraciones sobre la base de la existencia de una igualdad laboral manifestada
en idéntica categoria, cargo y funciones desarrolladas y, consecuentemente, el
reintegro de tales remuneraciones aunadas -de ser el caso- con el reintegro de
beneficios sociales por incidencia de dicha homologacién remunerativa.

De la realidad expuesta, resulta ambicioso, pero fuera de nuestro alcance,
poder realizar un andlisis en todo el territorio peruano que nos conlleve a verificar
los casos en los cuales se presente o este ausente este principio. No obstante,
sobre la base de que respecto a los obreros al servicio la Administracién Piablica
(AP) el Tribunal Constitucional (2015) considera que:

Se encuentran en una manifiesta situacién de vulnerabilidad y pobreza, to-
mando en cuenta que se encuentran expuestos a una precariedad institucional,
mds atin si tomamos en consideracion, contrataciones fraudulentas que buscan
desconocer sus derechos laborales y la adecuada proteccién contra el despido
arbitrario que les asiste. (p. 3)

Con lo cual la realidad laboral de este grupo de personas y la ocasién aca-
démica ameritara dicho estudio. Por ello, entendiendo al Estado peruano como
empleador en distintos niveles, con fines metodoldgicos creemos conveniente
restringir nuestro objeto de estudio a un dmbito especifico y concreto, para ser
precisos sobre aquellos procesos en donde la persona que trabaja en el cargo
de obrero a quien le corresponde ser contratado bajo los alcances del régimen
laboral general de la actividad privada, es contrariamente vinculado mediante
contrato de locacién de servicios y en el mejor de los casos a través de contratos
administrativos de servicios (regulado mediante Decreto Legislativo Nro. 1057 y
sus normas reglamentarias) en la Municipalidad Provincial de Cajamarca (MPC),
entidad publica en donde pareciese que ‘abundaran’ este tipo de situaciones, tal
como expondremos mds adelante.

En ese sentido, conscientes que la igualdad es un componente presente en
distintas disciplinas como la economia, sociologia, filosofia, y, por supuesto,
también en las ciencias juridicas. Tal es asi que el fin de la presente investigacién
se centra en analizar de qué modo la contratacién de personas que se desempefian
como obreros en la MPC mediante contratos distintos al régimen laboral gene-
ral de la actividad privada regulado en el Texto Unico Ordenado del Decreto
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Legislativo No. 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por Decreto Supremo No. 003-97-TR (Decreto Legislativo Nro. 728) afecta el
principio de igualdad y no discriminacién laboral.

Si bien existen antecedentes académicos sobre el referido principio laboral,
los mismos estdn orientados en analizar su influencia de la homologacién res-
pecto a la remuneracién y sus posibles incidencias en el pago o no de beneficios
sociales, dejando de lado que, en una relacién juridica de naturaleza laboral,
la persona que trabaja primero pertenece a un régimen laboral, que conlleva a
la titularidad de derechos laborales especificos e inespecificos, los cuales tienen
una indudable repercusién en la sociedad. Si bien prima facie puede existir una
vulneracién a la remuneracién percibida nada impide que existan otros derechos
dejados de lado por el Estado en su rol de empleador.

En ese contexto, surgen las siguientes incégnitas: ;Cudles son las principales
sentencias que desarrollan a los componentes de este principio laboral? ;Cudles
son los derechos laborales especificos e inespecificos de las personas contratadas
para desempenarse en el cargo de obrero en la MPC afectados ante la vulneracién
del principio de igualdad y no discriminacién laboral? ;En los procesos judiciales
sobre este tipo de casos estd presente el principio aludido? ;Cudl es la situacién
actual de la fiscalizacién laboral que garantizan el cumplimiento del principio
de igualdad y no discriminacién laboral de las personas que se desempefan en
el cargo obrero en la MPC?

Con la finalidad de dar respuesta a nuestra pretensién académica, debemos
indicar que este estudio se ciment6 en pardmetros de la investigacidn socio ju-
ridica. Interesindonos conocer si la normativa juridica aplicable se cumple en
la realidad, con la finalidad de evaluar la efectividad de los medios de coaccién
para su cumplimiento (Tantalean, 2016) y advertir sus repercusiones juridicas
en la persona que trabaja. Para lo cual se empleé métodos de investigacién
juridica (exegético, sistemdtico y socioldgico) y técnicas e instrumentos de
recoleccién de datos, tal como la revisién documental de bibliografia; asimismo,
la casuistica materia de andlisis respecto a la MPC estuvo sujeta a un muestreo
no probabilistico.

Asi, el corpus del presente articulo compuesto por varios apartados, en
donde: primero, se describieron los alcances mds importantes sobre la igualdad
y no discriminacién; segundo, nos referimos al marco normativo aplicable
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a las personas que se desempefian como obreros; tercero, se analizé lo antes
descrito en casos concretos; y, finalmente, nos centramos y damos cuenta de
que la contratacién de personas que se desempenan como obreros en la MPC
mediante contratos distintos al régimen laboral general de la actividad privada
regulado en el Decreto Legislativo No. 728 afecta el principio de igualdad y no
discriminacién laboral.

Il. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION LABORAL

Con la finalidad de entender las conceptualizaciones juridicas del principio
objeto de estudio, nos apoyamos en lo expuesto por Sen (1995) quien afirmar
que:

Los humanos somos profundamente diversos. Cada uno de nosotros es distinto
de los demds, no solo por las caracteristicas externas, como el patrimonio here-
dado, o el medio ambiente natural y social en el que vivimos sino también por
nuestras caracteristicas personales, por ejemplo, la edad, el sexo, la propensién a
la enfermedad, las condiciones fisicas y mentales. La valoracién de las demandas
de igualdad tiene que ajustarse a la existencia omnipresente de esta diversidad

humana. (p. 13)

Justamente en relacidén con estas situaciones o circunstancias que -en los
hechos- diferencian a las personas, es que el profesor Ferrajoli (2019) acerta-
damente refiere que existe una distincién de derechos. Por un lado, estdn los
derechos fundamentales y, por otro, los derechos patrimoniales. Los primeros
universales y generales y segundos singulares y por ello desiguales. Concluyen-
do que no somos iguales en los derechos patrimoniales, pero somos iguales o
tratamos de serlo en los derechos fundamentales.

Dicha pretensién de igualdad es la que a nivel internacional procuran
algunos instrumentos de derechos humanos que rechazan expresamente a la
discriminacién, tal como en los articulos 1 y 7 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (DUDH) del afio 1948, donde se establece el derecho a la
igualdad ante la ley y la proteccién contra todo tipo de discriminacién. Luego,
en el afo 1966 mediante el articulo 26° del Pacto Internacional de derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) se desarroll6 ambos componentes,
preceptuando que los Estados parte garantizardn una igual y efectiva proteccién
contra cualquier acto de discriminacién. Asimismo, en el continente americano
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a través del articulo II de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (DADDH) del ano 1948, se regulé el derecho a la igualdad ante
la ley; y, de manera similar en el articulo 24° de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH) del ano 1969.

Sin embargo, al encontrarnos analizando el referido principio en el dmbito
de las relaciones laborales, corresponde senalar que el articulo 23 de la DUDH
y el articulo 7 del PIDESC regulan el derecho a la igualdad salarial sin discri-
minacién alguna. Adicionalmente, tenemos que el literal a) del articulo 7 del
Protocolo Adicional en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador) del ano 1988, prescribe el derecho a percibir un
salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna clase de distincién. Para-
lelamente, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) emitié una serie de
convenios que el Estado peruano a aprobado y ratificado, como: el nimero 100
sobre igualdad de remuneracién entre hombres y mujeres, el nimero 111 sobre
discriminacién en materia de empleo y ocupacién, o el nimero 183 relativo a
la proteccién a la maternidad.

En ese sentido, habiendo enunciado la regulacién del principio bajo comen-
to en distintos cuerpos normativos, tenemos a bien exponer su interpretacion
por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), que
establecid: la evolucién del principio de igualdad y no discriminacién generé su
ingres6 al dominio del 7us cogens. Entendiendo como 7us cogens como aquellas
protecciones relacionadas con la persona y de obligacién erga omnes, con lo cual
tales normas generan la obligacién juridica de los Estados y constituyen limites
absolutos a su voluntad. Por lo cual, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (2019) indica que la igualdad:

Se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es
inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible
toda situacién que, por considerar inferior a un determinado grupo, conduzca
a tratarlo con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de dere-
chos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién

de inferioridad. (p. 25)

De esa manera, en atencién a la finalidad del presente articulo, pudimos
notar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009) en cuanto al
acceso de personas a puestos de trabajo, sefialé que no se protege el derecho a
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acceder a un cargo publico, sino de hacerlo en condiciones generales de igual-
dad. En buena cuenta que las personas que postulen para acceder a algtin puesto
de trabajo no sean objeto de discriminacién, vale decir no se requiere de una
comparacién de hechos respecto a dos o mds personas para analizar y concluir
una discriminacién.

1. Manifestaciones juridicas de la igualdad y no discriminacion en el Peru

Se estableci6 que los instrumentos internacionalmente citados regulan el
derecho a la igualdad y a la no discriminacién. A su vez tales normas forman
parte del derecho interno peruano mediante la aplicacién del articulo 55 y la
cuarta disposicién final y transitoria de la CPP. Y es que dicha proteccién inter-
nacional cualquier persona que considere se le hayan afectado los derechos en

comentario puede acceder a una tutela en jurisdiccién internacional'.

En relacién a ello, en el ordenamiento juridico peruano, conscientes de
que en el campo de la realidad la discriminacién es un problema social presente
en multiples dmbitos de las relaciones interpersonales a lo que el derecho no es
ajeno y mds el Derecho del Trabajo, nuestro ordenamiento juridico nacional
cuenta con dos dmbitos de tutela frentes actos de discriminacién: el zus puniends®
y a través de normas juridico-laborales, siendo estds tltimas lo que nos atane a
comentar, en esta oportunidad.

De manera general en el numeral 2 del articulo 2 de la CPP se prescribe
que, por un lado, todos somos iguales ante la ley; y, por otro, nadie debe ser
discriminado por ningtin motivo. Postulados que nos lleva a concluir que ambos
derechos tienen una naturaleza simbidtica, una relacién de genero-especie porque
una nos lleva a la otra, tal como se preceptiia en el numeral 1 del articulo 26
del mismo cuerpo normativo, que establece la igualdad de oportunidades sin
discriminacién. De ahi que no es dificil inferir que la igualdad es un principio y
un derecho o viceversa, debido a que pretende colocar a las personas -sujetas a las
mismas condiciones- en un plano de igualdad (Tribunal Constitucional, 2004a).

1 Conforme lo regulan los articulos 205 de la CPP.

2 Concretamente el articulo 323 del Cédigo Penal peruano.
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Por ello, el profesor Neves (2012) afirma que “el trato no puede ser desigual
para los iguales ni igual para los desiguales”, situaciones que se manifiestan en
dos momentos: antes del inicio de la relacién laboral, es decir en el acceso; vy,
durante su transcurso o desarrollo.

Ahora, estos postulados normativos e interpretativos del Tribunal Consti-
tucional nos posibilitan arribar a la idea de que la igualdad ante la ley no deja
de lado las maltiples diferencias de las personas, sino que al ser conscientes de
dichas desigualdades se intentan corregirlas. Por eso, el mismo maestro Neves
(2012) describe que se requiere de una verificacién de hecho para comparar a las
personas y concluir si su escenario es o no semejante, para a partir de ahi exigir
un trato en relacién con lo verificado, lo cual a criterio del mdximo intérprete de
la CPP se ha denominado requisitos de igualdad en donde primero debe existir:
paridad, uniformidad y exactitud de otorgamiento o reconocimiento de derechos
ante hechos o supuestos semejantes; y, segundo, dicha paridad, uniformidad y
exactitud de trato debe existir en personas sujetas a idénticas situaciones (Tri-
bunal Constitucional, 2015). Es asi como de no existir causas que justificar un
trato diferente nos encontraremos ante una discriminacién, prohibida por las
normas nacionales e internacionales.

Habiendo hecho alusién a dos términos: diferenciacion y discriminacion,
como parte de la igualdad, se debe tener presente que ambos son categorias
juridicas disimiles. Por un lado, la diferenciacién esta constitucionalmente per-
mitida, asumiendo de que no todo trato desigual es discriminatorio, siempre que
existan causas objetivas y razonables. Por otro lado, la discriminacién, como se
describié es la desigualdad vedada (Tribunal Constitucional, 2015).

Al respecto, no existe una subcategoria de diferenciacién, pero si de discri-
minacién y sobre el particular el Tribunal Constitucional (2005) establecié que
existen dos tipos de acciones: (i) la directa, en donde el empleador hace distin-
ciones constitucionalmente prohibidas, las mismas que no tienen fundamentos
razonables ni proporcionables; y, (77) la indirecta, sobre la base de distinciones
antojadizas se establecen diferencias que afectan la no discriminacién.

Por su parte y aunque no estd incluida dentro de la subcategoria de la
discriminacién, existe una tipologia que la doctrina denomina discriminacion
positiva, la cual forman parte de las acciones orientadas a poner sobre el relieve
que no todas las personas se encuentran en la misma situacién, indistintamente
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de las circunstancias (cognitivas, motoras, econémicas, sexo, etc.). Por lo cual
algunas normas pretenden equiparar la oportunidad laboral para garantizar el
principio prescrito en el numeral 1 del articulo 26 de la CPP, asi tenemos:

Nonem luris Contenido relevante

(i) Contempla otorgar una bonificacion (15%) sobre el
puntaje final a personas discapacitadas; y (ii) las enti-
Ley Nro. 29973 — Ley General de dades publicas deben contratar a personas con disca-
la persona con Discapacidad pacidad en una cantidad no inferior a 5% del total del
personal y en el sector privado si sobrepasa las 50 per-
sonas en un porcentaje del 3%.

Se pretende lograr un marco normativo que garantice
el gjercicio de derecho tanto de hombres y mujeres en
igualdad, dignidad, bienestar y con ello impidiendo la
discriminacion.

Ley Nro. 28983 — Ley de igual-
dad de oportunidades entre mu-
jeres y hombres

Orientada a establecer cuadros y categorias para que
Ley Nro. 30709 — Ley que sobre labase de criterios objetivos se establezcan re-
prohibe la discriminacion remu- muneraciones y, por ende, se garantice la igualdad. De
nerativa entre varones y mujeres esa manera, también se prohibe el despido de mujeres
en estado de gestacion

Fuente: Elaboracion propia

lIl. MARCO NORMATIVO DE LA CONTRATACION LABORAL DE OBREROS
EN EL PERU

1. Sobre las personas que trabajan en la Administracion Publica

Tomando como base la normatividad vigente, tal como el Decreto Legis-
lativo Nro. 276 -Ley de bases de la carrera administrativa y de remuneraciones
del sector publico y sus normas reglamentarias- se puede inferir que de manera
general toda persona con vinculo laboral con el Estado serd denominado servidor
publico (aunque mediante Ley Nro. 30057 - Ley del Servicio Civil, se tiene a bien
llamar servidor civil), pero siguiendo al mismo texto legal, se puede advertir que
no todo servidor publico podrd estar comprendido en la carrera administrativa.

Muestra de esa exoneracién en la carrera administrativa, que a su vez tiene
grupos ocupacionales, son los funcionarios publicos, personas elegidas mediante
voto popular o quienes son designadas para desempefar cargos de confianza
dentro de la estructura organizativa de alguna entidad publica. Como podemos
notar, hasta aqui, los obreros contratados en la AP no tienen cabida dentro de

233

Revista LABOREM

NUmero 27 « Marzo 2023 « pp. 225-242



https://doi.org/10.56932/laborem.20.27.10 Miguel Alejandro Arenaza Vasquez

234

Revista LABOREM

la estructura y regulaciéon de la carrea administrativa y es que en la parte final
del aludido Decreto Legislativo Nro. 276 se establece que el personal obrero se
regula por las normas pertinentes.

2. Normas regulatorias del personal obrero en el Peru

Para referirnos al marco legal que posibilita la contratacién de obreros en
el Estado peruano tenemos que remontarnos a los anos finales del Gobierno
Revolucionario de la Fuerza Armada (1968-1980), especificamente al 12 de mayo
del ano 1978, fecha en la que se emiti6 el Decreto Supremo Nro. 010-78-IN.
Cuerpo legal que en su articulo 1 prescribié que: “los trabajadores obreros al
servicio de los concejos municipales de la Republica son servidores del Estado
sujetos al régimen laboral de la actividad privada”. Tal vez por ese motivo en
el Decreto Legislativo Nro. 276 se indicé que las personas contratadas como
obreros se regulaban por las normas pertinentes, con la finalidad de hacer una
alusién a la norma especial que regulaba la contratacién de las personas que se
desempenaban como obreros.

Pese a ello, en el ano 1984 y con una confusa redaccién normativa me-
diante la Ley Nro. 23853 -Ley Orgdnica de Municipalidades-, se establecié que
los obreros municipales pertenecian al régimen laboral de la actividad publica,
pero les eran aplicables los derechos y beneficios propios y exclusivos del régi-
men laboral privado. Posteriormente, a través de la Ley Nro. 27469 — Ley que
modifica el articulo 52 de la Ley Nro. 23853- se precisé que los obreros de las
municipalidades son servidores publicos sujetos al régimen laboral de la actividad
privada. Regulacién que fue ratificada en el articulo 37 de la Ley Nro. 27972
(Ley Orgdnica de Municipalidades-LOM) actualmente vigente.

Como se advierte en la LOM expresamente se hace referencia a qué régimen
laboral pertenecen los obreros, pero muy seguramente por la abundancia de los
procesos judiciales que aludimos en el prefacio de este trabajo, el Congreso de
la Republica emiti6 la Ley Nro. 30889 — Ley que precisa el régimen laboral de
los obreros de los gobiernos regionales y gobiernos locales-, que en su articulo
tnico establecié: “los obreros de los gobiernos regionales y gobiernos locales no
estin comprendidos en el régimen laboral establecido por la Ley del Servicio
Civil, Ley Nro. 30057. Se rigen por el régimen laboral privado del Decreto Le-
gislativo Nro. 728”. De esta forma se dejé fuera de debate cualquier discusién
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respecto al régimen laboral al que pertenecen no solo los obreros contratados
por los gobiernos locales, sino también regionales.

Por lo cual con el 4nimo establecer de manera enunciativa mds no taxativa
qué puestos desempenan los obreros recurrimos a lo expuesto por la Corte Supre-
ma de la Repuiblica (2022) al establecer que deben ser obreros sujetos al régimen
laboral de la actividad privada: el personal de limpieza, choferes de vehiculos de
recojo de residuos sélidos, personal de mantenimiento de parques y jardines y
jardines de las entidades ediles; personal de serenazgo (a pie, motorizado, cho-
feres de vehiculos y policias municipales); personal con actividades manuales,
de guardiania en camales, panaderias y cementerios municipales; personal de
construccién civil en obras a cargo de los distintos niveles de gobierno asi como
proyectos especiales; personal de guardiania y mantenimiento de parques zonales,
zoolégicos y jardines botdnicos; y, por altimo, aquellas personas que realizan
labores estrictamente manuales, de esfuerzo fisico y de contacto con materias

primas e instrumentos de produccién.

3. Elacceso al empleo publico como obrero

Debemos establecer que, de conformidad con el articulo 5 de la Ley Nro.
28175 — Ley Marco del Empleo Puablico- a la AP se ingresard necesariamente por
concurso publico de méritos, exigencia legal que también esta preceptuada en el
articulo IV del Titulo Preliminar del Decreto Legislativo Nro. 1023 — Decreto
Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil rectora del Sistema
Administrativo de Gestién de Recursos Humanos (SERVIR).

De esa manera, el articulo 9 de la Ley Nro. 28175 establece que los actos
administrativos que contravengan la regulacién de acceso a la AD se sancionan
con nulidad. No obstante, el Tribunal Constitucional mediante el Precedente
Constitucional Huatuco (de observancia obligatoria) contenido en la sentencia
del Expediente Nro. 05057-2013-PA/TC, se establecié que el ingreso a la AP
mediante un contrato a plazo indeterminado exige necesariamente, lo siguien-
te: a) concurso publico de méritos; b) plaza debidamente presupuesta segin
los documentos de gestién; y, c) plaza vacante y de duracién indeterminada.
Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica (2022) fij6 como
doctrina jurisprudencial respecto al citado precedente que, entre otros motivos,
se inaplicard cuando se trate de obreros al servicio de cualquier ente de la AP.
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Pese a ello, SERVIR asume el criterio (Informe Nro. 414-2019-Servir, de
fecha 13 de marzo del afno 2019) de que como el Decreto Legislativo Nro. 1057
fue declarado constitucional mediante Sentencia Nro. 00002-2010-Al/TC y el
articulo 2 del referido decreto establece que es un régimen especial aplicable a
toda entidad publica, no resulta incompatible el acceso de personas bajo CAS
para desempenarse en el puesto de obreros municipales sujeto a que la necesidad
de la prestacién asi lo requiera.

Debemos tener en cuenta que la postura de SERVIR fue tomada en
cuenta por el Tribunal Constitucional (véase el Pleno Sentencia 282/2021 del
Expediente Nro. 03375-2019/TC Ayacucho, de fecha 25 de febrero del afio
2021, emitida por sus miembros en sesién del pleno), pero respecto del cual
discrepamos dado que sobre la base de que en el considerando décimo segundo
de la Casacién Laboral Nro. 34268-2019 Cajamarca se establecié como doc-
trina jurisprudencial que se inaplicard el Precedente Constitucional Huatuco
cuando -entre otros- se refiera a obreros al servicio de un gobierno municipal,
gobierno regional o cualquier organismos de la AP. Criterio que es considerado
de obligatorio cumplimiento en atencién a lo prescrito por el articulo 22 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial que a su vez segtin
el articulo 4 de la misma norma deberd ser acatada por instancias judiciales o
administrativas.

Adicionalmente, el articulo 109 de la CPP precepttia que todas las leyes
son de obligatorio cumplimiento. De igual forma debemos recordar que de
manera general se puede recurrir a principios para la aplicacién de normas, tal
como el principio de especialidad. Y en cuento a las relaciones laborales que se
rige por principios rectores como: la condicién mds beneficiosa, primacia de la
realidad, protector, in dubio pro operario, entre otros, que pacificamente pudie-
sen ser aplicables. Pero tal tarea resulta trivial ante la precisién de que el acceso
de los obreros en las entidades municipales y regionales estd sujeto al Decreto
Legislativo Nro. 728, la cual es una norma especial y que resulta mds beneficiosa
para la persona que trabaja.

4. Sobre lafiscalizacion laboral a los obreros municipales

De conformidad con el articulo 3 de la Ley Nro. 28806 — Ley General de
Inspeccién del Trabajo la inspeccién laboral estd a cargo de la Superintenden-
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cia de Fiscalizacién Laboral (SUNAFIL), la cual tiene como funcién: vigilar y
exigir el cumplimiento de las normas legales, reglamentarias, convencionales y
condiciones contractuales en materia de normativa sociolaboral. Sin embargo,
dicha funcién se restringe a aquellos empleadores sujetos al régimen laboral
de la actividad privada. Consecuentemente, al haber zanjado el debate de que
los obreros indistintamente a las labores que realicen pertenecen al Decreto
Legislativo Nro. 728, corresponde verificar la situacién actual de este grupo
de personas que trabajan como obreros frente a las tareas de inspectivas de la
SUNAFIL. Toda vez que, contrario al criterio de SERVIR, estd entidad no
discute su competencia para realizar dicha labor, como se advierte de ciertas
resoluciones (Resolucién de Intendencia Nro. 029-2021-SUNAFIL/IRE-AQP)

En efecto, dicha informacién que resulta indispensable conocer debido a
que segtn el INEI (2021) en el Pert la condicién laboral de las personas vin-
culadas laboralmente a las entidades municipales hasta el 31 de marzo del afo
2021 se dividié de la siguiente manera: 36,6% mediante contratos de locacién
de servicios, 26% a través del régimen CAS, el 21,1% bajo el Decreto Legislativo
Nro. 728 y el 16,3% sujetas al Decreto Legislativo Nro. 276. Ahora, particu-
larmente en Cajamarca las cifras indicaron que hay 2,149 personas sujetas al
Decreto Legislativo Nro. 276, 4,079 bajo el Decreto Legislativo Nro. 728, 2,327
a través del régimen CAS y 2,884 contratadas mediante locacién de servicios.

Las cifras expuestas nos incentivaron obtener informacién sobre la labor
inspectiva respecto a las personas que se desempefian como obreros en el Pert.
Tarea que pese a nuestros reiterados intentos result6 imposible. Ello nos conlleva
a plantear diversas hipétesis, como la relativa a que no se puede acceder a la
informacién deseada debido a que en la contratacién laboral en la AP converge
distintos regimenes laborales. De ahi que la actuacién inspectiva resulte com-
pleja debido a la dificil diferenciacién contractual aunado que para SERVIR la
contratacion de obreros mediante CAS resultaria vélida.

IV. ANALISIS DE CASOS

Teniendo en cuenta que nuestro muestreo se sujeta a uno de naturaleza
no probabilistica se tuvo a bien analizar de manera articulada los expedientes
ntmeros: 00972-2014; 01056-2015; 00727-2016y 02109-2017, todos culmi-
nados y tramitados ante los juzgados laborales de la Corte Superior de Justicia
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de Cajamarca, contrario a procesos vigentes del ano 2018 en adelante dado
que aun se encuentran en sede casatoria. Con lo cual se procede a realizar una
sintesis y posterior andlisis de los casos propuestos.

1. Caso de obrero viverista vinculado sin contrato

En el caso ventilado en el expediente Nro. 00972-2014, se expuso que
la demandante ingres6 a prestar servicios como obrero viverista para la MPC
desde el 06 de marzo del afio 2008, pero sin suscribir contrato alguno. De ahi
que solicité se declare la existencia de un contrato laboral a plazo indetermina-
do dentro del régimen laboral de la actividad privada y se le reconozca el pago
de beneficios sociales. Por su parte la MPC no discutié la forma de acceso de
la demandante a la AP y se limité a cuestionar la fecha de ingreso ademds del
monto adeudado por concepto de beneficios sociales.

Al respecto, se tiene que antes del proceso en comentario, la demandante
sigui6 un proceso de reposicién mediante el cual se la repuso. Es asi como, pese
a que no existieron contratos suscritos, se determiné como hecho necesitado
de actuacién probatoria la declaracién de desnaturalizacién de los contratos
de locacién. De esa forma -en primera instancia- se determiné la concurrencia
de los elementos del contrato de trabajo, se declaré la existencia de un vinculo
laboral sujeto al régimen laboral del Decreto Legislativo Nro. 728 (en aplicacién
de le LOM vigente) y se ordend el pago de beneficios sociales. Tal decisién fue
confirmada en segunda instancia.

2. Caso de obrero serenazgo vinculado mediante contrato CAS

En el proceso contenido en el expediente Nro. 01056-2015, el demandante
alegd que se le debia reconocer un vinculo laboral a plazo indeterminado debido
a que ingres6 a laborar desde mayo del afio 2004 como serenazgo y que ademds
que se le reconozca el pago de beneficios sociales. Por su parte la MPC expuso
que al accionante se le contraté a través de CAS y por ello no se le puede reco-
nocer beneficios del Decreto Legislativo Nro. 728.

Consecuentemente, se establecié que concurrian los elementos del contrato
de trabajo y que las labores fueron realizadas bajo subordinacién para desempe-
fiarse como serenazgo. Puesto de trabajo que segtin los documentos de gestién
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interna tiene la naturaleza de permanente y la categoria de obrero, con lo cual
se le reconocié el vinculo laboral y el pago de los beneficios.

3. Caso de obrero de limpieza publica vinculado con contratos de
locacion

Con respecto a este proceso -expediente Nro. 00727-2016- se tiene que
en un inicio el demandante presté servicios para la MPC mediante contratos
de locacién y luego se le contraté a través de CAS para cumplir laborar de lim-
pieza publica. Sobre la base de ello solicité se le reconozca un vinculo laboral a
tiempo indeterminado bajo la norma del régimen laboral de la actividad privada
y, ademds, el pago de los beneficios sociales.

Por su parte la MPC negé la vinculacién laboral bajo el Decreto Legisla-
tivo Nro. 728, pero reconoci6 el periodo laborado bajo la suscripcién de CAS.
Ahora, debido a que en un proceso anterior (con calidad de cosa juzgada) se
determiné que la vinculacién del demandante estaba sujeta al régimen laboral
de la actividad, solo se necesit6 delimitar el pago de beneficios sociales. Extremos

que no fueron materia de discusién en la sentencia de vista.

4. Caso de obrero de limpieza publica vinculado sin contrato

En cuanto a este caso -expediente Nro. 02109-2017- se tuvo que la de-
mandante ingresd sin contrato a prestar servicios bajo subordinacién en la MPC
(luego anadié como pretensién su reposicién). Por su parte la demandada indi-
c6 que contrat6 a la demandante mediante contratos temporales vilidamente
celebrados.

Como resultado, se determind la transgresion al principio de causalidad en la
contratacién debido a que el contrato se tuvo que suscribir a plazo indeterminado.
De esa forma se ordend la reposicién de la demandante y el reconocimiento del
vinculo laboral bajo los alcances del Decreto Legislativo Nro. 728.

5. Analisis articulado

Aunque en los procesos expuestos no existe una alusién expresa al principio
de igualdad y no discriminacién laboral por parte de las personas accionantes
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y si bien hemos advertido que en nuestro ordenamiento juridico para su deter-
minacién el érgano jurisdiccional debe realizar un zest de igualdad o una corro-
boracién de hechos como refiere el maestro Neves (2012), somos partidarios de
lo expuesto sobre la igualdad y no discriminacién por la CIDH.

Nos explicamos, es innegable que a la fecha de surgir estos procesos existi6
una norma expresa (articulo 37 de la LOM) respecto al régimen laboral de los
obreros (indistintamente del puesto en el que se desempefen) mds atn que el
articulo 109 de la CPP contempla la vigencia y obligatoriedad de la Ley -en
este caso la LOM-, con lo cual teniendo en cuenta que dicha corte internacio-
nal establecié que el acceso al trabajo o a un puesto de trabajo se debe realizar
en condiciones de igualdad, resulta oportuno cuestionarnos ;Qué condiciones
de igualdad existieron entre las personas que accionaron con quienes si fueron
contratados mediante el Decreto Legislativo Nro. 7282 Ninguna condicién
porque antes de ser contratadas las personas que accionaron ya habian sido dis-
criminadas del régimen laboral que les correspondia por mandato legal. Dicha
discriminacién resulta relevante dadas las diferencias sustanciales de derechos
laborales especificos que regulan tanto el régimen CAS como el Decreto Le-
gislativo Nro. 728 y ni que decir de los contratos de locacién (que no forman
parte de la regulacién laboral).

Por consiguiente, es pacifico afirmar que la vulneracién del principio de
igualdad y no discriminacién tiene una relacién directamente proporcional
con otros derechos. Tal como los derechos laborales especificos (remuneracién,
beneficios sociales, estabilidad laboral, seguridad social), pero también respecto
a los inespecificos. Dentro de los segundos (inespecificos), si bien pueden ser
variados en atencién de los casos en particular, la dignidad estard presente de-
bido a que -en palabras del Tribunal Constitucional (2004)- funge como una
salvaguarda de los derechos de la persona trabajadora y adicionalmente segin
Ferrajoli (2019) en la sociedad la igualdad de derechos fundamentales sirve para
reducir las tensiones y los conflictos generados por las desigualdades.

V. CONCLUSIONES

1. Alo largo de la presente investigacién se realizé un andlisis del prin-
cipio de igualdad y no discriminacién sobre la base de los pronuncia-
mientos emitidos por el Tribunal Constitucional peruano y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos debido a que sin su respaldo
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académico hubiese sido un trabajo infructuoso, en tanto que sus de-
cisiones cumplen un rol preponderante en la evolucién del principio
bajo estudio.

2. Sin que existan un orden de importancia en los derechos laborales es-
pecificos afectados por la vulneracién del principio de igualdad y no
discriminacién laboral en las personas que ingresan a laborar como
obreros bajo un régimen distinto al Decreto Legislativo Nro. 728
son: beneficios sociales (de ser el caso asignacién familiar, gratifica-
ciones de julio y diciembre, compensacién por tiempo de servicios,
vacaciones), estabilidad laboral y seguridad social. A su vez de manera
genérica el derecho laboral inespecifico vulnerado serd la dignidad.

3. Lasituacién actual de la fiscalizacién laboral que garantiza el cumpli-
miento del principio de igualdad y no discriminacién laboral de las
personas que se desempefian en el cargo obreros no ha podido ser ve-

rificada ante la no publicacién de informacién por el ente encargado.

4.  La regulacién vigente y los pronunciamientos jurisdiccionales sobre
el régimen laboral que corresponde a las personas que se desempenan
como obreros buscé esclarecer situaciones reales debido a que son
vinculados bajo contratos CAS o locaciones de servicios, lo contrario 241
hubiese sido las antipodas de lo que pretende el Derecho del Trabajo.

5. DPese a que no existen debates respecto al régimen al que pertenecen
los obreros persiste cierta incertidumbre debido al criterio de SER-
VIR que sostiene la posibilidad de contratarlos mediante el régimen
CAS, muestra de ello es que el Tribunal Constitucional cit6 dicho
criterio para sustentar una sentencia.
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RESUMEN: Este articulo aborda el problema que generan los sindicatos minoritarios
que, en ¢jercicio de un derecho fundamental, celebran un convenio colectivo y obligan
al empleador a estructurar un sistema de compensacién aplicable inicamente a los
trabajadores que, ¢jerciendo su libertad sindical negativa, deciden no afiliarse a un sindicato.
En este caso, el autor propone determinar si los trabajadores sindicalizados también tienen
derecho a los beneficios que otorga el empleador a los trabajadores no sindicalizados.

Con base en lo anterior, el autor reflexiona sobre la importancia de determinar si la
libertad de sindicalizacién positiva y negativa tienen la misma relevancia y gozan de los
mismos mecanismos de proteccién de la Autoridad Laboral, pues se trata de expresiones
del gjercicio de un derecho fundamental que goza de reconocimiento constitucional, como
es el derecho de sindicalizacién.
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ABSTRACT: This article addresses the problem caused by minority unions, which
exercising a fundamental right, enter into a collective agreement and force the employer
to structure a compensation system applicable only to employees who, exercising their
negative freedom of association, decide not to join a union. In this case, the author proposes
to determine whether unionized employees are also entitled to the benefits granted by the
employer to non-unionized employees.

Based on the above mentioned, the author reflects on the importance of determining if
positive and negative freedom of association have the same relevance and enjoy the same
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*

I. INTRODUCCION

Los derechos colectivos son humanos y fundamentales, y su ejercicio es
necesario para la realizacién de la persona, para el logro de reivindicaciones
sociales, y para la democratizacién de la sociedad.

Asimismo, cabe destacar que los citados derechos permiten a los trabajadores
organizarse colectivamente para la defensa de sus intereses, y para la mejora de
sus condiciones de trabajo y de vida, para lo cual cuentan con la huelga como
mecanismo de presién.

Aunque se trata de derechos humanos y fundamentales de los trabajadores,
cuyo ejercicio no requiere ningtn tipo de justificacién, en muchos casos -su
ejercicio- es consecuencia de la ausencia de buenas précticas laborales por parte
del empleador, y de una adecuada politica de gestién humana o -en términos
précticos- de un mal comportamiento del empleador.

Y es que cuando el empleador se porta bien (contrata de manera correcta,
paga remuneraciones por encima del promedio del mercado, otorga remuneraciones
variables por rendimiento, otorga descansos por razones que superan lo establecido
por la ley, etc.), los trabajadores no tienen la necesidad de explorar la alternativa
de agruparse, y de organizarse colectivamente para la defensa de sus intereses,
en suma, de oponer la fuerza del nimero al poder econémico del empleador.

No obstante lo anterior, cuando el empleador no tiene buenas pricticas
laborales, los trabajadores estin ademds de autorizados, legitimados para hacer
ejercicio de su libertad sindical, y decidir -libremente- la creacién de las organi-
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zaciones sindicales que consideren pertinentes, lo que se condice con el régimen
de pluralidad sindical que se reconoce y regula en nuestra legislacién, y que
hace posible la existencia y coexistencia de diversas organizaciones sindicales,
minoritarias y mayoritarias, dato objetivo que obliga a revisar las respectivas
definiciones (de sindicatos mayoritarios y minoritarios), y los conceptos de capa-
cidad y legitimidad negocial.

Y es que, pudiendo existir mds de una organizacién sindical en un mismo
dmbito, es necesario determinar con cudl de ellas es que el empleador deberd
llevar adelante un procedimiento de negociacién colectiva.

Al respecto, cabe senalar que hay quienes consideran que, es mds compli-
cado negociar con sindicatos mayoritarios, minimizando e incluso ignorando
la problemadtica de hacerlo con un sindicato minoritario, desconociéndose que
la negociacién colectiva con dichas organizaciones sindicales es singular, y es-
pecialmente complicada.

La negociacién colectiva con organizaciones minoritarias es especialmente
complicada porque -ahora, por expreso mandato legal- no se puede extender los
alcances de un convenio colectivo celebrado con un sindicato minoritario a los
trabajadores no afiliados, y porque la citada legislacién fortalece la accién sindi-
cal, favoreciendo la existencia de sindicatos mayoritarios, lo que resulta singular
si se tiene en cuenta que la norma solamente deberia garantizar el ejercicio del
derecho de sindicalizacién.

Sin embargo, en efecto, la decisién del empleador de extender y de aplicar
el convenio colectivo celebrado con un sindicato minoritario a los trabajadores
no afiliados al mismo es -una decisién- controvertida y hasta cuestionable, por
lo que, es importante para las citadas organizaciones sindicales y para la dind-
mica de las relaciones colectivas de trabajo que el referido tema sea abordado
y desarrollado de manera especifica, lo que escapa y trasciende al objetivo del
presente andlisis. Ciertamente, lo que interesa analizar no es la -simple- extensién
y aplicacién del convenio colectivo celebrado con un sindicato minoritario a los
trabajadores no afiliados a una organizacién sindical, sino analizar la situacién
de los trabajadores no sindicalizados y la decisién y accién del empleador de
construir un sistema de compensaciones diferente para los citados trabajadores,
esto es, para los no afiliados a una organizacién sindical.
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Ahora bien, volviendo sobre una idea previa debe destacarse que, la citada
negociacion (aquella que se realiza con un sindicato minoritario) es especialmente
complicada porque cuando existe una organizacién sindical minoritaria serd
necesario que el empleador disefie y construya un sistema de compensaciones
para los trabajadores que deciden no sumarse a la actividad de la organizacién
sindical, lo que genera una serie de retos para el empleador, pues no serd ajeno a
los hechos que la organizacién sindical considere que en dicha tarea el empleador
ejecuta practicas discriminatorias y antisindicales.

Teniendo en cuenta lo anterior, en las lineas siguientes compartiremos
algunas ideas sobre la problemdtica de llevar adelante un procedimiento de
negociacién colectiva con un sindicato minoritario, y de atender los intereses
de los trabajadores que deciden no afiliarse a una organizacién sindical.

Il. LIBERTAD SINDICAL: ALCANCES CONCEPTUALES

La aproximacién a los derechos colectivos obliga a estudiar un concepto
mds amplio que los incluye a todos: el de libertad sindical.

La libertad sindical “(...) puede ser definida como el derecho fundamen-
tal de los trabajadores de organizarse colectivamente para la promocién y

defensa de sus intereses comunes econémicos y sociales (...) ” (sic) (Villavi-
cencio, 2010, p.87).

En el mismo orden de ideas, se afirma que la libertad sindical “(...) puede
ser entendida como el derecho de los trabajadores, a fundar sindicatos y
afiliarse a los de su eleccién, asi como el derecho de los sindicatos ya cons-
tituidos al ejercicio libre de las funciones constitucionalmente atribuidas en
defensa de los intereses de los trabajadores (...)” (sic) (Villavicencio, 1989,

p. 157).

De la lectura de lo anterior, es claro que la libertad sindical hace referencia
al derecho de los trabajadores dependientes de agruparse, o de sumarse a las
agrupaciones ya existentes para la proteccién y desarrollo de sus derechos e
intereses de grupo.

Sin embargo, la libertad sindical es mucho mds que el derecho de los traba-
jadores de agruparse para la defensa de sus derechos e intereses, pues les permite
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la mejora de las condiciones de trabajo y de vida, autorizdndolos -cuando corres-
ponda- a la ejecucién de medidas de presién como mecanismo de autodefensa.

En ese sentido, corresponde destacar que Guillermo Boza, importante la-
boralista peruano, sostiene que “(...) Referirse al derecho de libertad sindical
supone, estrictamente hablando, referirse a un haz de derechos que forman
parte del mismo (...)” (sic) (Boza, 2011, p.69), es decir, hacer referencia a la
libertad sindical implica hacer referencia simultdnea a los derechos de sindica-
lizacién, negociacién colectiva y huelga.

A mayor abundamiento, cabe apuntar que, la libertad sindical ha sido
definida como (...) el derecho que asiste a los trabajadores para constituir
organizaciones, afiliarse a ellas, a darle su propia normativa sin intervencién
de terceros y, especialmente, el derecho al ejercicio de la actividad sindical
por medio de aquellas acciones tendentes a la defensa y promocién de los
intereses que le son propios, en particular, la negociacién colectiva y el
derecho de huelga. En base a esta definicién de libertad sindical se puede
concluir que forman parte de su contenido esencial el derecho de sindicacién
(faz orgdnica) y naturalmente el derecho a hacer valer los intereses colectivos
de los trabajadores organizados mediante la accién reivindicativa y partici-
pativa, lo que se canaliza a través del ejercicio de los derechos de negociacién
colectiva y de huelga (faz funcional) (...) (sic) (Caamano, 2010, pp. 14-15).

En suma, la libertad sindical es el derecho de los trabajadores dependientes
de constituir sindicatos, de negociar colectivamente, y de ir a la huelga, cuando
fuera necesario.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, debe senalarse que, el articulo 28° de
la Constitucién reconoce expresamente el derecho de sindicalizacién, cautelando
su ejercicio democrdtico; y que su numeral 1) garantiza la libertad sindical, lo
que revela la trascendencia del citado derecho colectivo.

A su turno, debe apuntarse que los articulos 2°, 3° y 4° del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por De-
creto Supremo N° 010-2003-TR (en adelante, TUO de la LRCT), recogiendo
lo establecido en la Constitucién, disponen que el Estado reconoce a los traba-
jadores el derecho a la sindicalizacién, sin autorizacién previa, para el estudio,
desarrollo, proteccién y defensa de sus derechos e intereses; que la afiliacién es
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libre y voluntaria; y que el Estado, los empleadores y sus representantes deben
abstenerse de la ejecucién de cualquier acto que pudiera coactar, restringir o
menoscabar -en cualquier forma- el derecho de sindicalizacién.

Adicionalmente, corresponde sefialar que el articulo 4° del Reglamento del
TUO de la LRCT !, modificado por el Decreto Supremo N° 014-2022-TR,
y vigente desde el 25 de julio del ano 2022 (hace poco mds de 6 meses), precisa
que el Estado reconoce y garantiza a los trabajadores el derecho de constituir las
organizaciones sindicales que estimen convenientes, de afiliarse libremente a las
mismas, de ejecutar la actividad sindical que resultara necesaria para la defensay
promocién de sus intereses econdmicos y sociales; y de afiliarse directamente a
federaciones o confederaciones cuando los estatutos de las mismas lo permitan.

Asi pues, queda claro que, nuestra legislacién reconoce y garantiza el
libre ejercicio del derecho de sindicalizacién, de modo que los trabajadores
dependientes tienen absoluta libertad para la creacién de sindicatos, para la
decisién de sumarse a los sindicatos existentes, y para mantenerse al margen de
los mismos y de las acciones que -los sindicatos- pudieran ejecutar. Todas las
citadas decisiones son igual de vilidas, pues todas ellas suponen el ejercicio del
derecho de sindicalizacién, el cual -como ya ha quedado dicho- es expresién de
la libertad sindical.

A mayor abundamiento, es claro que, la sindicalizacién es un derecho
humano y fundamental que goza del mdximo reconocimiento normativo, y
que autoriza a los trabajadores a afiliarse de manera libre y voluntaria a las
organizaciones sindicales que estimen conveniente. Asimismo, debe destacarse
que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3° del TUO de la LRCT, no
estd permitido condicionar la contratacién de un trabajador a su afiliacién, no
afiliacién o desafiliacién de una organizacién sindical.

Es pues, claro que, los trabajadores gozan de absoluta libertad para decidir
afiliarse a una organizacién sindical, lo que se denomina libertad sindical posi-
tiva; y para decidir no afiliarse o para desafiliarse de una organizacién sindical,
lo que se denomina libertad sindical negativa.

1 El Reglamento del TUO de la LRCT ha sido aprobado por el Decreto Supremo N° 011-92-TR.
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Segtin la doctrina, la libertad sindical positiva “(...) estd referida al dere-
cho de los trabajadores a constituir organizaciones sindicales o afiliarse a
las mismas, sin necesidad de autorizacién previa del empleador o de alguna
autoridad” (sic) (Arévalo, 2023, p.485).

Por su parte, la libertad sindical negativa “(...) Consiste en el derecho de
los trabajadores a no incorporarse a una organizacién sindical o a no per-
manecer en aquella de la que formen parte, bastando para ello su voluntad
en cualquiera de los dos sentidos y sin que ello les pueda acarrear represalia
alguna (...)” (sic) (Villavicencio, 2010, p.123).

Con relacién a lo anterior, es preciso apuntar que, la libertad sindical
negativa ha sido reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
y por el Tribunal de Fiscalizacién Laboral de la Superintendencia Nacional de
Fiscalizacién Laboral — SUNAFIL.

Ciertamente, la Resolucién de fecha 13 de diciembre del ano 2018, recaida
en la Casacién N° 20956-2017-LIMA, emitida por la Segunda Sala de Dere-
cho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, considera que la libertad sindical tiene una expresién “negativa”, y
que la misma se manifiesta en la decisién de los trabajadores de desafiliarse o de
no afiliarse a una organizacién sindical.

A su turno, la Primera Sala del Tribunal de Fiscalizacién Laboral de la SU-
NAFIL mediante la Resolucién N° 394-2021-SUNAFIL/TFL, de fecha 12 de
octubre del ano 2021, recaida en el Expediente Sancionador N° 162-2019-SU-
NAFIL/IRE-LIB, procedente de la Intendencia Regional de La Libertad, realiza el
mismo reconocimiento, afirmando que -efectivamente- la libertad sindical tiene
una expresion “negativa”, la que se manifiesta en la decisién de los trabajadores
de desafiliarse o de no afiliarse a una organizacién sindical.

Sobre el particular, debe apuntarse y afirmarse -con absoluta conviccién-
que las dos (2) manifestaciones del derecho de sindicalizacién son igual de
importantes y que, por tanto, merecen el mismo reconocimiento, las mismas
garantias y los mismos mecanismos de proteccién. Y es que no existe justifica-
cién alguna -técnica o prictica- para proteger solamente a los trabajadores que
deciden afiliarse a una organizacién sindical; y para ignorar y/o abandonar a su
suerte, a los trabajadores que deciden no afiliarse a una organizacién sindical o
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que deciden retirarse de la misma. Ambos grupos de trabajadores estdn haciendo
ejercicio del mismo derecho, en este caso, el derecho de sindicalizacién.

Teniendo en cuenta lo anterior, y a modo de conclusion, debe afirmarse que
los trabajadores dependientes son libres para decidir si se agrupan o se suman a
una organizacién sindical, pues es claro que el Estado estd obligado a garanti-
zarles el citado ejercicio, aunque no a promoverlo, pues dicha obligacién es solo
exigible respecto del derecho de negociacién colectiva, el cual es diferente del
derecho de sindicalizacién, aunque ambos son expresién de la libertad sindical.

lll. PLURALIDAD SINDICAL: DEFINICION Y REGULACION LEGAL

Como ya ha quedado dicho, el régimen de pluralidad sindical que se re-
conoce y regula en nuestra legislacién, hace posible la existencia y coexistencia
de diversas organizaciones sindicales, minoritarias y mayoritarias en un mismo
dmbito, dato objetivo que obliga a revisar las respectivas definiciones (de sindicatos
mayoritarios y minoritarios), asi como los conceptos de capacidad y legitimidad
negocial.

La pluralidad sindical determina que los trabajadores tienen la posibilidad
de comparar y de evaluar cudl es la organizacién sindical que representa de mejor
manera sus intereses. En suma, la pluralidad sindical permite a los trabajadores
elegir y optar por la alternativa que mds les convenga.

Con relacién a lo anterior, corresponde destacar que, en un régimen de
pluralidad sindical todas las organizaciones sindicales tendrdn la expectativa de
participar y de llevar a adelante un procedimiento de negociacién colectiva, pues
para ello han nacido %, empero, existiendo mds de una organizacién sindical no
todas tendrdn la posibilidad de negociar y de ejercer efectivamente el derecho
de negociacidén colectiva. Y es que, si bien es cierto, todos los sindicatos tienen
capacidad negocial, no es menos cierto que no todos tienen legitimidad negocial.

3]

Al respecto, se afirma que “(...) La facultad de los trabajadores de organizarse para la defensa
de sus intereses seria un derecho inacabado, sino se les reconociera y garantizara en paralelo
la posibilidad de ejercitar dos funciones indiscutibles e indispensables de la accién sindical
para lograr tal objetivo, como la negociacién colectiva y la huelga. Los sindicatos nacen para
negociar con la contraparte empresarial mejores condiciones de vida y de trabajo, y se valen
de la huelga, como medida de presion por excelencia, para dotar de fuerza su posicién ante el
fracaso de las tratativas directas (...)” (sic). (Boza, 2011, p. 68)
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Sobre el particular, se afirma que, (...) una de las funciones mds importan-
tes que tiene toda organizacién sindical es la de negociar con la contraparte
empresarial. Y es que el sindicato, por el solo hecho de serlo, tiene atribuida
-a partir del reconocimiento constitucional de la autonomia colectiva- una
facultad normativa genérica o abstracta para regular con el empresario, o con
una organizacion de empresarios, de ser el caso, sus intereses en conflicto.
A esto se le denomina capacidad para negociar. No obstante, un régimen
de pluralidad sindical como el que rige en nuestro ordenamiento juridico
puede ocasionar que dos o mds organizaciones sindicales que coexisten en
un mismo dmbito o unidad de negociacién pretendan negociar simultinea-
mente con la contraparte empresarial. Cuando esto ocurre, las legislaciones
suelen establecer ciertos requisitos para determinar quién o quiénes estdn
finalmente habilitados para llevar a cabo una concreta negociacién colec-
tiva. Esto es lo que se conoce como legitimacién para negociar, es decir, la
facultad especifica que se le reconoce solo a ciertos sujetos colectivos para
llevar a cabo una negociacién colectiva y celebrar el correspondiente con-
venio colectivo. En otras palabras, toda organizacién sindical debidamente
constituida tiene capacidad para negociar, pero no necesariamente estard
legitimada para hacerlo en un caso concreto. Lo har4 la que acredite cierta
representatividad (sic) (Boza, 2011, pp.79-80).

En ese sentido, es claro que, en virtud de la primera, las organizaciones
sindicales nacen con la finalidad de ejercer el derecho de negociacién colectiva
y de lograr mejores condiciones laborales para sus afiliados; y que, en virtud de
la segunda, solo algunas organizaciones sindicales logran hacer efectivo el dere-
cho de negociacién colectiva: aquellas que afilian a la mayoria de trabajadores
del 4mbito.

La situacién descrita revela que las organizaciones sindicales pueden ser
mayoritarias o minoritarias, y que es necesario conocer cémo se determina la
legitimidad negocial de las organizaciones sindicales.

IV. SINDICATOS MINORITARIOS: DEFINICION Y TRATAMIENTO LEGAL

Como ya ha quedado dicho, el derecho de sindicalizacién permite a los
trabajadores dependientes agruparse y crear organizaciones sindicales, o afiliarse
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a las organizaciones sindicales existentes. En ese sentido, resulta necesario hacer
referencia a la definicién de organizaciones sindicales o simplemente, sindicatos.

La doctrina sostiene que los sindicatos son “(...) una organizacién per-
manente de trabajadores asalariados para la representacién y defensa de sus
intereses de clase, econémicos y sociales, frente a los del empresario y sus
organizaciones (...)” (sic) (Palomeque, 1998, p.28).

A su turno, el Tribunal Constitucional en el Fundamento 26 de la Reso-
lucién de fecha 12 de agosto del ano 2005, recaida en el Expediente N° 0008-
2005-PI/TC, considera que “(...) El sindicato es una organizacién o asocia-
cién integrada por personas que, ejerciendo el mismo oficio o profesién, o
trabajando en un mismo centro de labores, se unen para la defensa de sus
intereses comunes (...) En ese sentido, el Tribunal Constitucional Espaiiol,
en la STC 292/1993, precisa que los sindicatos son (...) formaciones de rele-
vancia social, en la estructura pluralista de una sociedad democritica’” (sic).

En ese sentido, es claro que los sindicatos son organizaciones de trabajadores
dependientes que se constituyen con la expresa y especifica finalidad de defender
los intereses del grupo, y de mejorar las condiciones de trabajo y de vida.

Adicionalmente, debe destacarse que, si bien es cierto, la legislacién vigente
sobre la materia no define lo que se entiende por una organizacién sindical, no
es menos cierto que, el articulo 4° del Reglamento del TUO de la LRCT, mo-
dificado por Decreto Supremo N° 014-2022-TR, vigente desde el 25 de julio
del ano 2022, establece que los trabajadores pueden constituir las organizaciones
sindicales en cualquier dmbito que estimen conveniente: empresa; grupos de
empresas; actividad; gremio; oficios varios; cadena productiva o redes de sub-
contratacion; y cualquier otro dmbito que se considere conveniente. Lo anterior
implica un cambio mds que importante en nuestra legislacién, pues hasta antes
de la fecha citada los sindicatos solo podian ser de empresa, actividad, gremio
u oficios varios.

Como también ya ha quedado dicho, en un régimen de pluralidad sindical,
las organizaciones sindicales pueden ser mayoritarias o minoritarias.

Las primeras, esto es, las mayoritarias son aquellas que agrupan a la mayoria
de los trabajadores del dmbito, es decir, aquellas que afilian a la mitad mds (1)
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del total de trabajadores del dmbito, con la tinica exclusién de los trabajadores
de direccién y de confianza.

Las segundas, esto es, las minoritarias, son aquellas que agrupan a un nd-
mero reducido de trabajadores del dmbito, que no alcanza a la mitad mds uno
(1) del total de trabajadores del 4mbito con la misma exclusién ya sefialada
(trabajadores de direccion y de confianza).

Complementando lo anterior, debe apuntarse que, como los sindicatos mi-
noritarios s6lo representan a sus afiliados, los convenios colectivos que celebren
solamente se aplicaran a los trabajadores afiliados a la organizacién sindical,

siendo -en consecuencia- de aplicacién relativa o limitada.

Respecto de esto tltimo, el articulo 9° del TUO de la LRCT establece que,
en materia de negociacién colectiva, el sindicato que afilie a la mayoria absoluta
de los trabajadores del dmbito asume la representacién de todos, aunque los
mismos no se encuentren afiliados a la organizacién sindical; y que, de existir
varios sindicatos en el mismo dmbito, los mismos podran ejercer conjuntamente
la representacién de todos los trabajadores si en su conjunto afilian a mds de la
mitad de ellos, para lo cual serd necesario que logren un acuerdo que defina la
forma en la que ejercerdn dicha representacion, precisindose que, de no haber

acuerdo, cada sindicato representard solamente a sus afiliados.

En ese sentido, resulta que, los sindicatos mayoritarios representan a todos
los trabajadores del dmbito, siendo que los convenios colectivos que celebren se
aplicardn a todos los trabajadores del citado 4mbito, incluidos los no afiliados
a la organizacién sindical; y que los sindicatos minoritarios solo representan a
sus afiliados, por lo que los convenios colectivos que celebren solo se aplicardn
a ellos. Es decir, los convenios colectivos celebrados por sindicatos mayoritarios
tendrdn eficacia general, mientras que aquellos celebrados por sindicatos mino-
ritarios tendrdn eficacia relativa y limitada.

Es claro, que para una organizacién sindical lo ideal serd tener la condicién
de mayoritaria, para contar -por lo menos en el papel- con mayor capacidad
de negociacién, y lograr -en consecuencia- que sus acuerdos sean de aplicacién
a todos los trabajadores del 4dmbito, pues las organizaciones sindicales que no
logren alcanzar la condicién de mayoritarias (siendo minoritarias) tendran -en
el plano formal- menor capacidad de negociacién y generaran al empleador una
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limitacién -legal- para la extensién de los beneficios laborales que se acuerden,

pues no podrén aplicarlos a los trabajadores no afiliados a la organizacién sindical.

Asi pues, deberia entenderse que, los trabajadores que deciden ejercer su
derecho de agruparse y constituir organizaciones sindicales, lo hacen con la
expectativa de que las mismas sean mayoritarias, de lograr un importante poder
de negociacién, y de mejorar los derechos de los trabajadores. Al respecto, se
afirma que, “(...) Lo que se pretende con la identificacién de la organizacién
sindical mds representativa es procurar la mayor igualdad posible en relacién
al empleador, y asi poder procurar los mayores beneficios para todos los
trabajadores dentro de la empresa (...)” (sic) (Monteblanco, 2016, p. 260). Y
es que, se nace con la idea y expectativa de crecer y de ser grande, lo que aplica
también a una organizacién sindical, méxime, si de su tamafno dependerd su
relevancia en la dindmica de la relacién con el empleador.

V. NEGOCIACION COLECTIVA CON SINDICATOS MINORITARIOS

Ahora bien, volviendo sobre una idea previamente enunciada, debe afir-
marse que, corresponde a una creencia equivocada, afirmar que solamente es
complicado negociar con sindicatos mayoritarios porque son ellos los tnicos
que tienen un importante y verdadero poder de negociacion.

Lo anterior es inexacto, impreciso e incluso falso, pues, es también com-
plicado negociar con sindicatos minoritarios, con aquellos que solamente re-
presentan a sus afiliados, méxime, si en la actualidad existe una norma juridica
que establece -expresamente- la prohibicién de los empleadores de extender los
alcances de los convenios colectivos celebrados con los mismos, y de aplicarlos
a trabajadores no afiliados a la organizacién sindical.

Ciertamente, el tltimo pdrrafo del articulo 28° del Reglamento de la LRCT,
modificado por el Decreto Supremo N° 014-2022-TR, vigente desde el 25 de
julio del afo 2022, establece que “El empleador no puede extender, de for-
ma unilateral, los alcances de la convencidn colectiva a los trabajadores no
comprendidos en su dmbito de aplicacién” (sic).

Con relacién a lo anterior, corresponde destacar que la norma en cuestién
fue precedida por varios pronunciamientos judiciales, y que, si bien es cierto -los
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mismos- no establecfan una prohibicién expresa y explicita a la aplicacién de
un convenio colectivo celebrado por un sindicato minoritario a los trabajadores
no afiliados, no es menos cierto, que los citados pronunciamientos de manera
indirecta referfan a la citada prohibicién.

Asi, cabe senalar que, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, mediante Resolucién
de fecha 3 de agosto del afio 2016, recaida en la Casacién N° 12885-2014-CA-
LLAO 3, establecié que los convenios celebrados con sindicatos minoritarios
solo se aplicaban a sus afiliados, lo que determiné un importante cambio de
criterio, pues la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, mediante Resolucién de fecha 28 de abril del afio
2010, recaida en la Casacién N° 2864-2009-LIMA, habia establecido que los
convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios debian extenderse
y aplicarse a los trabajadores no afiliados en virtud del principio de igualdad.

A mayor abundamiento, es necesario sefalar y destacar que, la Segunda Sala
de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, mediante Resolucién de fecha 19 de junio del ano 2017, recaida
en la Casacién N°4255-2017-LIMA 4, establecié -con cardcter vinculante - que

3 La citada resolucién judicial de la Corte Suprema establece -a modo de sumilla- que “Cuando
el convenio colectivo ha sido celebrado por una organizacién sindical de representacién
limitada, la misma que no goza de la representatividad de la mayoria de los trabajadores no
puede extenderse los efectos del convenio colectivo de este sindicato a los no afiliados, pues
permitirlo desincentivaria la afiliacién en tanto los trabajadores preferirian no afiliarse a la
misma, pues de igual modo gozaran de los beneficios pactados en los convenios colectivos que
celebre dicho sindicato” (sic).

4 La citada resolucién judicial de la Corte Suprema establece -a modo de sumilla- que “La fuerza
vinculante de la convencidn colectiva de trabajo significa que dicho acuerdo obliga a las partes
que la suscribieron, a las personas en cuyo nombre se celebrd y a quienes les sea aplicable, asi
como a aquellos trabajadores que se incorporen con posterioridad a la empresa o empresas
pactantes de la convencidn colectiva, con excepcién de quienes sean trabajadores de direccién
o personal de confianza. Tratindose de sindicatos minoritarios el acuerdo que celebra la
organizacién sindical con el empleador inicamente alcanza a sus afiliados, pudiendo ademds
las partes celebrantes establecerlo asi en el convenio colectivo a través de una cldusula
delimitadora” (sic).

5 El numeral 3) de la Resolucién de fecha 19 de junio del ano 2017, recaida en la Casacién N° 4255-
2017-LIMA, senala que “(...) los considerandos Décimo Quinto y Décimo Sexto de la presente
ejecutoria suprema contienen principios jurisprudenciales relativos a la debida interpretacién
de la fuerza vinculante de la convencién colectiva de trabajo y a los alcances de la convencién
colectiva celebrado por un sindicato minoritario” (sic).
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los convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios solo se aplicaban
a sus afiliados, lo que ratific6 el cambio de criterio antes resefado.

Asimismo, aunque sin necesidad de entrar en mayor detalle, debe también
sefalarse que la Autoridad Inspectiva de Trabajo se ha alineado con el criterio
jurisdiccional antes mencionado y considera que la extensién y aplicacién de los
convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios a los trabajadores no
afiliados a la organizacién sindical verifica la comisién de un acto antisindical, y
una infraccién laboral “muy grave” que debe ser sancionada con la imposicién
de una multa.

En ese sentido, es claro que, a la fecha, la decisién de extender los convenios
colectivos celebrados con sindicatos minoritarios a los trabajadores no afiliados
a la organizacién sindical es “ilegal”, y verifica la comisién de una infraccién
laboral “muy grave” que debe ser sancionada con la imposicién de una multa.

En virtud de las consideraciones precedentemente expuestas, resulta que el
empleador estd obligado a contar con un sistema de compensaciones diferente
aplicable -tinica y exclusivamente- a los trabajadores no afiliados a ninguna
organizacién sindical ©.

Y es que, si por expreso mandato legal, los beneficios convencionales lo-
grados por un sindicato minoritario son solo para los trabajadores afiliados a
la organizacién sindical, el empleador estd obligado a disefar y construir un
sistema de compensaciones que sea solo aplicable a los trabajadores no afiliados
a la organizacién sindical, caso contrario, los citados trabajadores estarfan con-
denados a percibir la Remuneracién Minima Vital 7 y los beneficios sociales de
origen legal, lo que no se condice con una buena prictica laboral, ni con una
adecuada politica de gestién humana.

Entonces, cuando en una empresa haya uno (1) o varios sindicatos mi-
noritarios serd necesario que existan dos (2) sistemas de compensaciones: uno,
para los trabadores afiliados a la organizacién sindical, que es determinado por
el acuerdo de las partes (organizacion sindical y empleador), y que estd contenido

6 Sobre el particular, véase también Toyama, J. y Merzthal M. (2013). La Libertad Sindical en el Peru:
una revision a su desarrollo jurisprudencial. Revista Derecho & Sociedad N° 40.

7 La Remuneracién Minima Vital actualmente asciende a la suma de S/1,025.00 (MIL
VEINTICINCO Y 00/100 SOLES), lo que revela que estd lejos de ser minima y vital.
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en el convenio colectivo; y otro, para los trabajadores no afiliados a la organi-
zacién sindical que es determinado por el empleador en ejercicio de su poder
de direccién y que -ahora, desde diciembre del ano 2017- estd contenido en la
politica salarial 8.

Los trabajadores que deciden no afiliarse a una organizacién sindical, y
que hacen ejercicio negativo de su derecho de sindicalizacién, se arriesgan a
que el empleador decida no pagar remuneraciones atractivas, a que no otorgue
incrementos de remuneraciones que compensen el crecimiento de la inflacién
y/o ayuden a recuperar la pérdida de la capacidad adquisitiva, a que no disefie
y ejecute sistemas de compensacién variable por rendimiento, a que no realice
pagos anuales por ganancias empresariales, en suma, se arriesga a no acceder a
beneficios econémicos atractivos que superen los minimos legales.

En ese sentido, debe quedar claro que no solamente los trabajadores afiliados
a una organizacion sindical se arriesgan °, pues también lo hacen aquellos que
deciden no afiliarse a una organizacién sindical. Ambos grupos de trabajadores
toman riesgos, los que consideran se condicen con sus intereses y expectativas
personales, lo que nos permite afirmar -con absoluta conviccién- que, se trata de
trabajadores que, aunque realicen las mismas actividades, no estdn en la misma
situacién, no son iguales, y, por tanto, no tienen derecho a que el empleador
los trate como iguales.

Al respecto, el maestro Javier Neves, notable laboralista peruano, sostiene
que, “(...) la igualdad exige una verificacién de hecho para comparar indi-
viduos y determinar si su situacién es semejante o no, y después reclama un
trato correspondiente a lo comprobado. De este modo, el trato no puede

8  La politica salarial es el “conjunto de criterios y directrices establecidos por el empleador para
la gestién, fijacién o reajuste de los diferentes esquemas de remuneracién de los trabajadores”
(sic). (Decreto Supremo N° 002-2018-TR, Reglamento de la Ley 30709, Ley que prohibe la
discriminacién remunerativa entre hombres y mujeres, literal k), articulo 2°)

9 Sobre el particular se afirma “(...) ;Se encuentran los trabajadores afiliados en las mismas
condiciones o situaciones que los trabajadores no afiliados? Pareciera ser que no. Mientras
unos han decidido pertenecer a un sindicato para ejercer, de este modo, un aspecto de la vida
en democracia, los otros no. Mientras unos proponen y luchan conjuntamente en la defensa
de sus intereses, los otros no. Mientras unos consiguen, con su participacion democratica,
mejoras en las condiciones remunerativas y de trabajo, los otros no. Mientras unos aportan a
sus organizaciones sindicales, los otro no. Por tanto, los unos y los otros no se encuentran en
las mismas condiciones o situaciones (...)” (sic). (Paredes, 2013, p. 37)
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ser desigual para los iguales ni igual para los desiguales (...)” (sic) (Neves,
2012, p. 138).

Ciertamente, los trabajadores sindicalizados y los trabajadores no sindi-
calizados no estdn en la misma situacién, no hacen lo mismo, no asumen las
mismas obligaciones, no toman los mismos riesgos, es decir, no son iguales, y
por tanto no pueden reclamar el mismo trato.

Reforzando lo anterior, debe recordarse que el articulo 28° del Reglamento
del TUO de la LRCT, establece expresamente que “El empleador no puede
extender, de forma unilateral, los alcances de la convencién colectiva a los
trabajadores no comprendidos en su dmbito de aplicacién” (sic), lo que -en
nuestra opinién- confirma que los trabajadores que deciden afiliarse a una or-
ganizacién sindical no estdn en la misma situacién, y en las mismas condiciones
que los trabajadores que deciden no afiliarse a una organizacién sindical.

En ese sentido, siendo que, los trabajadores afiliados a una organizacién
sindical minoritaria no son iguales a los no afiliados, no pueden pretender que
el empleador les otorgue las remuneraciones y beneficios laborales que regula la
politica salarial de la empresa, y, ademds, de manera adicional las remuneracio-
nes y beneficios laborales que la organizacién sindical negocia y acuerda con el
empleador. Y es que, aceptar la validez del referido planteamiento, obligaria a
aceptar que los trabajadores afiliados a una organizacién sindical tienen derecho
un doble beneficio: al beneficio contenido en la politica salarial del empleador,
y al beneficio contenido en el convenio colectivo, el cual -por expreso mandato
legal- solo les es aplicable a los citados trabajadores.

Al respecto, cabe apuntar que, quienes se han interesado en el tema',
afirman que los trabajadores sindicalizados y los no sindicalizados no estdn en
la misma situacién y en las mismas condiciones, por lo que no corresponde
tratarlos de la misma manera. Coincido plenamente con dicha afirmacién,
empero, no coincido ni comparto la afirmacién cuando se asume y se sostiene
que los afiliados actian motivados por la necesidad de defender sus intereses y
de mejorar sus condiciones laborales (lo que es real y hasta necesario), descono-

10  Paredes, P. (2013). Cuando la generosidad del empleador viola la liberrad sindical. Un caso de laboral
por accion indirecta. Revista Derecho & Sociedad N° 40 y Monteblanco, A. (2016). La extensién
de los convenios colectivos dentro de la negociacion colectiva a nivel de empresa. Revista Derecho &

Sociedad N° 46.

NUmero 27 « Marzo 2023 « pp. 245-267



Trabajadores sindicalizados y no sindicalizados: ;buscando o eludiendo la igualdad?

ciéndose que es perfectamente posible que, los trabajadores decidan no actuar y
no reclamar “nada” porque no es necesario hacerlo, toda vez que el empleador
se preocupa de sus trabajadores, otorgdndoles remuneraciones y beneficios que
mejoran largamente los minimos legales. Y es que, no se puede asumir que los
empleadores son siempre los “malos”, pues hay muchos que no lo son, y que
-convencidos de que sus colaboradores son su activo mds importante- se esfuerzan
por ofrecerles adecuadas condiciones laborales.

Ahora bien, de la lectura de la disposicién transcrita (articulo 28° del Regla-
mento del TUO de la LRCT), queda claro que la misma es relevante y aplicable
a los acuerdos colectivos logrados por organizaciones sindicales minoritarias,
aquellas que por expreso mandato legal contenido en el articulo 9° del TUO de la
LRCT solo representan y negocian para sus afiliados. Y es que, las organizaciones
sindicales mayoritarias -en aplicacién de la misma disposicién legal- representan
y negocian para todos los trabajadores del dmbito, afiliados y no afiliados, con
la tnica exclusién del personal de direccién y de confianza.

Volviendo sobre una idea previamente enunciada, debe destacarse y rei-
terarse que, es una creencia equivocada pensar que solamente es complicado
negociar con sindicatos mayoritarios, pues también lo es hacerlo con sindicatos
minoritarios, pues como ya ha quedado dicho, en tal caso existe norma expresa
que impide al empleador extender los alcances de un convenio colectivo a los
trabajadores no afiliados a la organizacién sindical.

Los trabajadores que deciden ejercer su libertad sindical afilidndose a un
sindicato, lo hacen -asumo- por conviccién y en la creencia de que estardn mejor
protegidos contra actos del empleador, y que accederdn a mejores remuneraciones
y beneficios laborales. Empero, ello no siempre resulta de esa manera.

Y es que, asumiendo que un empleador no tiene una adecuada politica de
gestién humana y no atiende debidamente a sus trabajadores, es natural y hasta
necesario que los trabajadores decidan organizarse para crear una organizacién
sindical y negociar colectivamente mejores condiciones laborales. En ese caso,
los trabajadores no afiliados a la organizacién sindical muy probablemente
querrdn acceder a los beneficios laborales logrados por el sindicato, y si para ello
es necesario afiliarse a la organizacién sindical no dudardn en hacerlo, en cuyo
caso, muy probablemente convertirdn a la organizacién sindical minoritaria
en mayoritaria. En tal caso, la decisién de los trabajadores seguramente estard
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plenamente justificada, pues corresponde a la naturaleza humana el querer
-siempre- estar mejor.

No obstante lo anterior, es también posible que un empleador, consciente de
que sus trabajadores son su principal activo, se preocupe y ocupe del bienestar de
los mismos, y cuente para ello con una politica de gestién humana que otorgue
una serie de beneficios laborales que superen y mejoren los derechos laborales
de origen legal. En tal caso, no obstante el buen comportamiento del emplea-
dor, y por tratarse del ejercicio regular de un derecho humano, fundamental
y con reconocimiento constitucional, es posible que un grupo -reducido- de
trabajadores decida crear una organizacién sindical para negociar mejores re-
muneraciones y beneficios laborales. En tal caso, el empleador deberd participar
de un procedimiento de negociacién colectiva con un sindicato minoritario.

Pues bien, en tal situacién el empleador -como corresponde- reconocerd a
la organizacién sindical como un interlocutor vélido, tomard debida atencién
de los miembros de la Junta Directiva, recibird -cuando corresponda- el pliego
de reclamos, dard inicio oportuno al procedimiento de negociacién colectiva,
participard de las reuniones de trato directo y de conciliacién que corresponda,
y eventualmente, logrard un acuerdo con el sindicato, el que serd formalizado
por escrito mediante la suscripcién de un convenio colectivo, y posteriormente
registrado ante el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

En tal caso, y como ya ha quedado dicho, el citado convenio colectivo no
podra ser extendido a los trabajadores no afiliados a la organizacién sindical.

En el mismo caso, ademis, el empleador habri logrado un acuerdo con la
g

organizacién sindical, que -asi deberia entenderse- satisface las expectativas de

la organizacién y de los trabajadores a quienes representa, pues la celebracién

de un convenio colectivo supone la existencia de “buena fe”, y revela ademas el

ejercicio de la libertad sindical positiva, toda vez que a partir del citado ejercicio

se logra y adquiere beneficios laborales concretos.

Con relacién a esto tltimo, corresponde sefalar que, el acuerdo logrado por
la organizacién sindical con el empleador serd resultado de su capacidad y poder
de negociacién. Dicho de otro modo, la organizacién sindical habrd logrado un
acuerdo con el empleador porque lo considera razonable, y porque -en términos
pricticos- es lo que le permiti6 lograr su capacidad y poder de negociacién.
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Al respecto, debe recordarse y reiterarse que, la prohibicién de extender
los alcances de un convenio colectivo celebrado con un sindicato minoritario
confirma que los trabajadores sindicalizados no son iguales a los no sindicaliza-
dos, por lo que a estos tltimos no corresponde aplicarles el convenio colectivo
celebrado. Dichos trabajadores no tienen derecho a los beneficios logrados por
la organizacién sindical mediante la celebracién del convenio colectivo. A dichos
trabajadores se les aplica la politica del empleador.

Asi pues, si el empleador decidiera otorgar a dichos trabajadores un mejor
incremento de remuneraciones y beneficios laborales mds competitivos ;estaria
el empleador obligado a reconocer los mismos beneficios a los trabajadores afilia-
dos a la organizacién sindical? ;la organizacién sindical tendria argumento para
reclamar y acusar al empleador de actos y précticas antisindicales? La respuesta
debe ser prictica y tedrica.

En términos pricticos, y recogiendo lo que sucede en los hechos, es claro
que la organizacién sindical reclamara el otorgamiento de las mejoras remune-
rativas y de los beneficios laborales reconocidos a los trabajadores no sindicali-
zados, y acusara al empleador de discriminacién y de la ejecucién de pricticas
antisindicales .

En términos tedricos, debe recordarse que, los trabajadores sindicalizados y
los no sindicalizados no estdn en las mismas condiciones, por lo que el empleador
estd autorizado a tratarlos de manera diferente, y por la misma razén, los tra-
bajadores sindicalizados no deberian pretender las remuneraciones y beneficios
laborales otorgados a los trabajadores no sindicalizados.

Conviene destacar que, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica mediante la
Resolucién de fecha 13 de diciembre del afio 2018, recaida en la Casacién N°

20956-2017-LIMA '2, reconoce como valido y necesario que los empleadores

11 Las précticas antisindicales son definidas como “(...) como aquellas conductas, principal pero no
exclusivamente, del empleador u organizaciones de empleadores, orientadas a menoscabar el
derecho al libre ejercicio de la libertad sindical por parte de los trabajadores, buscando evitar
que los afiliados a las organizaciones sindicales puedan ejercer los derechos fundamentales
reconocidos en el ordenamiento juridico (...)” (sic). (Vilchez, 2015, p. 319)

12 Lacitada resolucién judicial de la Corte Suprema establece -a modo de sumilla- que “El empleador
no tiene ninguna atribucién legal para extender los alcances de un convenio colectivo a
trabajadores no comprendidos dentro de los alcances del mismo. Solo estd facultado para
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construyan un sistema de compensaciones diferente para los trabajadores no
sindicalizados, y les reconozcan beneficios similares a los otorgados por con-
venio colectivo. Al respecto, debe tenerse -también- en consideracién que, los
beneficios a otorgarse no pueden ser absolutamente diferentes, pues se trata de
trabajadores que realizan las mismas actividades, lo que es un dato esencial para
definir las remuneraciones y beneficios a pagar.

Por tanto, nada impedird al empleador -en tal caso- el otorgamiento de
beneficios similares, pero diferentes, cuyo importe se podrd determinar en
funcién de una serie de criterios objetivos como la antigiiedad, experiencia,
productividad, entre otros. Al respecto, conviene tener en cuenta que “(...) no
toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacién, pues no
se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales; la desigualdad solamente serd vulnerada cuando el trato
desigual carezca de una justificacién objetiva y razonable (...)” (sic) (Castro,
2009, p.274).

En ese sentido, si los trabajadores sindicalizados no estdn en las mismas
condiciones que los sindicalizados, la organizacién sindical careceria de argu-
mentos para reclamar lo otorgado a los trabajadores no sindicalizados, salvo
que se considere que los beneficios de una politica empresarial, como la salarial,
deben aplicarse a todos los trabajadores sin ninguna exclusién, y que, por ende,
la libertad sindical positiva es mds importante que la negativa, y que merece
-por tanto- mayor proteccion.

Dicho de otro modo, seria necesario reconocer y concluir que, solo los tra-
bajadores que deciden afiliarse a una organizacién sindical son los que merecen
la proteccién de la accién de la autoridad inspectiva de trabajo y de la autoridad
jurisdiccional. En ese sentido, es necesario preguntarnos si ;los trabajadores
que deciden no afiliarse a una organizacién sindical pertenecen a una categoria
inferior que no merece ninguna proteccién, y deben ser condenados a alguna
forma de ostracismo? Es solo una pregunta que contiene una idea que considero
importante plantear para analizar, y volver a analizar.

otorgar unilateralmente a favor de los trabajadores no sindicalizados derechos similares a los
contenidos en un convenio colectivo” (sic).
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VI. CONCLUSIONES

En funcién de las consideraciones precedentemente expuestas podemos

concluir lo siguiente:

1.

El Estado reconoce y garantiza el derecho de libertad sindical, por
lo que los trabajadores son libres de decidir el ejercicio de la citada

libertad;

La libertad sindical es mucho mds que el derecho de los trabajadores
de agruparse para la defensa de sus derechos e intereses, pues la mis-
ma permite la mejora de las condiciones de trabajo y de vida, autori-
zdndolos -cuando corresponda- a la ejecucién de medidas de presién
como mecanismo de autodefensa;

La libertad sindical positiva y la libertad sindical negativa son las dos
(2) manifestaciones del derecho de sindicalizacién, y como tales me-
recen el mismo reconocimiento, las mismas garantias y los mismos
mecanismos de proteccidén, por lo que no existe ninguna justificacién
para proteger solamente a los trabajadores que deciden afiliarse a una
organizacién sindical; y para ignorar y/o abandonar a su suerte, a los
trabajadores que deciden no afiliarse a una organizacién sindical o

que deciden retirarse de la misma;

Nuestra legislacién laboral vigente reconoce y regula un régimen de
pluralidad sindical, el cual hace posible la existencia y coexistencia de
diversas organizaciones sindicales, minoritarias y mayoritarias en un
mismo dmbito, dato objetivo que obliga a revisar los conceptos de
capacidad y legitimidad negocial;

La negociacién colectiva con sindicatos minoritarios es especialmen-
te complicada porque en la actualidad existe una norma juridica que
establece expresamente la prohibicién de los empleadores de exten-
der los alcances de los convenios colectivos celebrados con sindicatos
minoritarios, y de aplicarlos a trabajadores no afiliados a la organiza-
cién sindical;

Las empresas en las que haya uno (1) o varios sindicatos minoritarios
deberdn contar con dos (2) sistemas de compensaciones: uno, para
los trabadores afiliados a la organizacién sindical, determinado por el
acuerdo de las partes (organizacion sindical y empleador), y que estard

265

Revista LABOREM

NUmero 27 « Marzo 2023 « pp. 245-267



https://doi.org/10.56932/laborem.20.27.11 Carlos Cornejo Vargas

266

Revista LABOREM

contenido en el convenio colectivo; y otro, para los trabajadores no
afiliados a la organizacién sindical determinado por el empleador en
ejercicio de su poder de direccidn;

7. La creacién de un sistema de compensaciones para los trabajadores
no sindicalizados no es igual a la extensién -pura y simple- de los con-
venios celebrados con una organizacién sindical minoritaria, pues se
trata de disenar y construir un sistema de compensaciones diferente
y alternativo para los trabajadores que -haciendo ejercicio de su liber-
tad sindical, negativa en el este caso- deciden libremente no afiliarse
a una organizacién sindical;

8.  Los trabajadores que deciden afiliarse a una organizacién sindical no
estdn en la misma situacién de los que deciden no hacerlo, por lo
que, no son iguales, y, por tanto, no tienen derecho a que el emplea-
dor los trate como iguales. En ese sentido, los trabajadores afiliados
a una organizacién sindical no pueden pretender que el empleador
les otorgue las remuneraciones y beneficios laborales que regula la
politica salarial de la empresa, y, ademds, de manera adicional las
remuneraciones y beneficios laborales que la organizacién sindical
negocia y acuerda con el empleador;

9. Los convenios colectivos celebrados por organizaciones sindicales
minoritarias, se entiende, satisfacen las expectativas de la organiza-
cién sindical y de los trabajadores a quienes se representa, méxime,
si es necesario reconocer que el acuerdo logrado es resultado de la
capacidad y poder de negociacién de la organizacién sindical; y

10. Los trabajadores que deciden no afiliarse a una organizacién sindical
no pertenecen a una categoria inferior que no merece ninguna pro-
teccién, y no pueden ser condenados a ninguna forma de ostracismo.
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I. INTRODUCCION

Sila sintetizamos de modo muy apretado, diremos que la Resolucién — cuyo
texto completo puede revisarse en https://drive.google.com/file/d/1gqSmju0KI
VVDhnKcOh3C2LQqSyDu5DKM/view —confirmd las sanciones contra una
empresa que habia concedido un aumento unilateral de remuneraciones a los
trabajadores no afiliados a un sindicato minoritario, pero no a los afiliados a éste,
mientras negociaba el pliego de reclamos presentado por el mismo.

Como consecuencia, dejé firmes la sancién econdémica y el requerimiento
ala empresa para que homologue las remuneraciones de los trabajadores sindica-
lizados, de modo que recibieran también el aumento de remuneraciones antes
mencionado.

A efectos de trabajar nuestras concepciones de los principios de no dis-
criminacién e igualdad de trato y su incidencia sobre la libertad sindical, nos
centraremos en dos esfuerzos argumentativos de la Resolucién.

Para ello, nuestro andlisis toma en consideracién la dimensién asignada por
la doctrina moderna a la libertad sindical en su dmbito individual. Compren-
diendo que “la sustancia de la libertad sindical no se agota en lo derivado del
derecho de asociacién (construir un sindicato o no). Ademds, la materia de la
libertad sindical incluye el derecho a desarrollar actividad sindical, poque ésta
es el objeto de la libertad sindical [la cual] puede ser desarrollada aun por un

solo trabajador y aun sin la existencia de organizacién sindical (...)” (Ermida
Uriarte, 2012, p. 32).

En primer lugar, revisaremos y criticaremos sus consideraciones de fondo
en cuanto a dichas materias. Luego, visitaremos la explicacién que incluye la
Resolucién frente al alegato de la inspeccionada de que la resolucién de la ins-
tancia previa irrespetaba el VIII Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral, sobre
extensién de beneficios convencionales a trabajadores no sindicalizados.

Nuestra critica, en ambos casos, incide sobre cémo la Sala disecciona situa-
ciones para tratar de modo distinto a supuestos que, conforme a la normativa
que la rige, debieran ser objeto de respeto en los mismos términos. Al hacerlo,
vacia de todo contenido el concepto de libertad sindical negativa.
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Il. ¢QUE ES DISCRIMINAR A UN SINDICATO?

En la brevisima resena de la Resolucién que adelantamos en nuestro segundo

parrafo, estd el nicleo del caso.

La Sala tacha de discriminatorio el acto tal cual aparece descrito. Las
premisas son objetivas y breves, en el criterio de la Sala ellas configuran la
discriminacién y no requieren de circunstancias especiales que, por ejemplo,
denoten el dnimo trasgresor del empleador. El razonamiento opera como norma:
si el empleador concede un aumento solo a los trabajadores no sindicalizados,
estd discriminando a los trabajadores sindicalizados, sin que importe que los
sindicalizados tengan acceso a otro aumento que no corresponderd a los no
sindicalizados, y presumiblemente a otros beneficios también privativos a ellos.

Las consideraciones de la Sala, cuando acoge las previamente planteadas
por las autoridades e instancias inferiores, alcanzan una posicién tan clara como

extrema.

Habia dicho la Intendencia de Lima Metropolitana' que “(...) esta In-
tendencia trae a colacién lo sefalado en el punto 28 del Informe Final, donde
la autoridad instructora ha mencionado que es plenamente legitimo que los
trabajadores sindicalizados logren mejoras remunerativas y de condiciones de
trabajo que no alcancen a los trabajadores no sindicalizados; ya que el ejercicio
de la libertad sindical es voluntario. Por ende, debe tenerse en consideracién que
el empleador se encuentra obligado a brindar un tratamiento diferenciado entre
sus trabajadores afiliados y no afiliados a una organizacién, en funcién al ejercicio
de sus derechos colectivos; en consecuencia, toda accién del empleador dirigida
a brindar un tratamiento compensatorio afecta ese tratamiento diferenciado”.

En este pdrrafo aparece la primera de las dos ideas que forman la tesis de
la Resolucién: lo que logra el sindicato minoritario para sus afiliados va mucho
mds alld de ser un elemento diferenciador tradicional, en el cual este término se
limita a ser la justificacién de una diferencia. Ahora, lo diferenciador (la sindica-
lizacién) ha pasado a ser un valor en si mismo: no es ya simplemente que como
el elemento estd presente la diferencia que puedan establecer las partes es valida,

1 Punto 1.5 de la Resolucién
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sino que la presencia del elemento (la sindicalizacién) hace que la diferencia sea
imperativa, que no pueda haber igualdad entre los sujetos comparados.

La Sala nos dice con todas sus letras que si hay un sindicato minoritario
los trabajadores sindicalizados tienen que ganar mds que los trabajadores no
sindicalizados.

Revisemos esto.

Si hay un sindicato mayoritario, que en nuestro pais por definicién re-
presenta todos los trabajadores del dmbito, en principio todos ellos ganardn lo
mismo. Cabrd discutir que el convenio colectivo pueda excluir explicitamente
de alguno de sus beneficios principales, o de todos ellos, a los trabajadores no
sindicalizados o a los afiliados a otro sindicato, pero ello no sucede normalmente,
y chocaria con la mdxima sentada por el Tribunal Constitucional, en el sentido
de que el sindicato mayoritario tiene que adoptar para su negociacién colectiva
los planteamientos que recabe de los otros sindicatos. La regla general, la nor-
malidad, serd que todos ganen lo mismo.

Pero si el sindicato es minoritario, la Sala nos dice que sus afiliados tienen
que ganar mds que los no afiliados.

Cualquier elemento igualador es una discriminacién. Nuevamente: igualar
es discriminar, y el motivo es que el elemento diferenciador es el origen sindical

del beneficio.

A primera vista, suena irracional, lo que nos causa incomodidad, cierta-
mente preocupacién. Pero cuando examinamos el planteamiento a la luz de la
normativa, la conclusién afortunada es que el criterio de la Sala es abiertamente
ilegal. Esto nos insintia que nuestra ley no es absurda, lo que siempre es un buen
comienzo.

Los articulos 3 y 4 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, que son
desarrollo legislativo directo del articulo 28 de la Constitucién?, recogen, reco-

2 “Articulo 28.- Derechos colectivos del trabajador. Derecho de sindicacién, negociacion colectiva
y derecho de huelga. -- El Estado reconoce los derechos de sindicacidn, negociacion colectiva y
huelga. Cautela su ejercicio democritico:

1. Garantiza la libertad sindical.
2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucién pacifica de los conflictos
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nocen y consagran tanto la libertad sindical “positiva” como la libertad sindical
“negativa”, bajo la siguiente férmula:

“Articulo 3.- La afiliacién es libre y voluntaria. No puede condicionarse el
empleo de un trabajador a la afiliacién, no afiliacién o desafiliacién, obligdrsele
a formar parte de un sindicato, ni impedirsele hacerlo.

Articulo 4.- El Estado, los empleadores y los representantes de uno y otros
deberdn abstenerse de toda clase de actos que tiendan a coactar, restringir o me-
noscabar, en cualquier forma, el derecho de sindicalizacién de los trabajadores,
y de intervenir en modo alguno en la creacién, administracién o sostenimiento
de las organizaciones sindicales que éstos constituyen.”

El articulo 4° recién transcrito consagra un mandato explicito, que extiende
al estado, de no “coactar, restringir o menoscabar” el derecho de sindicalizacién,
que a su vez acaba de ser determinado como el de “afiliacién, no afiliacién o
desafiliacién”.

En ese contexto, tomaremos como criterio que “el concepto de libertad
sindical ha evolucionado notoriamente, ya que mientras en sus origenes se referia
apenas al reconocimiento de derechos de los individuos a constituir sindicatos,
actualmente posee un contenido complejo, incluyendo derechos positivos (de
hacer) y negativos (de no hacer) (...)”. (Ermida Uriarte, 2012, p. 29).

Asi, la libertad sindical positiva, empezando por la denominacién, puede
estar mds préxima a los corazones de los laboralistas, o incluso mds cercana a
las preferencias de los legisladores y los distintos operadores del derecho, pero
en nuestro sistema — y en la légica - la libertad sindical negativa es también
libertad sindical.

Partamos por la légica.

La nocién de libertad es indesligable del concepto de eleccion o decision.
Sea que se trate de un individuo, o de un grupo, el sujeto solo estard ejerciendo
la libertad, solamente la tendrd respecto de un acto, cuando éste se lleve a cabo
en base a una decisién propia de ese sujeto.

laborales.
La convencidn colectiva tiene fuerza vinculante en el dmbito de lo concertado.

3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés social. Senala sus
excepciones y limitaciones.”

273

Revista LABOREM

NUmero 27 « Marzo 2023 « pp. 269-288



https://doi.org/10.56932/laborem.20.27.12 Mario Pasco Lizarraga

274

Revista LABOREM

Si el acto depende de otra voluntad, como la de una autoridad, otro indi-
viduo, o de una norma, ya no es un acto /ibre, sino impuesto. Y la libertad no
estd compuesta de actos impuestos; los hechos o actos impuestos son lo contrario

de los libres.

En este entendido, para que la sindicalizacién sea libre, ésta tiene que de-
pender de la voluntad de los grupos o los individuos. Modestamente, pensamos
que tiene que depender de las voluntades de los grupos, y también de la de los
trabajadores individualmente considerados.

Pues bien, si de cualquier forma un trabajador se ve impedido de formar
parte de un sindicato, es claro que no estard actuando de forma libre, en tanto
que queda excluido del mismo contra su voluntad.

Si ese mismo trabajador es obligado o compelido de cualquier forma a
formar parte de un sindicato, tampoco estard actuando de forma libre, en tanto
que estard siendo forzado a integrarlo contra su voluntad.

La libertad sindical es la libertad sindical positiva, pero la misma libertad
sindical no existe, no puede existir, sin la libertad sindical negativa. Y para que
ambas vertientes sean efectivamente respetadas, los criterios de verificacién deben
ser los mismos. Si la libertad sindical positiva se reputa violada cuando algin
acto de un tercero, empleador o del Estado entorpece directa o indirectamente
el ejercicio de la voluntad del trabajador, se tiene que aceptar también como
violada la libertad sindical negativa cuando algin acto de un tercero, empleador
o del Estado compele directa o indirectamente el ejercicio de la voluntad — en
sentido opuesto, en este caso — del trabajador.

Pasemos ahora a la definicién base del concepto, planteada por académicos
mucho mds autorizados que el autor:

“(...) lalibertad sindical se desglosa en sus dos vertientes individual y colectiva
en atencion a la titularidad de los diversos derechos que configuran aquella,
pudiéndose reconocer en ambas una perspectiva dindmica de tal libertad (de-
rechos de actividad), junto a una estdtica (derechos de afiliacién individual y
organizacién colectiva). Asi, se habla de la libertad sindical individual respecto
del grupo de derechos cuyo titular no es otro que el trabajador individual, y que
suponen, bdsicamente, el derecho a fundar sindicatos y el derecho a afiliarse, o
no hacerlo, al sindicato de libre eleccidn, ya constituido, sin olvidar el derecho
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de los trabajadores afiliados a elegir libremente a sus representantes dentro de
cada sindicato, asi como el derecho a la actividad sindical (Valdeolivas Garcia,

1994, pp. 46-47).
Luego, Opertti y Marabotto, nos ayudan a entender mejor la distincién:

“De lo senalado puede concluirse que la libertad sindical positiva consiste en el
derecho de los trabajadores de asociarse de manera de defender y reivindicar,
en forma conjunta, sus derechos e intereses, quedando amparada toda la acciéon
sindical. Por su parte, la libertad sindical negativa, consiste, en el derecho del
trabajador a no formar parte de un sindicato o desafiliarse al mismo

La doctrina y la jurisprudencia son undnimes en el reconocimiento de la
libertad sindical positiva. No obstante, no sucede lo mismo con la libertad
sindical negativa. Ello se debe a diversos factores. En primer lugar, a la falta de
reconocimiento expreso por parte del Convenio 87. En segundo término, a su
contrariedad con las cldusulas sindicales, muy comunes en el mundo anglosa-
jon. Finalmente, también es resistida por los sindicatos y la doctrina en tanto
derecho meramente individual.” (Opertti, P., & Marabotto, A, 2012, p. 40)

Convendremos, desarrollando esta explicaciéon, que, si en un pais la liber-
tad sindical si estd recogida normativamente, funciona y debe ser reconocida y
protegida por los operadores del derecho.

En nuestro pais la existencia de la libertad sindical negativa estd fuera de
discusién:

“(...) si bien no se encuentra consagrado especificamente en nuestra Constitu-
cién ni en alguno de los Convenios de la OIT sobre la materia, si es incluido
expresamente en el articulo 3 del TUQO, cuando refiere que: “No puede condi-
cionarse el empleo de un trabajador a la afiliacién, no afiliacién o desafiliacion,
obligérsele a formar parte de un sindicato, 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 afos”, en esencia el delito supone criminalizar aquella
conducta que mediante violencia o amenaza, obliga, coacciona o compele a un
sujeto para que realice algiin 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 in-
dividual nuestro ordenamiento juridico prohibe cualquier tipo de imposicién

275

Revista LABOREM

NUmero 27 « Marzo 2023 « pp. 269-288



https://doi.org/10.56932/laborem.20.27.12 Mario Pasco Lizarraga

276

Revista LABOREM

de sindicacidn, ya sea de manera directa o automdtica o indirectamente a través
y:
de cldusulas sindicales que condicionen el acceso o el mantenimiento de un
q
puesto de trabajo a la afiliacién de un sindicato” (Matos Zegarra y Manrique

Valdivia, p. 78).

Por ende, sin perjuicio de que la normativa pueda establecer reglas especificas
para la primera — lo que en nuestro concepto requerird una férmula explicita e
indubitable, que rompa la regla de igualdad por defecto de la norma matriz — la
libertad sindical negativa tiene que ser respetada, lo que supone aceptar que el
estado debe abstenerse de todo acto que pueda coactar, restringir o menoscabar
el derecho de los trabajadores de no afiliarse o desafiliarse de un sindicato.

La concepcién de la Sala que revisibamos, conforme a la cual los trabaja-
dores sindicalizados tienen que ganar mds que sus pares no sindicalizados, es
manifiestamente contraria a esta ley.

Nuestra discrepancia con este criterio se amplia cuando advertimos el me-
canismo que utiliza la Sala para remediar la pretendida discriminacién, derivado
de previos sindicales en esa ténica. La Sala ordena al empleador la homologacion
de remuneraciones.

Homologacién, en el mundo estdndar, consiste en igualar. En el dicciona-
rio de la Real Academia Espanola, es “equiparar, poner en relacion de igualdad
dos cosas”. Laboralmente, en el extremo ideal, alude a la isonomia salarial, en la
que a misma labor prestada en las mismas circunstancias corresponde la misma
retribucién.

La Resolucién dice estar haciéndolo, presentando el aumento unilateral
a los trabajadores no sindicalizados como una medida que discrimina a los
trabajadores sindicalizados, dado que estos no lo recibieron. Ordena entonces
a la empresa que se los pague también, de modo que la discriminacién, la des-

igualdad, quede remediada.

La mecdnica fluctiia entre dos vehiculos. De un lado, el recién expuesto
en el pdrrafo inmediato precedente: el aumento unilateral desiguala, y por lo
tanto hay que igualar. Para este camino, la Resolucién tiene que hacer como si
la negociacién colectiva que genera los aumentos y beneficios a los trabajadores
afiliados al sindicato — solo a ellos, por ser minoritario — no fuera relevante,
como si — digamos — no existiera. La eliminacién del hecho del mundo visible
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opera no en base a hechos, sino a la voluntad de la Sala, cuando dice en el
punto 1.5.ii de la Resolucién, refiriéndose a los trabajadores sindicalizados, que
“estos tienen derecho a obtener los beneficios producto de sus esfuerzos como
sindicalizados, que es una fuente distinta a la del otorgamiento unilateral que
haga la inspeccionada en aplicacién de sus politicas internas”. Como el origen
de la desigualdad es legitimo, entonces es como si la desigualdad no existiera.

El otro vehiculo que usa la Resolucién discurre un camino distinto, mucho
mds directo, que consiste en llegar directamente al mismo resultado: el derecho
sindical a la desigualdad.

Plantea entonces repetidamente que el aumento a los trabajadores no
sindicalizados es por su condicién de tales, y que la exclusién del mismo de los
trabajadores afiliados al sindicato es por su condicién de sindicalizados, como
si el criterio de distincidn fuera la actividad sindical en si misma, o la actividad
sindical en general, y no, como sucede en la realidad, por el acceso a la nego-
ciacién colectiva.

La negociacién colectiva es una de las consecuencias y ventajas de la sindica-
lizacién, pero no hay una equivalencia exacta entre ambos derechos o situaciones.
Hay trabajadores que acceden al producto de la negociacién colectiva sin estar
sindicalizados, y también hay trabajadores sindicalizados que no tienen acceso
a la negociacién colectiva como tal, o tienen acceso parcial a ella 0 a su produc-
to. Simplemente pensemos en los trabajadores no sindicalizados que estdn en
el dmbito de un convenio colectivo celebrado por un sindicato mayoritario, o
en los trabajadores afiliados a un sindicato minoritario en un dmbito en el que
opera un sindicato mayoritario.

No en vano el Comité de Expertos de la OIT ha sentado el criterio de que
“En el caso en que algunos convenios colectivos se aplicaban solo a las partes
contratantes y a sus afiliados y no a todos los trabajadores, el Comité consideré6
que se trata de una opcién legitima como también podria serlo la contraria que
no parece violar los principios de la libertad sindical, y que ademds es seguida
en muchos paises” (Comité de Expertos OIT, 2022).

En el caso especifico, si el evento es la concesién de un aumento a los traba-
jadores no sindicalizados mientras el sindicato estd negociando su pliego de reclamos,
el elemento diferenciador principal relacionado con este tltimo escenario no es
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la actividad sindical genérica, sino la existencia de una negociacién colectiva que,
por definicién, generard efectos beneficiosos a un colectivo limitado, configurado
por los beneficiarios de esta dltima.

Que los dos grupos — trabajadores beneficiarios del convenio colectivo y
trabajadores afiliados al sindicato — estén integrados por las mismas personas,
no hace que el primero de ellos deje de existir o deje de tener relevancia para
efectos de la discusidn.

En la realidad, pues, el beneficio a los trabajadores no afiliados al sindicato
constituye una igualacién, no una diferenciacién. De alli que, como adelantidba-
mos, la Sala termina diciéndonos que la concesién de un beneficio que iguale a
los trabajadores no sindicalizados con los sindicalizados, es una discriminacién
de estos mismos, y que homologarlos consiste en realidad en diferenciarlos, no
por un motivo que incida sobre la forma de su trabajo o el producto del mismo,
sino por el hecho de estar afiliados o no a un sindicato.

La Resolucién parece ingresar a una dimensién cuasi cudntica, en la cual un
objeto puede estar en dos estados al mismo tiempo. Donde igualar significa un
acto de discriminacidn, cuyo remedio, que es homologar, consiste en implantar

una disparidad.

Peor adn, la Sala quiere imponer la disparidad en desmedro de los trabaja-
dores que, por no estar sindicalizados, no tienen acceso a la negociacién y otras
medidas de revisién de remuneraciones y beneficios a las que si pueden recurrir
y recurren los sindicatos.

La Sala quiere que quienes no se sindicalizan ganen menos. La tnica
explicacién posible, y que no signifique un inconcebible 4nimo de perjudicar
trabajadores en la Sala, es que ésta piensa que implanta el criterio por el bien de
todos los trabajadores, los no sindicalizados incluidos. Ese hacer el bien, empero,
consiste en inducir, requerir, persuadir o impulsar — podremos discutir durante
horas cudl es la palabra correcta — que estos tltimos se afilien al sindicato, o a
otro sindicato, o formen otro sindicato. Si no lo hacen, tienen que ganar menos
que los sindicalizados.

No vemos diferencia entre ese acto del Estado, representado por la Sala, y
el acto de coactar, restringir y menoscabar que un trabajador ejerza su derecho
a la libertad sindical negativa.
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lll. EL VIII PLENO JURISDICCIONAL SUPREMO LABORAL

La instancia inferior, y la Resolucién, presumiblemente frente a airados re-
clamos de la empresa inspeccionada, distinguen el criterio que estdn implantando
del sentado en el VIII Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral (en adelante, “el

Pleno”), basdndose en que se trataria de supuestos y escenarios distintos entre si.

El Acuerdo II de dicho Pleno determiné:

“No se puede extender los efectos del convenio colectivo suscrito por un sindicato
minoritario a aquellos trabajadores que no estén afiliados al mismo o que no estén
sindicalizados, salvo que el propio convenio, por acuerdo entre las partes, sefiale
lo contrario en forma expresa o el empleador decida unilateralmente extender
los efectos del convenio colectivo a los demds trabajadores; siempre y cuando
se refieran solamente a beneficios laborales mds favorables al trabajador (...)”.

La diferencia, mantiene la Resolucién, es que en el caso inspeccionado no se
traté de la extension de los efectos de un convenio colectivo a los trabajadores no
afiliados al sindicato minoritario, sino de la concesién de un aumento mientras
el sindicato estaba recién negociando su pliego de reclamos.

En efecto, para plantear que se trate de una extensién de los beneficios con-
vencionales, tendria que aceptarse que es una extensién anticipada, de beneficios
aln no existentes, y eso en efecto hace que el caso sea distinto.

Pero que el caso sea distinto no quita que la Resolucién tenga como base
indisponible un criterio absolutamente incompatible con el fijado por el Pleno.

Recordemos que la Sala considera que los afiliados al sindicato minoritario
tienen que ganar mds que los trabajadores no afiliados. Que —citamos nueva-
mente a la instancia inferior— “el empleador se encuentra obligado a brindar un
tratamiento diferenciado entre sus trabajadores afiliados y no afiliados”, por lo
que “toda accién del empleador dirigida a brindar un tratamiento compensatorio
afecta ese tratamiento diferenciado”.

Esta mdxima, que es el resultado inexorable, ineludible de la mecdnica de
“homologacién” forzada por la Sala, no permite que el empleador “extienda los
efectos del convenio colectivo del sindicato minoritario a los demds trabajadores”,
como permite el Pleno.
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En el criterio que lleva a la Resolucién, y en el resultado al que lleva ésta,
el Pleno “discrimina” a los trabajadores sindicalizados, al no imponer éste la
diferencia de remuneraciones a favor de los trabajadores sindicalizados.

La discrepancia, empero, no es solo con el Pleno. Antes y después de la
adopcién de éste de modo undnime por los vocales supremos, varias sentencias
de la Segunda Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Reptblica
habian admitido la posibilidad de que los empleadores concedan beneficios o
mejoras a los trabajadores que no tienen acceso a los beneficios de la negociacién
colectiva.

Ello, empero, no fue un camino directo o simple.

La respuesta judicial a la materia que tratamos ha sido, en efecto, fluctuante.
A lo largo de pocos afos, las cortes emitieron pronunciamientos conforme a los
cuales, tratdndose de sindicatos minoritarios:

*  La extensién de los beneficios a los trabajadores no afiliados es obli-
gatoria.

*  La extensién de los beneficios a los trabajadores no afiliados es posi-
ble, voluntaria.

e  La extension de los beneficios a los trabajadores no afiliados podria
estar prohibida.

Peor aln; como veremos, en el dltimo caso, el posible criterio, que llevaria
a una modificacién fundamental de los precedentes, no llegé a estar claro en
cuanto a su existencia misma, hasta que fue dirimido por el Pleno.

Pasamos a exponer y tratar esta sucesiéon de criterios.

Situacién original.-

La idea tradicional fue que, si el sindicato representa tinicamente a sus
afiliados, es solo para éstos es “en cuyo nombre se celebrd” la convencién co-
lectiva, que es el texto que usa la ley. La convencién colectiva, por lo tanto, no

es de aplicacién directa u obligatoria a personas en cuyo nombre no se celebré.

Esa fue la aplicacién pacifica de la LRCT a lo largo de sus primeros 20

afos de existencia.
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Primer cambio: Extensién obligatoria.-

A fines de la década de los 2000, la Sala de Derecho Constitucional y So-
cial Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica emiti6 varias
sentencias cuya vocacion fue trastocar lo recién expuesto.

En dos de las indicadas, sentencias (2864-2009 y 602-2010), la Sala obligé
a una empresa textil (UNIVERSAL TEXTIL) a pagar los beneficios emanados
de un laudo arbitral producido en un procedimiento seguido por un sindicato
minoritario, a un trabajador que no estaba ni habia estado afiliado a este.

Para ello se basé en consideraciones que asumian como discriminatoria
la exclusién de trabajadores en circunstancias similares, como lo serian los
afiliados y los no afiliados. Es decir, puso la isonomia laboral por encima de la
autonomia colectiva.

En otra sentencia, expedida contra SENATI, la misma Sala dicté que el
articulo 9° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo solo se aplica cuando
hay varios sindicatos, pero no cuando el sindicato es tnico. En este tltimo caso,
lo que se pacte con éste se aplica a todos los trabajadores, incluyendo los que no
sean sus afiliados, a pesar de que no sea mayoritario.

Estos razonamientos eran tan ilegales, e ilogicos.

En lo primero, porque la circunstancia de que una persona o entidad re-
presente a otra sin un mandato voluntario, expreso y explicito, es absolutamente
excepcional, casi privativa del derecho colectivo del trabajo, y por lo tanto tiene
que provenir de una fuente normativa indiscutible. En realidad, lo extrafio no
es que el Sindicato no represente a algiin grupo de trabajadores cuando no es
mayoritario; lo especial, lo que solo existe en nuestra disciplina, es que en algin
caso (segun nuestra norma, cuando agrupa a la mayoria) represente a quienes

no son sus miembros ni le han conferido representacién.

El articulo 9° de la LRCT no puede leerse partiendo de que el Sindicato
tiene la representacién de la totalidad de los trabajadores, pues no la tiene. La

norma le confiere esa representacién en un caso especial: el de la mayoria absoluta.

No aplicar un convenio colectivo a quien no estd afiliado al Sindicato en
q
forma alguna “lo discrimina”. Si ese trabajador quiere beneficiarse de las ventajas
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que obtenga el Sindicato, puede hacerlo; para eso tiene la libertad irrestricta de
afiliarse a la organizacién.

Segundo cambio.- La extensién puede ser cuestionable, pero es valida.-

En la misma época de las resoluciones antes resefiadas, El Tribunal Cons-
titucional emitié una serie de resoluciones sobre la extensién de los convenios
colectivos.

En un proceso seguido contra ALICORP (Exp. N.° 02974-2010-PA/TC),
el Tribunal Constitucional determiné que no hay trato discriminatorio en el
otorgamiento de aumentos a los trabajadores no sindicalizados, en tanto que
los trabajadores sindicalizados tienen (tengan) acceso a aumentos a través de
su negociacion colectiva. Si suena conocido, es porque se trata de una mixima
exactamente contraria a la que ha sostenido el Tribunal en la Resolucién que
hemos venido comentando.

Ciertamente, el propio Tribunal Constitucional introdujo matices adicio-
nales sobre este aspecto, los que plasmé en su sentencia emitida en un proceso

de amparo seguido contra GLORIA S.A. (Exp. 2476-2010-PA/TC).

A diferencia del primer pronunciamiento, que fue mds bien escueto, en este
segundo caso el Tribunal emitié una sentencia muy extensa, que traté a fondo lo
que considera aquél es un acto antisindical, y lo que es el derecho a la igualdad.

El Tribunal califica acertadamente como antijuridico todo acto cuya fi-
nalidad sea fomentar la desafiliacién de trabajadores, o la no afiliacién de los
mismos, y para el caso especifico, el Tribunal concluyé que habia habido acto de
discriminacién “contra los trabajadores afilados cuando en plena tramitacién de
una negociacién colectiva, el empleador decide entregar incentivos econémicos
a los trabajadores condicionando éstos a que no se encuentren sindicalizados”.

Pero, como hemos adelantado ya, no es lo mismo tener regimenes distintos
de fijacién de remuneraciones, que puedan mostrar diferencias prudenciales en
montos u oportunidades, que favorecer a un grupo sobre el otro.

Si el resultado de una negociacién se va a aplicar como mejora a toda la
empresa, y ésta adelanta dinero a cuenta de aquella Gnicamente a los no sindi-
calizados, es claro que los estd prefiriendo, y por lo tanto estd discriminando a
los trabajadores sindicalizados.
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Pero la extensién como tal, si va a significar simplemente tratamientos di-
ferenciados en funcién a regimenes distintos de fijacién de las remuneraciones,
vale decir fundados o no en la negociacién colectiva, no tiene que ser ilegitima.

En todo caso, el criterio del Tribunal Constitucional que fluye de las dos
sentencias que hemos citado, supuso que para determinar si el acto de una em-
presa tenfa o no finalidad de discriminar, tuviera que examinarse las circunstan-
cias, lo que resulta indispensable si de lo que se trata es de definir intenciones.

El criterio de la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional para
Alicorp permanece, y tiene que ser un elemento muy fuerte, definitorio, para
resolver cualquier duda.

Tercer cambio.- La extensién podria estar prohibida.-

Durante la segunda mitad de la década pasada, la Segunda Sala Constitu-
cional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que es la que
se ocupa de los asuntos laborales mds importantes, emitié una seguidilla de
sentencias en las que parecia poner en cuestién la legitimidad de la extensién
unilateral de beneficios a trabajadores no sindicalizados, en dos etapas.

En la primera, iniciada con la sentencia emitida en el Exp. 12885-2014 (caso
seguido contra CORPAC), la Sala planteé que “cuando el convenio colectivo ha
sido celebrado por una organizacion sindical de representacion limitada, la misma
que no goza de la representatividad de la mayoria de los trabajadores no puede exten-
derse los efectos del convenio colectivo de este sindicato a los no afiliados del mismo,
pues, permitirlo desalentaria la afiliacion en tanto los trabajadores preferirian no
afiliarse a una organizacion sindical, pues de igual modo gozarian de los beneficios
pactados en los convenios colectivos que celebre dicho sindicato”.

Ahora bien, dicho fundamento no tenia que llevar a entender que estaba
prohibido extender voluntariamente los beneficios pactados en el convenio co-
lectivo. Dicha interpretacién — que fue muy extendida — provenia de un anilisis
superficial de los hechos materia de casacién, generando una lectura errénea del
fallo contenido en la sentencia.

En efecto, en dichos procesos se discutia la pretensién planteada por traba-
jadores demandantes no afiliados a los sindicatos minoritarios, que solicitaban
se les concedieran los beneficios del convenio colectivo de manera obligatoria, es
decir, sin una decisién de la Empresa al respecto o, lo que es lo mismo, sin una

283

Revista LABOREM

NUmero 27 « Marzo 2023 « pp. 269-288



https://doi.org/10.56932/laborem.20.27.12 Mario Pasco Lizarraga

284

Revista LABOREM

extension voluntaria de sus beneficios. Era una discusién como la que se habia
dado en los casos de UNIVERSAL TEXTIL (en el primero de los cambios de

criterio), pero con resultado de signo completamente opuesto.

La sentencia en el caso de CORPAC establecié que el convenio colectivo
tiene eficacia limitada cuando es suscrito por un sindicato minoritario, de manera
que su dmbito de aplicacién se circunscribe a los trabajadores afiliados, que es
exactamente lo que dice la ley.

No se pronuncié — ni debia hacerlo, pues no era el caso que se le estaba
sometiendo — sobre los supuestos en los que el empleador decide extender
voluntariamente el otorgamiento de uno o mds beneficios de un convenio co-
lectivo a trabajadores no afiliados, precisamente porque se discute la situacién
diametralmente opuesta.

De hecho, en la sentencia del caso CORPAC vy sus derivadas (la casa-
cién12901-2014 (que elevé el considerando antes transcrito a la categoria de
doctrina jurisprudencial y 1315-2016), la Corte Suprema daba la razén a las
empresas demandadas, que no habian extendido sus convenios colectivos fir-
mados con sindicatos minoritarios.

Posteriormente, en la casacién 16995-2016, la misma Segunda Sala de
Derecho Constitucional y Social ahondé o amplié su razonamiento, como sigue:

“(...) cuando el convenio colectivo ha sido celebrado por una organizacién
sindical de representacién limitada, que no goza de la representatividad de la
mayoria de los trabajadores, no puede extender los efectos del convenio colec-
tivo de este sindicato a los no afiliados, salvo disposicién en contrario expresa
en el propio convenio colectivo, o cuando limite al trabajador su ejercicio del
derecho constitucional a la libertad sindical individual positiva, respecto a la
facultad de afiliarse a un sindicato”.

Nuevamente era un caso en que se discutia la extensién forzosa, no volun-
taria por el empleador, del convenio colectivo. Tanto asi que la segunda “excep-
cién” que planted la sentencia al principio de que no existe aplicacién extensiva,
versaba sobre el escenario en que el trabajador no ha podido sindicalizarse, en
el caso especifico porque no estaba registrado en planilla.
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De hecho, la Sala se puso en el problema que supone dicho escenario cuando
hay mds de un sindicato, y lo resolvié determinando que se aplique el convenio
colectivo mds favorable.

Una vez mds, pues, el lenguaje utilizado parecia apuntar a que la Corte
Suprema era contraria a la extensién de los convenios colectivos de los sindica-
tos minoritarios, pero no habia resuelto la extensién unilateral o voluntaria por
parte del empleador.

Un “Pleno Jurisdiccional” de los jueces de Lima Metropolitana acogié el
texto de las sentencias de la Segunda Sala Laboral tal cual venia, y, nuevamente,
la tesis contra la que se opuso el criterio adoptado no era que es valido extender
voluntariamente el convenio, sino que el mismo tenga que extenderse en base

al principio de igualdad.

El asunto, pues, tuvo vaivenes, pero finalmente se decanté en el sentido —
esta vez si sentado con toda claridad — del Pleno.

Que la Resolucién lo ignore no estd bien, como tampoco estd bien que ignore
los varios pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica que
consistentemente han sentado los dos criterios que plantedbamos en la primera
parte del presente articulo, a saber (i) que no es discriminacién conceder beneficios
solo a quienes no tienen acceso a la negociacion colectiva, precisamente por estar
preteridos de la misma (aunque sea por voluntad propia, y (ii) que igualar no es
discriminar, sino todo lo contrario, es decir, que igualar es igualar.

En su sentencia del 7 de mayo del 20147, la Sala Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema, declaré fundado el recurso de casacién in-
terpuesto por la demandada, expresando:

Fundamento décimo sexto: “(...) no existen diferencias econdmicas entre los traba-
Jjadores afiliados al Sindicato demandante, el Sindicato de Trabajadores Obreros de
SPCC (STOI), el Sindicato de Empleados de la Refineria de Cobre Ilo (SERCUI)
y los trabajadores no sindicalizados, mucho menos discriminaciones, roda vez que
se puede verificar que la demandada otorgd la gratificacion extraordinaria de S/
8,000.00 con la finalidad de eliminar toda diferencia econdmica percibida por sus

3 Casacién Laboral N° 10766-2013 Moquegua: Sindicato Unificado de Trabajadores de Souhern
Peru- Ilo contra Southern Peru

285

Revista LABOREM

NUmero 27 « Marzo 2023 « pp. 269-288



https://doi.org/10.56932/laborem.20.27.12 Mario Pasco Lizarraga

286

Revista LABOREM

trabajadores generadas por el beneficio denominado bolsa de cierre de pliego (...) lo
que dio como resultado que todos los trabajadores de la empresa reciban la misma
cantidad de dinero’.

Esta sentencia fue impugnada por la organizacién sindical a través de un
proceso de amparo. El Tribunal Constitucional, en su STC N° 0553 -2016 -PA/
TC (3.10.19), desestim¢ la demanda y validé el criterio de la Corte Suprema.

La sentencia del 18 de enero del 22¢, de la Segunda Sala Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema, declaré fundado el recurso de casacién
de la empresa, expresando:

Fundamento décimo: “(...) no existe en la legislacion peruana norma alguna que
Jaculte al empleador a “extender” los alcances de un convenio colectivo a trabajadores
que no fueron parte del mismo, debiendo entenderse que a lo tinico que se encuentra
Jfacultado es a otorgar derechos similares a los contenidos en un convenio colectivo a
terceros pero como un acto derivado de la voluntad unilateral de la parte empleadora.

Fundamento undécimo: “Asimismo, siendo pagos de naturaleza diferente el Bono
de Integracion y el Bono por Cierre de Pliego, el hacer extensivo el pago del primer
beneficio nombrado a los trabajadores sindicalizados por considerarlo discrimina-
torio, constituiria un error que desalentaria la posibilidad que el empleador pueda
unilateralmente otorgar mejoras a los trabajadores que ejercen su derecho a la libertad
sindical negativa, por tal motivo, este Supremo Colegiado considera que no existe
ninguna conducta antisindical por parte de la empresa demandada’.

En sentencia del 13 de diciembre del 2018°, la Segunda Sala Constitucional
y Social Transitoria de la Corte Suprema habia declarado fundado el recurso de
casacion interpuesto por la empresa, por lo siguiente:

Fundamento décimo quinto: el empleador “se encuentra facultado a otorgar derechos
similares a los contenidos en un convenio colectivo a terceros, pero como un acto
derivado de la voluntad unilateral de la parte empleadora”

Fundamento décimo sexto: “Que, siendo pagos de naturaleza diferente el Bono de
Integracion y el Bono por Cierre de Pliego, el hacer extensivo el pago del primer
beneficio nombrado a los trabajadores sindicalizados por considerarlo discrimina-
torio, constituiria un error que desalentaria la posibilidad que el empleador pueda
unilateralmente otorgar mejoras a los trabajadores que ejercen su derecho a la libertad

4 Casacién Laboral N° 24304 -2019 Lima: Hermdgenes Balladares Rosillo contra Compainia Minera
Barrick Misquichilca S.A.

5 Casacién Laboral N° 20956-2017 Lima: Sindicato Unico de Trabajadores Empleados de Compaiia
Minera Barrick Misquichilca S. A. contra Compania Minera Barrick Misquichilca S.A.
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sindical negativa, por tal motivo este Supremo Colegiado considera que no existe
ninguna conducta antisindical por parte de la empresa demandada, siendo el caso
que si la organizacion sindical demandante lo tiene por conveniente podrd proponer
en una proxima negociacion colectiva el negociar el pago del Bono de Integracion,
sin perjuicio de percibir a la vez el Bono por Cierre de Pliego”.

Esta sentencia fue impugnada por el sindicato demandante a través de un
proceso de amparo. El Tribunal Constitucional, en la STC N° 02789 -2021 -PA/
TC(10.03.22), desestimé la demanda y validé lo resuelto por la Corte Suprema.

La tenacidad es una virtud. Pero tratdindose de la determinacién del derecho,
no podemos alabar la persistencia del Tribunal en contradecir las fuentes mds
calificadas de fijacién de criterios interpretativos y forzar a los administrados a
la via judicial. Reflexionemos sobre lo siguiente:

“En definitiva, no toda afectacién negativa de los derechos sindicales puede
ser calificada como lesion y, por ende, antisindical en sentido técnico-juridico,
sino que, mds correctamente, solo merecerd aquella denominacién la que no
esté permitida por el ordenamiento; esto es, la que incorpore la nota de la anti-
juridicidad. Dicho cardcter antijuridico presupone, por decirlo en palabras del
Tribunal Constitucional, no tanto la reduccién o limitacién de las posibilidades
de accién de un sindicato, sino que aquéllas tengan «su origen en una decisién
contraria a la ley o claramente arbitraria e injustificada» 29. Lo que significa
negar la calificacién de antisindicalidad a los ataques producidos contra los de-
rechos sindicales que se apoyen en motivaciones juridicamente aceptables como
consecuencia del juicio del legislador acerca de su razonabilidad o justificacién”

(Valdeolivas Garcia, 1994, p. 75).

IV. CONCLUSION

El Tribunal estd creando reglas donde no las hay, y aplicindolas sin un
examen de la situacién existente en la realidad especifica inspeccionada.

Al hacerlo, no estd protegiendo realmente la actividad sindical como tal,
sino dotando de herramientas adicionales a las que el ordenamiento confiere a
la organizacién sindical, para interferir en la afiliacién o no afiliacién sindical.
Es decir, lo contrario de lo que fluye del ordenamiento vigente.

Esta tendencia resulta preocupante mds alld del caso concreto, porque trans-
parenta una concepcién de la libertad sindical en la que ésta no es gestionada y
hecha progresar por los trabajadores, sino por la autoridad.
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En nuestro sistema, los sindicatos pueden obtener avances para sus afiliados
con prescindencia de su envergadura o accién gremial, a través del altamente
cuestionable arbitraje potestativo. Sobre eso, la Resolucion quiere dotar al sin-
dicato minoritario de un poder de veto sobre los beneficios de quienes decidan
no afiliarse. Nada hay de bueno en esto, en nuestro concepto, para ninguno de
los involucrados.
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*

. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El tema de este articulo inicia con dos sentencias recientes sobre despido.
En ambos casos, se trata de un trabajador (varén), que fue acusado de incurrir
en actos de hostigamiento sexual y violencia en contra de una companera de
trabajo (mujer).

En el primer caso, més alld de los detalles del proceso, que no resultan
relevantes para los fines de este articulo, la jueza sefial4:

La judicatura desprende que las declaraciones efectuadas por la Sra. Xxxx (vic-
tima de acoso), no se encuentran respaldadas con otros medios de prueba que
puedan acreditar sus dichos, tales como conversaciones, audios y/o videos (...)

Ademds de ello, la judicatura estima que se debe tener en cuenta que de ser
cierto las alegaciones dadas por la denunciante Sra. Xxxx, ellas no configuran
hostigamiento sexual, por no presentarse el sometimiento a dichos actos por
parte de la denunciante, condicién a través de la cual la victima accede, mantiene
o modifica su situacién laboral (...) si el demandante hubiera actuado aprove-
chdndose de su cargo de jefe de la denunciante, la denunciante podria haber
acreditado que el ahora demandante la castigaba frente a la actitud de rechazo.
(Trigésimo Octavo Juzgado Especializado de Trabajo de Lima, 2020, p. 17)

En el segundo caso, la jueza senalo:

La sefiorita Xxxx en su declaraciéon de fecha 11 de junio de 2019 (fojas 70 del
EJE) refiere que el demandante le dijo “(...) lo que pasa es que td te escudas en
tu condicién de mujer, si fueras hombre, te romperia todos los huesos (...)”; al
respecto se debe realizar un andlisis literal de la frase que ha utilizado (si + pre-
térito pluscuanperfecto del subjuntivo + condicional compuesto) oracién que en
definitiva, que si bien es afirmativa pero significa que la situacién o escenario no
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ha tenido lugar lo cual evidencia que la supuesta amenaza con actos de violencia
fisica no fue de forma directa sino se trata de un condicional compuesto, por lo
que se ha dado en un contexto general; por lo que ésta Judicatura concluye que
no se habria configurado la falta grave contemplada en el inciso d) del articulo
250 de la norma antes citada.

(...) reconoce que ha tenido diferencias con algunos companeros (...) le di-
cen: porque no vas a lavar platos, seguro estas en tus dias (...); y en cuanto al
incidente realizado el 07 de junio de 2019 (...)los hechos sucedieron en un
ambiente del centro de trabajo, el cual se produjo debido a que una puerta se
encontraba abierta y otra puerta se estaba malograda; de lo que se infiere que
no se habria acreditado la concurrencia del elemento objetivo consistente en
que el faltamiento de palabra no se deriva directamente de la relacién laboral.
(...) atendiendo a que el mévil o motivo de los hechos suscitados, no se deriva
efectivamente de las labores desarrolladas por el demandante ni por la trabajadora
sino corresponden a un contexto distinto al laboral; dicho comportamiento no
reviste una gravedad de tal indole que hiciera insostenible la relacién laboral.
(Octavo Juzgado Especializado Permanente de Trabajo de Lima, 2022, pp. 14
y 16)

Mds alld del hecho de que ambas sentencias fueron emitidas por juezas,
debemos senalar que el comtn denominador del andlisis judicial fue el no
aceptar la declaracién de la victima y los testigos como elemento suficiente para
verificar la falta imputada. Por el contrario, las juezas le requirieron al empleador
prueba plena e indubitable del acto de hostigamiento o de violencia imputado
(un video, audios o el moretdén de la agresién). Ni siquiera, en el segundo caso,
la propia declaracién del demandante reconociendo el uso de las frases sexistas
y violentas fue suficiente para establecer la falta como grave'.

Claramente, el andlisis de las juezas en estos dos procesos parte del principio
protector o de desigualdad compensatoria, segun el cual, el evidente desequi-
librio o desigualdad entre el empleador y el trabajador, debe ser compensado
en el proceso, creando nuevas desigualdades en sentido inverso. Puntualmente,
redistribuyendo la carga de la prueba, imponiendo al empleador la obligacién de
probar la ocurrencia de la causa del despido alegada (Pasco, 1998, p.153). En el
caso particular, probar cabalmente que ocurrié el hostigamiento o la violencia
imputada al trabajador.

1 El demandante reconocié que llamé loca en repetidas ocasiones a la denunciante y le dijo que, si
fuera hombre, se habrfan generado una “trompeadera”.
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Incluso es posible senalar que las juezas aplicaron un criterio puramente
légico y positivista, pues en estricto, las normas que regulan la prevencién y
sancién del hostigamiento sexual y violencia contra la mujer establecen criterios
particulares para el andlisis y cargas probatorias en la investigacién y sancién en
procedimientos donde la partes son la victima y el agresor o acosador, pero en
el proceso laboral, las partes son otras: empleador y trabajador®. Por lo que, no
necesariamente las cargas de los procedimientos de hostigamiento y violencia con-
tra la mujer tendrian que ser trasladadas al proceso laboral. Sélo asi se explicaria
la necesidad de las juezas de determinar que la sola declaracién de la victima del
hostigamiento y del acto de violencia, no es suficiente para sustentar el despido.

El problema inmediato que le vemos a dicha interpretacién es que, para
determinar si la imputacién del despido fue o no real, las juzgadoras estaban
obligadas a dilucidar si hubo o no una conducta de hostigamiento sexual o de
actos de violencia. Y la tinica forma de determinar si ello ocurrid, es recurriendo
alos propios criterios de las normas que regulan el procedimiento de prevencién
y sancién del hostigamiento sexual y violencia contra la mujer. Entre ellos, los
criterios particulares de andlisis y asignacién de cargas probatorias.

Claramente, a nuestro entender, las juezas de este proceso decidieron limitar
la actuacién probatoria del mismo a reglas generales de la Nueva Ley Procesal
del Trabajo, apartando la vista del articulo IV del Titulo Preliminar de dicha
norma, pues de lo contrario creo que el resultado hubiera sido diferente:

Articulo IV.- Interpretacién y aplicacién de las normas en la resolucién de
los conflictos de la justicia laboral

Los jueces laborales, bajo responsabilidad, imparten justicia con arreglo a la
Constitucién Politica del Pert, los tratados internacionales de derechos humanos
y la ley. Interpretan y aplican toda norma juridica, incluyendo los convenios
colectivos, segtin los principios y preceptos constitucionales, asi como los pre-
cedentes vinculantes del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica.

2 Esta no es una regla general. Hay supuestos donde el agresor si puede ser identificado con el
empleador. Puntualmente los casos donde el empleador vulnera el principio de igualdad y el
mandato de no) discriminacién.
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Il. JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO

1. Justificacion

Todo justiciable espera de un juez o jueza un pronunciamiento razonable,
acorde a derecho y actual. Y es que el juez o jueza del Estado Constitucional de
Derecho no es pues el de la Constitucién de Montesquieu, sino uno que razona
e interpreta las normas conforme a los principios constitucionales, derechos
humanos y tratados internacionales.

Sus fallos, son pronunciamientos de justicia fundados en principios, normas
y cierto margen discrecionalidad’, pero siempre enmarcados en los principios
y derechos fundamentales de la Constitucién. Y es que ‘el juez, en un estado
constitucional, no puede ser solamente "boca de la ley”. El juez tiene que aplicar
principios que constan en la constitucién y convertirse en “cerebro y boca de la
constitucién” (Avila, 2009, p. 786).

Como senala Pietro Sanchis, hoy en dia parece indiscutible, en todos
nuestros sistemas juridicos, que todos los jueces pueden y deben aplicar direc-
tamente las cldusulas sustantivas de la constitucién a la resolucién de todo tipo
de conflictos (Pietro, 2010, p.473).

Por tanto, no cabe duda que las sentencias judiciales tienen “un poder
individual y colectivo que impacta en la vida de las personas y conforman la
identidad del Poder Judicial como un actor imprescindible en la construccién
de un Estado democrético de derecho” (Suprema Corte de la Nacién, 2013) .

Lamentablemente, tampoco caben dudas de que la violencia de género y
en particular violencia contra la mujer, entendida esta Gltima como cualquier
forma de violencia ejercida sobre la mujer por el s6lo hecho de ser tal*, es un
problema de envergadura mundial que, a pesar de diversos esfuerzos realizados

para erradicarla, persiste en la actualidad.

3 Discrecionalidad no es arbitrariedad. El acto discrecional estd regulado y limitado, la arbitrariedad
supone plena libertad.

4 El articulo 5 de la Ley 30364, Ley Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra las
Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar, define violencia contra la mujer como “cualquier
accién o conducta que les causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico por su
condicién de tales, tanto en el émbito pablico como en el privado”.

295

Revista LABOREM

Numero 27 « Marzo 2023 « pp. 291-320



https://doi.org/10.56932/laborem.20.27.13 Daniel de la Vega Zavala

296

Revista LABOREM

Sin embargo, si consideramos a los jueces y juezas como agentes claves en la
sociedad, no cabe duda que, con sus pronunciamientos, tienen la oportunidad de

contribuir en la lucha contra la violencia contra la mujer y fortalecer la igualdad.

Un ejemplo claro de lo senalado es la sentencia del Expediente 5527-2008-
AA/TC emitida por el Tribunal Constitucional, donde el Tribunal ordena
reincorporar a la Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea del Perti a una cadete
que fue retirada por haberse verificado su embarazo. Alegando que el embarazo,
legalmente, era incompatible con la condicién de cadete o estudiante de dicha
institucién. Al respecto el Tribunal expresé:

15. (...) el paso de la historia lo ha demostrado, de que las diferentes perspec-
tivas, participaciones y voces caracteristicas de las mujeres han sido excluidas
sin justificacion razonable del discurso publico y del contexto social. Adn hay
rezagos de las diferencias entre hombres y mujeres culturalmente creadas en
muchas sociedades. Y el Perti no escapa a tal realidad. Sin embargo, como Estado
constitucional tiene el deber de combatir las desigualdades de manera efectiva,
por ello, ademds del reconocimiento del derecho a no ser discriminado por razén
de sexo, ha constitucionalizado otras obligaciones como el deber del Estado
de ofrecer una especial proteccion a las madres (articulo 4), el deber estatal de
establecer politicas publicas a favor de las libertades reproductivas (articulo 6),
el principio de igualdad de oportunidades laborales sin discriminacién (articulo
26) y el deber de establecer cuotas de género en aras de asegurar una represen-
tacién mds igualitaria en los gobiernos regionales y municipales (articulo 191).

(...)

24. (...) la mujer no se limita a la de su condicién biolégica durante el embarazo
y después de este, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo
que sigue al embarazo y al parto; sino también se extiende al dmbito estricto del
desarrollo y a las vicisitudes de los distintos tipos de relaciones que se pueden
entablar en una sociedad: educativa, laboral, entre otras.

(...)

25. Por ello, la prohibicién de acceso a la educacién o la expulsion de una estu-
diante por razén de su embarazo constituye una discriminacién directa basada
en el sexo, como también lo puede ser por ejemplo la negativa a contratar a
una mujer embarazada, o cuando una trabajadora percibe una remuneracion
inferior a la de un trabajador por un mismo trabajo (...).

5 Ver: hteps://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2016/01423-2013-AA.pdf.
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33. Por tanto, las decisiones de estudiar la carrera militar como opcién profe-
sional y ejercer la maternidad forman parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad.

En este caso el Tribunal no sélo dispuso el retorno de la estudiante a la
escuela de oficiales, dejando claro que la norma contemplaba un supuesto de
discriminacién, sino que ademds requirié al Ministerio de Defensa la modifi-
cacién de la norma que impedia a las estudiantes embarazadas continuar con
sus estudios y ordend a los jueces de todas las instancias aplicar control difuso,
en todos los casos donde los jueces aprecien supuestos de discriminacién contra
la mujer®.

En el Ambito internacional tenemos también sentencias como la de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) contra el Perd, caso del
Penal Castro Castro’, donde la Corte IDH determina, entre otros, la vulne-
racién de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard) debido a actos
manifiestos de violencia contra las reclusas del penal. Violencia directamente
relacionada a su condicién de mujer, de madres, asi como su honra, intimidad
e integridad emocional®.

Asi, claramente la introduccién de la perspectiva de género en el andlisis
judicial busca otorgar a los jueces una herramienta adicional para desterrar del
proceso estereotipos contrarios al principio de igualdad, empoderando a las
victimas de la violencia para equilibrar judicialmente el desbalance de poder
existente en la realidad.

6 Entre otras sentencias relevantes del Tribunal Constitucional podemos sefialar las resueltas en los
expedientes 2005-2009PA/TC, 5003-2009-PHC/TC, 5527-2008-PA/TC, 3112-2015-PA/TC,
01594-2020-PA/TC, 1272-2017-PA/TC, 1479-2018PA/TC, 5121-2015-PA. Un recuento y
andlisis de dichas sentencias se encuentran en: Garcés Peralta, Carolina. Jurisprudencia Relevante
del Tribunal Constitucional en materia de Género.

7 Ver: hetps://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=197&lang=es.

8  Entre otros casos de la Corte IDH también podemos considerar:

- Caso Gonzélez y otras “Campo algodonero” Vs. México, Sentencia de 16 de noviembre de
2009. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf

- Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_277_esp.pdf

- Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. https://corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_252_esp.pdf
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Y es que las normas sobre igualdad formal e incluso muchas disposiciones
especificas sobre derechos de las mujeres no han sido suficientes para hacer efec-
tivo el derecho de igualdad. Son conocidos los casos donde una mujer denuncia
multiples veces actos de violencia que no son atendidos y terminan con su ase-
sinato (feminicidio), o procesos donde las cortes le exigen a la victima acreditar
plenamente su negativa o resistencia fisica al acto sexual al que fue sometida,
para poder hacer atendible en el proceso su argumento sobre violencia sexual.

Es posible senalar que las normas procesales son iguales para todos, que
no tienen género. Sin embargo, mds alld de la formalidad de la igualdad legal,
su aplicacién literal puede producir un resultado que no garantice el goce de
derechos para todos los sujetos (por ejemplo la regla genérica de la carga de la
prueba). Y es ahi donde el juez o jueza resultan obligados a profundizar, desde
la perspectiva de género, como categoria de anilisis:

en aras de identificar resultados limitativos y/o no garantistas de derechos. Se
trata, por tanto, de posicionarse en el lugar real de los sujetos destinatarios de
las normas y decisiones juridicas y, especificamente, en el lugar en el que el
sistema sexo/género ha posicionado o ubicado a las mujeres. (Torres, 2017,

pp- 184 - 185)

Ahora bien, en Pert existe un amplio marco constitucional y legal para

que los jueces apliquen en los procesos judiciales la perspectiva de género’. En

particular:
9 Entre las multiples normas aplicables podemos mencionar:
L Normas internacionales:

a. Declaracién Universal de Derecho Humanos, ratificada por Resolucién Legislativa N.
13282 de 1959.

b. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ratificada por Pert el 12 de julio de
1978, a través del Decreto Ley N° 22231.

c. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Pert el 28 de abril de
1978, a través del Decreto Ley N° 22128.

d. Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer — CEDAW, ratificada por Pert el 13 de septiembre de 1982, a través de la
Resolucién Legislativa N° 23432.

e. Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la
Organizacion Internacional del Trabajo, aprobado por el Perti el 05 de diciembre de
1993, a través de la Resolucién Legislativa N° 26253.

f.  Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer — Convencién Belém Do Pard, ratificada por Pert el 4 de junio de 1996, por la
Resolucién Legislativa N° 26583.

g. Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condicién de

NuUmero 27 « Marzo 2023 « pp. 291-320



Tu palabra no es suficiente: notas sobre la aplicacion de la perspectiva de género...

1L

h.

vulnerabilidad, adoptadas por el Poder Judicial de Pert el 1 de agosto de 2020, a
través de Resolucién Administrativa, N° 000198- 2020-CE-PJ, asi mismo, adoptaron
las actualizaciones de las Reglas el 17 de agosto de 2020, a través de las Resolucion
Administrativa N° 002 y 011-2020-CE-PJ.

Declaracién de Beijing y Plataforma de Accién de Beijing, adoptadas en Beijing del 4 al
15 de septiembre de 1995.

Normas nacionales:

a.

b.

Ley N° 28983, Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres.

Ley N° 30862 que fortalece diversas normas para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.

Ley N° 30926, Ley que fortalece la interoperabilidad en el Sistema Nacional
Especializado de Justicia para la Proteccién y Sancién de la violencia contra las mujeres
e integrantes del grupo familiar.

Decreto Legislativo N° 1368, que crea el Sistema Nacional Especializado de Justicia
para la Proteccion y Sancién de la Violencia contra las Mujeres e Integrantes del Grupo
Familiar.

Decreto Legislativo N° 1470, que establece medidas para garantizar la atencién y
proteccién de las victimas de violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar durante la emergencia sanitaria declarada por el COVID-19.

Decreto Supremo N° 009-2016-MIMP, que aprueba el Reglamento de la Ley N°
30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar, y su modificatoria aprobada por el Decreto Supremo N°
04-2019- MIMP.

Ley No. 27942, de Prevencién y Sancién del Hostigamiento Sexual.

Decreto Supremo N° 021-2021-MIMP. Reglamento de la ley de prevencién y sancién
de hostigamiento sexual.

Protocolo de administracién de justicia con enfoque de Género del Poder Judicial.
Versién 001, aprobado mediante Resolucién Administrativa N 000114-2022-P-CE-
PJ

Protocolo Interinstitucional de Accién frente al Feminicidio, Tentativa de Feminicidio
y Violencia de Pareja de Alto Riesgo”, actualizado mediante el Decreto Supremo N.°
004- 2018-MIMP.

Protocolo de actuacién conjunta de los Centros de Emergencia Mujer y Comisarias o
Comisarias Especializadas en materia de Proteccién Contra la Violencia Familiar de la
Policia Nacional del Perd, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2018-MIMP.
Protocolo de actuacién conjunta entre los Centros Emergencia Mujer (CEM) y
los Establecimientos de Salud (EE.SS.) para la atencién a las victimas de violencia,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 008-2019- SA.

Lineamientos para incorporar el enfoque intercultural en la prevencidn, atencién y
proteccién frente a la violencia sexual contra nifias, nifios, adolescentes y mujeres
indigenas u originarias, aprobado por Decreto Supremo N°© 009-2019-MC.

Protocolo Base de Actuacién Conjunta en el dmbito de la atencién integral y proteccién
frente a la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, aprobado por
el Decreto Supremo N° 012-2019-MIMP.

Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar, aprobado por Decreto
Supremo N° 004-2020-MIMP.

Protocolo de Actuacién Conjunta entre el Centro Emergencia Mujer y los servicios de
Defensa Publica aprobado por Decreto Supremo N° 008- 2020-JUS.

Protocolo de Atencién Integral de los Centros Emergencia Mujer aprobado por
Resolucién Ministerial N°100-2021-MIMP. 21

Plan Nacional Contra la Violencia de Género 2016-2021, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 008-2016-MIMP.
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El articulo 2 Convencién Sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés),
donde los estados se comprometen, entre otros, a asegurar por todos
los medios necesarios la realizacién prictica del principio de igualdad
y a establecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre
una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto
de los tribunales nacionales competentes y de otras instituciones pu-
blicas, la proteccién efectiva de la mujer contra todo acto de discri-
minacion.

El articulo 5 del CEDAW, donde los estados se comprometen a mo-
dificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y muje-
res, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practi-
cas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en
la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o
en funciones estereotipadas de hombres y mujeres.

El articulo 3 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém do Pard), donde
los estados se comprometen a adoptar medidas especificas y progra-
mas para fomentar la educacién y capacitacién del personal en la ad-
ministracién de justicia, policial y demds funcionarios encargados de
la aplicacién de las normas sobre prevencién, sancién y eliminacién
de violencia contra la mujer.

La Constitucién, que en su articulo 2 establece expresamente el prin-
cipio de igualdad y el mandato de no discriminacién.

El articulo 7 de la Ley 28983, Ley de igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres, que dispone la formacién y Capacitacién
del personal de la administracién de justicia en materias de genero y
derechos humanos de las mujeres.

s.  Dolitica Nacional de Igualdad de Género, aprobado mediante Decreto Supremo N°

008- 2019-MIMP c¢) Plan Estratégico Multisectorial de igualdad de género de la
Politica Nacional de Igualdad de Género, aprobado mediante Decreto Supremo N°
002-2020-MIMP Programa Presupuestal Orientado a Resultados de reduccién de la
Violencia contra la Mujer (PPoR), aprobado mediante Resolucién Suprema N° 024-
2019-EF

t.  Resolucién Ministerial N° 88-2020-MIMP, que aprueba la matriz de cumplimiento,
relacionado a asegurar los resultados de desempefio del Programa Presupuestal orientado
a Resultados para la reduccién de la violencia contra la mujer.
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6. El reciente Protocolo de Administracién de Justicia con Enfo-
que de Género, aprobado mediante Resolucion Administrativa N°
000114-2022-P-CE-P] del 14 de noviembre de 2022, documento
que expresamente estable que los jueces son “responsables del andlisis
y la determinacién de las desigualdades durante las etapas del proceso
de juzgamiento, con la finalidad de identificar las asimetrfas de gé-
nero y aplicar el enfoque de género, como una técnica jurisdiccional
que busca garantizar la imparcialidad sin injerencia de prejuicios y
estereotipos de género.” (Consejo Ejecutivo del Poder judicial, 2022,

p-11).

Asi, resulta claro que legislativamente estdn dados los medios para incorporar
la perspectiva de género a la solucién de los conflictos judiciales. Lo que implica:

hacer realidad el derecho a la igualdad, respondiendo a la obligacién cons-
titucional y convencional de combatir la discriminacién por medio del
quehacer jurisdiccional para garantizar el acceso a la justicia y remediar,
en un caso concreto, situaciones asimétricas de poder. (XVIII Cumbre
Judicial Iberoamericana, 2015, p. 21)

No debemos olvidar ademds que el Tribunal Constitucional, el expediente
N° 01479-2018-PA/TC senalé que las Cortes deben aplicar la perspectiva de
género en la resolucién de sus casos:

11. (...) “la perspectiva de igualdad de género, entendido como una nueva
mirada a la desigualdad y a la situacién de vulnerabilidad de las mujeres, se
presenta como una herramienta metodoldgica que necesariamente debe ser
empleada en el dmbito institucional (y también en el dmbito privado), ya que
ayuda a la materializacién de las medidas putblicas adoptadas para lograr una real
igualdad en derechos entre hombres y mujeres, y porque también constituye un
instrumento ético que dota de legitimidad a las decisiones institucionales que
se tomen en aras de alcanzar una sociedad mds justa e igualitaria.

(...)

16. (...) 9 el sistema de administracién de justicia también es un actor — pro-
bablemente el mds importante— en la ejecucion de la politica publica de lucha
contra la violencia de género y, por ello, el enfoque o perspectiva de género
debe ser incorporado y practicado en el ejercicio de la funcién judicial y fiscal.
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Lo mismo que la Sala Penal Penal Permanente de la Corte Suprema de
la Repblica en el Recurso de Nulidad N.° 398-2020 LIMA NORTE, “en la
investigacién y juzgamiento de los delitos motivados en el género de la victima
debe adoptarse una perspectiva de género” (2020, considerando 3.5).

Por tanto, hoy en dia resulta totalmente legitimo para todo juez o jueza,
aplicar la perspectiva de género'® en el proceso judicial.

2. Como aplicar la perspectiva de género a los procesos judiciales

La Ley 30364 define enfoque de género cémo:

reconoce la existencia de circunstancias asimétricas en la relacién entre hombres y
mujeres, construidas sobre la base de las diferencias de género que se constituyen
en una de las causas principales de la violencia hacia las mujeres. Este enfoque
debe orientar el diseno de las estrategias de intervencién orientadas al logro
de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. (Art. 3, numeral 1)

Asi, claramente la perspectiva de andlisis parte del concepto de discrimi-
nacién, pero no se agota en la cldsica situacién de trato peyorativo, sino que
se extiende a cualquier situacién donde de produzca un trato desigual, como
resultado de la subordinacién de la mujer en la sociedad. Implica determinar y
erradicar los estereotipos de género y las situaciones preexistentes de desigualdad.

Pero no todo proceso donde se encuentre una mujer debe activar esta me-
todologfa, sino “solo en aquellos casos en los que se involucren esas relaciones
asimétricas de poder, es decir, que se produzca un impacto de género como

consecuencia de los estereotipos y prejuicios sociales imperantes” (Jiménez,
2019, p.30).

Asi, juzgar con perspectiva de género debe entenderse como una metodolo-
gia para la solucién de conflictos, destinada a corregir las situaciones desiguales de
género existentes en la realidad (relacién asimétrica de poder), a fin de erradicar
la misma mediante mecanismos de compensacion del desequilibrio (andlisis de

q
la evidencia probatoria, verificar como ciertos hechos o normas impactan en
p p

10 Cabe anotar que otros paises de la regién como México, Uruguay, Argentina, Paraguay, Bolivia,
Guatemala, Chile, entre otros, ya habian optado, con anterioridad, por establecer protocolos para
juzgar con perspectiva de género.
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forma diferente a hombres y mujeres, etc) que permitan alcanzar un real trato

igualitario.

Conforme a lo senalado, y siguiendo a la Magistrada Adoracién Jimenez

(2019, p. 40), la metodologia para juzgar con perspectiva de género minima-

mente supone:

a.

Detectar la influencia en el conflicto de un determinado estereotipo
de género (menor valor de la remuneracién por ejemplo o el “rol” de
esposa sumisa a los deseos del esposo, por ejemplo).

Verificar que dicho estereotipo genera o puede generar una diferencia
de oportunidades o derechos (por ejemplo, asumiendo una voluntad
implicita de la mujer debido a que es sumisa a su pareja).

Erradicar el estereotipo de la aplicacién o interpretacién de la norma
(por ejemplo, considerando que la mujer tiene derecho a decidir o
que su negativa no sélo se expresa mediante un rechazo expreso).

Compensar el desequilibrio generado. (por ejemplo, modifico las
cargas probatorias).

Este anilisis debe realizarse a lo largo del proceso judicial, operando al

menos, en las siguientes etapas (Poyatos, 2017, p.176):

1.

Facilitar todas las medidas de proteccién previas al inicio al proceso,
asi como tener en claro al momento de la admisibilidad del mismo
que hay un tema de género involucrado. Ello implica, incluso, iniciar
acciones de oficio.

En la tramitacién del proceso judicial, aplicando en todo momento
diversos mecanismos de proteccién jurisdiccional efectiva a fin de fle-
xibilizar el rigor procesal y alcanzar la tutela efectiva de las victimas,
garantizando la efectiva igualdad de género en el proceso.

En la etapa probatoria. Permitiendo y actuando todo tipo de prueba
que permita verificar los hechos alegados, distribuyendo la carga de la
prueba y otorgando especial relevancia a la declaracién de la victima.

En lo que se refiere a la aplicacién del derecho material y la argu-
mentacion juridica, interpretando las normas con arreglo al principio
de igualdad, al mandato de no discriminacién, a la proteccién de la
maternidad y a la proteccién frente a la violencia de género.
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5. Al momento de sentenciar, establecer medidas que propicien la repa-

racién del dafo causado o del impacto diferenciado generado.

Sobre el particular, el Protocolo Administracién de Justicia con Enfoque
de Género (Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, 2022), recoge de manera
adecuada una propuesta metodoldgica para la aplicacién de la perspectiva de
género en los procesos judiciales en Perd, detallando seis pasos:

1. Andlisis preliminar del caso desde el enfoque de género, cuyo obje-
tivo es verificar si en el caso se presenta una relacién asimétrica de
poder o de desigualdad que deba ser compensada.

2. Determinar las situaciones de desigualdad entre las partes y verificar
si existe una situacién de vulnerabilidad o discriminacién. Donde el
Juez o Jueza deben verificar si las partes que intervienen pertenecen a
un grupo histéricamente discriminado por razones de género, iden-
tidad étnico racial, edad, orientacidn sexual, entro otras.

3. Determinacién de los hechos e interpretacién de la prueba. En esta
etapa el Juez o Jueza deben poner especial atencién al contexto en
que se desarrollan los hechos, asi como a la presencia de posibles este-
reotipos alegados por las partes. Deben valorar debidamente la decla-
racién de la victima, teniendo en cuenta que la sola declaracién de la
victima es suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia si es
que no se advierten razones objetivas que invaliden sus afirmaciones.
Para ello se evaltia: i) la ausencia de incredibilidad subjetiva, ii) la ve-
rosimilitud del testimonio y iii) la persistencia en la incriminacién'.

4.  Determinacién del derecho aplicable. Donde el Juez o Jueza deben
tener en cuenta los estdindares en derechos humanos y que se han ido
desarrollando en la jurisprudencia nacional e internacional al mo-
mento de interpretar y aplicar la norma al caso.

5. Deber de motivacién. En esta etapa el Juez o Jueza deben considerar
que su argumentacién debe estar destinada a combatir los estereoti-
pos de género mediante un razonamiento justo. El protocolo sugiere
ademds el uso de lenguaje inclusivo.

11 Conforme alos articulos 12 y 62 del Reglamento de la Ley N.° 30364, Ley para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.
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6. Reparacién integral del dafio. El proceso no puede implicar el resta-
blecimiento de la situacién anterior al dano, pues ello no genera la
eliminacién de los efectos de la vulneracién. En tal sentido el juez o
Jueza deben buscar un efecto correctivo y transformador.

El protocolo incluye ademds un instructivo detallado, con ejemplos y citas
jurisprudenciales que muy clara y diddcticamente guian al juzgador en tono a
la aplicacién de la perspectiva de género en los procesos judiciales.

lll. LA PERSPECTIVA DE GENERO EN EL PROCESO LABORAL

Nos hemos referido ya a la importancia y necesidad de aplicar la perspectiva
de género en los procesos judiciales en general. Y claramente, el proceso laboral
no estd excluido de esta situacién.

La discriminacién en el empleo, la desigualdad salarial, los casos de hosti-
gamiento sexual en el trabajo, la proteccién adecuada a la madre trabajadora,
consideraciones en materia de seguridad y salud, entre otros, son elementos claros
de los problemas cotidianos que enfrentan las mujeres trabajadoras.

Si bien las normas materiales han ido buscando reducir las inequidades,
como hemos sefalado previamente, ello no ha sido suficiente y para muestra
los dos casos mencionados al inicio de este articulo, donde los jueces decidieron
obviar totalmente la declaracién de las victimas y testigos, solicitando pruebas
adicionales para acreditar el acto de hostigamiento o de violencia.

Esto resulta peculiar en tanto, para el proceso laboral, mds que para otras ra-
mas, el principio tuitivo y, en materia procesal, el de igualdad por compensacién,
resulta casi natural. En efecto, no es extrafio para el proceso laboral establecer
mayores protecciones para la parte débil de la relacién procesal, entonces no
deberia ser complicado para el juez o jueza de trabajo entender que, cuando se
presenta una situacién de violencia de género, es necesaria su intervencién con
una perspectiva diferente.

Ello no implica en forma alguna, dejar de aplicar los principios del proceso
laboral, sino de que éstos sean aplicados interpretdndolos en armonia con la
perspectiva de género.
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1.  El principio de imparcialidad

La imparcialidad, como sefiala Paul Paredes (2013, pp. 212-214), supone
que las decisiones del juez o jueza siempre estén sometidas a las razones del
Derecho. Nuestro modelo de proceso oral supone que el Juez o Jueza participe
activamente del proceso para conocer mejor los hechos del mismo y, de esa
manera, aplique el derecho adecuado al caso, pero no sélo el de la norma legal,
sino también, los derechos fundamentales consagrados en la constitucién y
tratados internacionales.

Adicionalmente, siguiendo la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso PABLA KY v. FINLAND (fundamento 27)", podemos afir-
mar ademds que la imparcialidad tiene un aspecto subjetivo, relacionado a que
el juez o jueza no deben tener prejuicios personales, y otro objetivo, referente
a que el juez o jueza deben ofrecer garantias suficientes para que no haya duda
alguna sobre su imparcialidad.

Bajo tales definiciones, juzgar con perspectiva de género resulta absoluta-
mente compatible con el principio de imparcialidad en el proceso laboral. Pues el
juzgador o la juzgadora necesariamente deben encontrarse libres de todo tipo de
prejuicios de género y tiene que generar confianza fundamentando debidamente
sus resoluciones en base a principios constitucionales, los mismos que, como
hemos expuesto de manera precedente, respaldan plenamente la aplicacién de
la perspectiva de género al proceso a los procesos judiciales.

Solo un juez o jueza verdaderamente imparcial podrd evaluar debidamen-
te si el caso que debe resolver requiere o no un anilisis de género debido a la
asimetria de poder entre las personas involucradas en el mismo, identificando
los diferentes roles y condiciones de vulnerabilidad de las personas involucradas
en el proceso.

A manera de ejemplo, el Tribunal Constitucional en la sentencia del Ex-
pediente N° 05652-2007-PA/TC senalé:

12 Ver:https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/docx/?library=ECHR&id=001-
61829&filename=CASE%200F%20PABLA%20KY%20v.%20FINLAND.
docx&logEvent=False.
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48. (...) enel caso de las mujeres la prohibicién de discriminacién por razén de
sexo tiene su razén de ser en la necesidad de terminar con la histérica situacién
de inferioridad de la mujer en la vida social, politica y juridica. Por ello, para
asegurar la igualdad real de la mujer en la sociedad y en el lugar de trabajo, se
ha previsto la prohibicién de todo tipo discriminacién por razén de sexo.

49. La discriminacién por razén de sexo comprende aquellos tratamientos pe-
yorativos que se fundan no sélo en la pura y simple constatacién del sexo de la
victima, sino también en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan
con el sexo de la persona una conexién directa e inequivoca. Es decir, que la
discriminacién laboral por razén de sexo comprende no sélo los tratamientos
peyorativos fundados en la constatacién directa del sexo, sino también aquellos
que se basen en circunstancias que tengan una directa conexién con el sexo.
50. Tal sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial (...)

51. La proteccién de la mujer no se limita a la de su condicién biolégica durante
el embarazo y después de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante
el periodo que sigue al embarazo y al parto, sino también se extiende al dmbito
estricto del desarrollo y a las vicisitudes de la relacién laboral, razén por la cual
condiciona las potestades organizativas y disciplinarias del empleador.

Como senala Villanueva (2021) si una decisién judicial se sustenta en un
prejuicio o estereotipo de género, se vulnera no solo el derecho a no ser discrimi-
nado, sino también el principio de imparcialidad judicial, que es lo que sucede
en los casos sefialados al inicio de este articulo, donde las jueces simplemente
estereotipan a las victimas, senalando en el primer caso que la demandante ex-
presamente no rechazé la conducta de hostigamiento y, en el segundo caso, que
“loca” es una frase ofensiva pero no grave en una discusién de trabajo.

2. Principio de Inmediacion

La inmediacién se refiere a la relacién directa entre el juez o jueza y la
prueba, la posibilidad de conocerla de manera directa, una forma de tratar de
alcanzar la verdad de los hechos.

Que duda cabe que este principio conversa perfectamente con la perspec-
tiva de género. Como habiamos mencionado, juzgar con perspectiva de género
impone al juez o jueza la obligacién de detectar la presencia, en el conflicto que
les es propuesto, de un determinado estereotipo de género, determinar si el
mismo genera una diferencia de oportunidades y erradicarlo.
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Al respecto, que mejor forma de hacerlo que con un juez o jueza que co-
noce directamente de las pruebas del proceso, conversa con las partes y testigos
ofrecidos, incluso hace preguntas en forma directa.

Recordemos ademds que conforme al Protocolo Administracién de Justi-
cia con Enfoque de Género (Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, 2022, pp.
13-20) el juez o jueza deben identificar a todas las personas involucradas en el
caso, verificar si alguna estd en situacién de vulnerabilidad o discriminacién e
identificar si entre dichas personas subyace una relacién asimétrica de poder.
Que mejor forma de hacerlo patente con la inmediacién.

Un ejemplo claro de las ventajas de la inmediancién en casos de violencia de
género lo podemos ver en el caso Duarte Huircan, Rubi Juana c/ Aegis Argentina
S.A. y otro s/ despido™ proceso seguido ante la Cdmara Nacional de Apelaciones
del Trabajo de Buenos Aires, donde la inmediacién del Juez en las declaracio-
nes de los companeros de trabajo de la demandante le permitieron determinar
con claridad que la trabajadora demandante qued6 expuesta a discriminacién
y acoso laboral por parte de sus companeros y jefe (siendo una persona trans
la llamaban por su nombre masculino -Ruben-, la obligaban a presentarse con
dicho nombre ante los clientes, no le permitian el ingreso al bano de mujeres,
entre otros) y que el empleador no adopté ninguna medida para para evitar
que la trabajadora pudiera quedar expuesta a sufrir las vejaciones que recibid.

Asi, claramente la inmediacién es una enorme ventaja para que el juez o
jueza conozca e identifique las situaciones de vulnerabilidad de las personas que
se presentan en el proceso.

Debemos aceptar que es posible alegar que la inmediacién, en estos casos,
puede afectar subjetivamente la valoracién del juzgador, restando independen-
cia. Sin embargo, como hemos sefialado anteriormente, las decisiones del juez
0 jueza estdn sometidas a normas y principios constitucionales, por lo que ain
cuando el juez o jueza cuenta con cierta discrecionalidad, no puede actuar ar-
bitrariamente, dado que las normas y la propia constitucién genera pardmetros
claros para su actuacién.

13 Ver: http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-trabajo-nacional-ciudad-autonoma-
buenos-aires-duarte-huircan-rubi-juana-aegis-argentina-sa-otro-despido-fal9040391-20-
19-03-29/123456789-193-0409-1ots-eupmocsollaf?#.
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3. Lasreglas de concentracion, celeridad y publicidad

Claramente ninguna de éstas reglas entra en conflicto con la aplicacién de
la perspectiva de género en el proceso laboral.

La concentracién implica reunir en un solo acto (audiencia de juzgamiento)
todas las actuaciones procesales posibles. Esto resulta idéneo para la facilitacién
del estandar probatorio que debe verificar el juzgador a fin de determinar si existe
una situacién desigualdad, pues podrd conocer y contraponer las pruebas en
un tnico momento, interactuando incluso con los posibles testigos y las partes.
Ademis, puede ayudar a evitar la revictimizacién de la persona afectada, pues
en una sola diligencia se verificardn todas las actuaciones, resultando innecesario
que la victima concurra a la corte en multiples ocasiones para volver a recordar
los hechos denunciados.

La celeridad, que duda cabe, opera de la mano con la perspectiva de género.
Pues permite una atencién rdpida de la victima. En el tema que nos concierne
no sélo pensamos en celeridad respecto de los plazos procesales, sino ademds
desde el inicio del proceso, facilitando la generacién y actuacién de pruebas o,
incluso, medidas de proteccién previas al proceso judicial.

Finalmente, la publicidad garantiza la transparencia en el proceso. Cla-
ramente, es una regla que garantizard la imparcialidad del juez o jueza y la
debida motivacién de sus resoluciones, asi como democratizar el tema materia
de controversia. Pues recordemos que la violencia de género no es un problema
individual, sino de la sociedad.

4. El principio de igualdad por compensacion

Este principio del proceso laboral parte por reconocer que las partes del
proceso laboral no son iguales (empleador y trabajador), razén por la cual en el
proceso se establecen algunas reglas, desiguales a decir verdad, para compensar
dicha situacién.

Establecer determinadas cargas probatorias al empleador, la presuncién de
laboralidad, la legitimacién de los sindicatos, entre otras, son ejemplos de esta
regla de compensacién.
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En los casos donde la mujer trabajadora demanda a su empleador, no nos
cabe duda de la aplicacién clara de este principio. Pues la desigualdad natural
que genera la relacién laboral se acentta por la condicién de vulnerabilidad de
la victima.

Como habfamos senalado anteriormente, uno de los elementos de la
perspectiva de género en los procesos judiciales, supone el compensar las des-
igualdades. Al respecto el Protocolo Administracién de Justicia con enfoque de
Género establece que el juez o jueza deben poder considerar cuando “sea posible
juridicamente, la inversién de la carga de la prueba en los casos en que la per-
sona afectada se encuentre en una situacién de especial vulnerabilidad o riesgo
que pueda haberle impedido presentar las pruebas en el momento oportuno”
(Consejo Ejecutivo del poder Judicial, 2022, p.26).

En éstos casos, a fin equiparar la desigualdad de las partes y procurar un
fallo correcto, el juez o jueza pueden aplicar principios como el de facilitacién
probatoria (Paredes, 2018, pp. 22-23), que es mds amplio que el de compensacién
y aplicar reglas como las de privilegiar el fondo sobre forma, solicitar pruebas de
oficio, inversién de la carga probatoria, la carga dindmica de la prueba (donde
el juez o jueza como director/a del proceso, excepcionalmente, podrd requerir
a quien esté en mejor posicién de acreditar un hecho, hacerlo). Siempre, claro
estd, garantizando a las partes su derecho de defensa y a la seguridad juridica,
en concordancia con las normas constitucionales.

Una clara muestra de la aplicacién este principio se encuentra en la carga
que impone el articulo 12 del Reglamento de la Ley 30364, Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar, el mismo que determina que la sola declaracién de la victima es su-
ficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia del agresor si es que no se
advierten razones objetivas que invaliden sus afirmaciones. Para ello se evalta:
i) la ausencia de incredibilidad subjetiva, ii) la verosimilitud del testimonio y
iii) la persistencia en la incriminacién.

Cabe anotar que, en aquellos casos donde la victima de la violencia de gé-
nero no sea parte del proceso, pero si un sujeto involucrado en el mismo, sigue
aplicando este principio. Y el juez o la jueza tendrd que evaluar debidamente su
aplicacién y determinar equitativamente las cargas. Considerando que uno de
los sujetos involucrados en el proceso es una persona vulnerable.
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Por ejemplo, en un caso de despido por hostigamiento sexual, el juzgador
no podra pedir al empleador prueba plena del acoso (videos), sino que tendrd
que analizar razonablemente si el empleador, al realizar la imputacién, cumplié
con las cargas probatorias que establece el procedimiento de hostigamiento
sexual y determiné objetivamente la responsabilidad de la victima. Incluso si
la Gnica prueba fue la declaracién de la victima, el Juzgador tendrd que valorar
la misma conforme al 12 del Reglamento de la Ley 30364 antes mencionado.

Un ejemplo claro de este principio lo podemos verificar en la sentencia
de Vista del Expediente 8090-2020-1801-JR-LA-84, donde la Corte valora en
forma conjunta la declaracién de la victima con un Whatsaap de fecha posterior
a los hechos declarados, lo que genera credibilidad interna en la declaracién de
la victima y concluye que efectivamente los hechos no fueron inventados por
el empleador:

Abogado de la demandada: ;Podria comentarnos cual fue el comentario que
hizo el sefor Xxxx en una reunién de trabajo?

Yyyyy (testigo): Estuvimos reunidos en la sala de gerente (...)me acerqué a cada
uno ddndole la bolsa de los papelitos para que puedan sacar el amigo secreto,
agarré e hizo una expresién porque mi cierre de mi pantalén se bajé hizo una
expresién de burla que mi paloma quiere volar esa fue la expresion tal cual
dado mi caso, fui motivo de burla en ese momento de todos mis companeros
y de parte de él»

Abogado de la demandada: ;Cudl fue su reaccién?
Yyyyy (testigo): «(...) me avergoncé, me mantuve callada(...)»

Abogado de la demandada: ;En algin momento el senor Vasallo le pidi6 dis-
culpas por la expresién?

Yyyyy (testigo): «en ningtin momento (...)»

25. De acuerdo a lo actuado en el proceso y, especialmente, de las declaraciones
de la trabajadora Yyyy y de la trabajadora Zzzz, se infiere que no se ha formulado
en contra del actor ninguna falta o hecho falso que conlleve a determinar que se
le habria imputado actos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, pues
se advierte que el demandante, en su trato con las trabajadoras agraviadas, ha
hecho uso de términos de naturaleza o connotacién sexual e insinuaciones de
cardcter sexual, lo cual se corrobora con la impresién de un mensaje de Whats-
App (fojas 72 a 73), en el cual se verifica que el demandante manifiesta a la
trabajadora agraviada (...) lo siguiente: «Yaa gracias mi Reynitaaa, Sabes, Hoy
quiero sonar otra vez » .
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Otro ejemplo lo vemos en la sentencia del Tribunal Constitucional del ex-
pediente 02748-2021-PA/TC, donde el Tribunal acude a los hechos verificados
en la realidad por encima de los documentos presentados (fondo sobre forma):

10. En consecuencia, para este Tribunal Constitucional, el hecho de que la de-
mandante se encontrase embarazada de seis meses y que fuera notorio su estado
de gestacién, no es un hecho controvertido, sino, por el contrario, pacifico; lo
que Unicamente no existe es un documento entregado por la demandante, en
el que hubiese comunicado su estado de gestacion.

5. Suplencia de queja deficiente

Supongamos el caso de una trabajadora que cuestiona su despido, pero en
su petitorio no sefala que el real motivo del mismo fue un caso de discrimina-
cién. No obstante, en los hechos de su demanda, indica que estaba embarazada
cuando fue despedida y pidié un dia de descanso por el embarazo.

Lo que corresponde, en base al principio en cuestién y aplicando la perspec-
tiva de género, en tanto la demandante es una persona vulnerable (mujer emba-
razada), es que el juzgador solicite a la demandante que precise si su alegacién
incluye o no el hecho de ser despedida por encontrarse embarazada. Luego de

ello, se informar4 a la parte demandada para que ejerza su derecho de defensa.

Asi, este principio del proceso laboral, tampoco entra en conflicto con
la perspectiva de género y, por el contrario, potencia su aplicacién frente a la
situacion de vulnerabilidad.

6. Indubio pro operario, norma mas favorable y condicion mas beneficiosa

Claramente ninguno de estos principios entra en conflicto con la perspec-
tiva de género. Por el contrario, al ser principios que buscan beneficiar con el
criterio de interpretacién normativa a la parte vulnerable, se complementan con
la perspectiva de género, estableciendo incluso una proteccién mas alta para la
victima de violencia de género.

Asi las cosas, parece evidente que los principios del proceso laboral con-

versan perfectamente con al perspectiva de género y, lejos de generar conflictos
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de interpretacién potencian la proteccién de la trabajadora victima de violencia

de género.

7. Algunas notas sobre la valoracion probatoria:

La Corte IDH ha destacado dos aspectos fundamentales en lo que concierne

a la valoracién probatoria:

a)

b)

Que los jueces y juezas estdn obligados a evitar cualquier idea basada
en estereotipos o prejuicios al momento de valorar las pruebas, pues
ello sélo ayuda a perpetuar estereotipos (Corte IDH, 2017), y

Que los jueces y juezas identifiquen la forma en la que el género in-
cide al momento de otorgar valor a las pruebas aportadas a los juicios
(Corte IDH, 2010).

Sobre esto tltimo, consideramos que la valoracién probatoria en materia

de perspectiva de género minimamente debe considerar (Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial, 2022, pp. 22-26):

1.

El contexto donde se producen los hechos (antecedentes, contexto
histérico, social, cultural, estereotipos que pueden haber influencia-
do en el caso, etc. Contextualizar adecuadamente resulta esclarecedor
para visualizar las situaciones de desigualdad.

Y es que, en algunos casos, la situacién puede aparentar ser neutra,
no tener componentes de género. Pero al contextualizar podemos
evidenciar que afecta/beneficia sélo o mayoritariamente a un grupo
determinado.

A manera de ejemplo podemos citar la sentencia 5780/2016 del 14
de octubre de 2016 dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia Sala de lo Social, Recurso 1513/2016 (JUR\2016\249172).
En este caso, la Corte determiné que habia una vulneracién al prin-
cipio de igualdad debido a que, la norma que contemplaba el bene-
ficio que pretendia la demandante (que la enfermedad de tendinitis
calcificante del hombro sea considerada como enfermedad profesio-
nal), sélo contemplaba el beneficio para determinadas profesiones
(pintores, escayolistas y montadores de estructuras) realizadas ma-
yoritariamente por hombres. Excluyendo injustificadamente a otras
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profesiones que podian generar la misma patologia, entre ellas las
realizadas por la demandante. Concretamente la sentencia dice:

Para evitar esta deriva discriminatoria por razén de sexo en la aplica-
cién de la normativa sobre enfermedades profesionales resulta nece-
sario integrar esa normativa con el principio de igualdad de trato y
oportunidades entre mujeres y hombres - articulo 4 de la Ley Orgd-
nica 3/2007, de 22 de marzo-, y, realizando esa integracion, esta Sala
entiende, en relacién con la patologia tendinosa crénica de manguito
de los rotadores del hombro, que, en la medida en que las profesio-
nes contempladas reglamentariamente a titulo ellas ejemplificativo,
mayoritariamente masculinizadas, se benefician de la presuncién de
que en se realizan los movimientos articulares determinantes de la
enfermedad profesional, esa misma conclusién se debe predicar de
las profesiones a que se dedica la trabajadora demandante una vez
constatado que se encuentran entre las profesiones que habitualmen-
te incluyen entre sus tareas fundamentales aquellas que, segtn la nor-
ma reglamentaria, pueden generar dicha patologfa, sin perjuicio de
que esa presuncién pueda ser desvirtuada con prueba en contrario de
que dichas tareas no son las realizadas efectivamente en el puesto de
trabajo de que se trata, o que son meramente ocasionales, una posibi-
lidad de prueba en contrario que también se admite en relacién con
las profesiones masculinizadas a las que se refiere de manera expresa
el cuadro de enfermedades profesionales.

Asi, haciendo un anilisis de contexto, la Corte claramente determiné
la presencia de elementos de discriminacién.

Identificar manifestaciones de sexismo y estereotipos de género, tan-
to en los hechos narrados como en las declaraciones, para verificar si
hay situaciones de desigualdad, discriminacién o violencia.

Tipicas frases sexistas como “mujer tenfa que ser ...”, “pero ella se
vestia provocadoramente ...”, entre otras mds denotan manifestacio-
nes de sexistas que deben ser debidamente calificadas por el juzgador
al valor los hechos, las declaraciones y los testimonios.

Otorgar un valor especial a la declaracién de la persona agraviada y
de los testigos. Pues normalmente es complicado para las victimas de
violencia denunciar, debido a su condicién de agraviada, vergiienza,
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desigualdad o discriminacién o violencia. Por tanto, el Juez debe to-
mar especial atencién al evaluar y valorar dicha prueba.

A manera de ejemplo nos remitimos a la sentencia del Expediente
8090-2020-0-1801-JR-LA-84, donde la Sala Laboral da pleno valor
a las declaraciones de las dos victimas de acoso, considerando que
los indicios aportados al proceso (declaraciones de dos personas que
confirman ser victimas de acoso, Whatsaaps que contextualizan fra-
ses con connotacién sexual y sexista utilizadas por el actor hacia las
victimas y la declaracién de testigos), generan una conviccién en la
declaracién de las victimas y confirman los hechos imputados:

25. De acuerdo a lo actuado en el proceso y, especialmente, de las de-
claraciones de la trabajadora Yyyy y de la trabajadora Xxxx, se infiere
que no se ha formulado en contra del actor ninguna falta o hecho falso
que conlleve a determinar que se le habria imputado actos notoriamente
inexistentes, falsos o imaginarios, pues se advierte que el demandante,
en su trato con las trabajadoras agraviadas, ha hecho uso de términos de
naturaleza o connotacién sexual e insinuaciones de cardcter sexual, lo cual
se corrobora con la impresién de un mensaje de WhatsApp (fojas 72 a
73), en el cual se verifica que el demandante manifiesta a la trabajadora
agraviada (Claudia Rioja) lo siguiente: «Yaa gracias mi Reynitaaa, Sabes, 31 5

Hoy quiero sofar otra vez »”.

4. Analizar si las pruebas presentadas tienen valoraciones sexistas o es-
tereotipadas, a fin de eliminarlas al momento de valorar los hechos,
o utilizarlas como medio para acreditar una condicién sexista o este-
reotipada pre existente y permanente.

5. Finalmente evaluar, cuando sea posible, acudir a la inversién de la
carga probatoria o a reglas de favorecimiento probatorio, utilizando,
dentro de los limites del debido proceso, los medios necesarios para
esclarecer los hechos del caso.

En suma, las y los jueces tiene la obligacién de identificar en los hechos
y en las normas aplicables a casa caso posibles situaciones de desigualdad o
discriminacién (directa o indirecta) y acto seguido, enmendar el impacto que
dicha situacién genera.
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IV. CONCLUSIONES

Sibien la creacién de la Comisién de Justicia de Género del Poder judicial
supuso un avance importante para la implementacién e la justicia con enfoque de
género en el Perd, hasta fines del ano 2022 la Comisién habia emitido diversos
documentos e impartido charlas a jueces, juezas y personal del Poder Judicial
sobre enfoque de género, pero es a partir del Protocolo Administracién de Justica
con enfoque de Género de fines del 2022 que el Poder Judicial asume la tarea e
impone a las y los jueces la obligacién, de juzgar con enfoque de género, tarea
que estaba pendiente en nuestro ordenamiento.

De lo expuesto precedentemente, me parece indiscutible el sustento legal,
constitucional y supra constitucional que avala la incorporacién del enfoque de
género en la actuacién judicial y sobre todo en el proceso laboral, para corregir
las asimetrias palpables en nuestra sociedad que padecen las mujeres trabajado-
ras, a fin de alcanzar un trato realmente igualitario y sin discriminacién. Labor
que queda en manos de los jueces y juezas laborales y que, indiscutiblemente,
debe realizarse dentro los marcos que la constitucién y normas internacionales
les permite.

Concluyo haciendo mia una frase de la Magistrada Gloria Poyatos, que
me parece grafica totalmente, para el tema de este articulo, la concepcién del
derecho que propone Oliver Wendell Holmes:

Hay dos formas de impartir justicia: hacerlo formal y mecdnicamente y ha-
cerlo de forma contextualizada con equidad y perspectiva de género. La primera
perpetta las sistémicas asimetrias sociales entre sexos, la segunda, en cambio,
camina hacia una sociedad igualitaria. Una justicia sin perspectiva de género,
no es justicia. (Poyatos, 2017, p. 180)
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seguridad social que poco a poco ha venido siendo materia de estudio por los profesionales
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an alternative solution to the looming social security crisis, guaranteeing in turn, the
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*

I. INTRODUCCION

Con el avance del tiempo, nuestro pais ha perdido de vista una problemi-
tica que de forma silenciosa se viene convirtiendo en una de las dificultades mds
graves que deberemos afrontar como sociedad peruana. A lo largo de los tltimos
afos y pese a las advertencias efectuadas por muchos especialistas, poco o nada
se hace por la necesaria reforma de la seguridad social en pensiones que debe
adecuarse a las caracteristicas propias de nuestra cultura y economia.

Tal y como se aprecia de distintos estudios, el sistema previsional de pen-
siones es uno de los problemas sociales mds dlgidos en nuestra sociedad, y es que
como bien lo senala Gonzales (2019) el sistema de pensiones en el Perti presenta
dos principales problemas y deficiencias: La universalidad en la cobertura y la
sostenibilidad fiscal del sistema, que debido a diversos factores como: la infor-
malidad laboral, la afiliacién voluntaria de los trabajadores independientes, el
surgimiento de nuevas relaciones de trabajo, el fenémeno del envejecimiento
poblacional, la libre disponibilidad de los fondos de pensiones de las AFP, y la
ampliacién del Régimen de Jubilacién Anticipada (REJA), vienen generando
una crisis latente ante una imposible consolidacién del sistema que pueda cubrir
las necesidades de los pensionistas por parte del tesoro ptblico a futuro (p. 184).
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En efecto y como lo demuestra el INEI (2021) la tasa de afiliacién a los
sistemas de pensiones de la Poblacién Econémicamente Activa (PEA) ocupada
en nuestro pafs, alcanzé para el afo 2021 una tasa de 34.9%, mientras que
el 65.1% restante no se encuentran afiliadas a un sistema de pensién (p. 89),
hecho que evidencia una preocupante situacién social en atencién a que la pro-
porcién de personas que integran y por lo tanto participan en la sostenibilidad
del sistema de pensiones, no cubririan el volumen de ciudadanos que a futuro
deberdn hacer uso de dicho sistema, el cual, incluso incorporard a personas que
no se encuentran dentro del espectro de la PEA vigente.

Si bien este problema no es actual, y en cambio las tasas de afiliacién han
evidenciado un cierto incremento en los dltimos 20 anos, lo cierto es que a la
fecha la sostenibilidad de nuestro sistema pensionario se ve en un peligro mayor
no solo por los aspectos reconocidos en nuestro pais por la propia OIT (2020)
tales como la persistente desigualdad de género, la utilizacién de la pensién an-
ticipada como regla y no excepcién, el tiempo de abono y cuantia de las presta-
ciones y la falta de participacién de los actores sociales en la gestién del sistema,
sino que ademds, por factores que van desde el proceso de envejecimiento de la
poblacién, hasta el aumento de la precariedad laboral e informalidad producida
por el uso de nuevas tecnologias y la situacién econémica post pandemia.

Atendiendo a ello y siendo conscientes del problema que enfrentamos,
el presente trabajo busca brindar una solucién que no solo de respuesta a la
problemdtica antes expuesta, sino que, ademds, permita esbozar una propuesta
que paralelamente garantice la aplicacién del derecho de igualdad en las rela-
ciones de trabajo, a través de la contratacién de adultos mayores, para permitir
la sostenibilidad del sistema de pensiones y coadyuvar a la reinsercién laboral y
el respeto de la dignidad de este sector de la poblacién, hasta una modificacién

total del sistema de seguridad social en nuestro pais.

II. LA CRISIS QUE SE AVECINA: EL COLAPSO DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES

Tal y como lo reconoce la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos de 1948, toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, la satisfaccién de
sus derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y
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al libre desarrollo de su personalidad, razén por la cual, debe gozar del derecho
a seguros en casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad, tales como el desempleo, la enfermedad, la vejez,
la invalidez u otros.

En ese sentido, la Constitucién Politica del Pert de 1993 incorpora en sus
articulos 10, 11y 12 que el Estado reconoce el derecho universal y progresivo
de toda persona a la seguridad social para su proteccién y elevacién de su calidad
de vida, contando para ello con el derecho de acceder a prestaciones de salud y
pensiones, que le permita asegurar una proteccién ante las contingencias pro-
pias de la vida, pudiendo para ello gozar de determinadas prestaciones para su
desarrollo cabal en sociedad.

Sobre ello, el Tribunal Constitucional mediante la sentencia recaida en el
Expediente N° 00050-2004-Al/TC y acumulados, precisé que las prestaciones
en las que pretende incidir la Constitucién son justamente las prestaciones de
salud y pensiones, por lo que el Estado debe mantener una actuacién positiva
para asegurar su vigencia y estabilidad, considerando la importancia que poseen
dichas prestaciones para una adecuada calidad de vida.

En efecto, el Estado Peruano consciente de dicha situacién, asume la res-
ponsabilidad de contar con los medios necesarios para cubrir las necesidades
de sus ciudadanos y hacer sostenible el sistema de seguridad social, pues de no
lograr otorgar la proteccién suficiente para afrontar los riesgos y contingencias
que pudieran generarse a lo largo de la vida de sus habitantes, el Estado no
estarfa cumpliendo con sus obligaciones mds elementales. Atendiendo a ello,
es de resaltar que para que dicha responsabilidad sea cumplida, el sistema de
seguridad social ya sea en salud o en pensiones, deberd apoyarse en principios,
que, de fallar, harian complejo e inviable un sistema como el expuesto, siendo
importante, por tanto, considerar los principios de universalidad y solidaridad.

Gonzales & Paitdn (2017) precisan que el principio de universalidad se
encuentra relacionado con el hecho de que todas las personas sin distincién
deben encontrarse protegidas por la seguridad social y que todas las contingen-
cias o riesgos que se presenten a lo largo de la vida deben estar cubiertas por la
seguridad social, mientras que el principio de solidaridad se encuentra referido
a que todos los miembros de una sociedad, asi como el Estado, contribuyen

al financiamiento del sistema de proteccién de la seguridad social, de acuerdo
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a sus posibilidades, con la finalidad de recibir proteccién ante contingencias y
segln sus propias necesidades (pp.31-32).

Siendo esto asi entonces, debemos comprender que para que el sistema de
seguridad social en pensiones funcione, serd necesario que el mismo sea uni-
versal en su cobertura, pero, ademds, sostenible a partir de la participacién de
aportantes regulares al sistema.

Lamentablemente, en los tltimos afos y a pesar de las diversas advertencias
efectuadas en distintos estudios, hoy la arquitectura de nuestro sistema de pen-
siones evidencia una cobertura minima que incluso no es sostenible en el tiempo.

Sobre ello, Gonzales (2019) refiere, por ejemplo, que uno de los principales
problemas vinculados a la cobertura de la seguridad social es que la misma se
dirige Gnicamente a trabajadores asalariados y dependientes, dejando de lado el
grueso de poblacién que debido a que se encuentra en la informalidad laboral
y/o que no cuenta con cultura en seguridad social, prefiere no adoptar medidas
para mantener su permanencia en el sistema (p.181). Asimismo, y en esa misma
linea, el autor antes citado precisa que, respecto a la sostenibilidad del sistema,
uno de los principales problemas es el envejecimiento de la poblacién, aprecia-
cién con la que coincidimos pues como lo evidencia la informacién demogréfica
proporcionada por el INEI esa es la tendencia actual.

La INEI (2022) precisa que, como resultado de los grandes cambios de-
mogréficos experimentados en las Gltimas décadas en el pafs, la estructura por
edad y sexo de la poblacién estd experimentando cambios significativos. En
la década de los afios cincuenta, la estructura de la poblacién peruana estaba
compuesta bdsicamente por ninos/as; asi de cada 100 personas 42 eran menores
de 15 anos de edad; en el ano 2022 son menores de 15 afos, 24 de cada 100
habitantes. En este proceso de envejecimiento de la poblacién peruana, aumenta
la proporcién de la poblacién adulta mayor de 5,7% en el ano 1950 a 13,3%
en el afo 2022 (p.1)

De esta manera, no podemos pasar desapercibido que la universalidad y
sostenibilidad del sistema se encuentran en un peligro real, razén por la cual
deben adoptarse medidas que permitan mantener a flote el sistema conforme a
sus caracteristicas vigentes.
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Atendiendo a lo anterior, debemos partir del hecho que los problemas y
deficiencias de la cobertura y sostenibilidad antes expuesta, se encuentran en
factores que como bien expone Gonzales (2019) se encuentran vinculados a la
informalidad laboral, la afiliacién voluntaria de los trabajadores independientes,
el surgimiento de las relaciones de trabajo a partir del fenémeno de la globali-
zacién y cuarta revolucién industrial, la ampliacién de supuestos que permiten
acceder a la jubilacién anticipada, el retiro anticipado de fondos pensionarios
y el envejecimiento poblacional (p.184) por lo que las medidas en seguridad
social a adoptar deben cuanto menos dar respuesta a alguno o todos los factores
de referencia.

De esta manera y previamente a ensayar una propuesta que permita brindar
una solucién o al menos contener dicha problemidtica, es importante conocer
de que forma los factores antes expuestos inciden en una afectacién al sistema
de seguridad social.

1. Factores que coadyuvan a la crisis de seguridad social en pensiones

Conforme lo indicamos en pérrafos previos, son diversos los factores que
coadyuvan a la crisis de seguridad social en pensiones, razén por la que previa-
mente a ensayar una propuesta que permita garantizar la solidez de dicho siste-
ma, es importante analizar cuales son los aspectos que generan su inestabilidad.

A) Lainformalidad laboral:

Conforme lo advierte Torres (2020) la informalidad crece cuando hay mds
personas buscando empleo que puestos de trabajo formales disponibles. Asi,
cuando la economia no crece lo suficiente como para crear nuevos puestos de
trabajo, las personas no tienen otra alternativa que el autoempleo o el empren-
dimiento. Atendiendo a ello, y desde que la informalidad empezé a ser medida
en el ano 2002, la tasa de actividad informal ha ido fluctuando entre un 85% vy
75% a lo largo de los tltimos 20 anos, habiéndose incrementado como conse-

cuencia de sucesos como la pandemia de la COVID-19 (p.73).

En ese contexto, es de precisar que la informalidad laboral guarda relacién
con aquellos trabajadores asalariados y dependientes que no se encuentran
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registrados en planilla y que no acceden a los beneficios laborales que les co-
rresponde por ley.

En efecto, hay que tener claro que la informalidad es un fenémeno multi-
dimensional, esto quiere decir que hay informalidad laboral, tributaria, registral,
municipal, etcétera. Implica, ciertamente, el incumplimiento de algin tipo de
regulacién sobre esos campos. Por tanto, son varias dreas que deben distinguir-
se para un mejor andlisis. Solo se puede hablar de informalidad laboral en el
dmbito de trabajadores sujetos a la regulacién laboral, es decir, todos aquellos
que laboran en relacién de dependencia con un empleador donde hay reglas
que cumplir. No corresponde hablar de informalidad laboral en el dmbito de
prestadores de servicios que no estin bajo la cobertura de regulacién laboral
alguna: independientes o familiares, por ejemplo. La razén y distincién es muy

clara: no hay incumplimiento de alguna regla laboral si no hay relacién laboral
(Cuadros, 2018, p. 6)

De forma que debe tenerse claro que el trabajador informal es aquel que
pese a contar con los elementos propios de una relacién de trabajo, no accede
a los beneficios laborales que por ley le corresponden, lo que implica ademds
que se encuentren fuera de las cargas tributarias y de seguridad social propias
del sistema.

Siendo esto asi, es de indicar que segtn el Informe Técnico N° 4 — Com-
portamiento de los indicadores de mercado laboral a nivel nacional efectuado
por el INEI (2022), la tasa de empleo formal fue del 23.9%, mientras que la
tasa de empleo informal alcanzé el 76.1% entre octubre de 2021 y setiembre de
2022, lo que evidencia que tan solo hablando de aquella poblacién que ejerce
actividades laborales y que por lo tanto deberia cotizar a la seguridad social segtin
el sistema vigente (sin considerar por tanto el autoempleo y el trabajo familiar no
remunerado), solo un 23.9% de personas sostiene el sistema de seguridad social.

Atendiendo a ello queda claro que la informalidad laboral es un factor que
incide en la crisis vigente, y es que el sostenimiento del sistema de seguridad
social que deberia caracterizarse en el principio de universalidad, se sostiene a la
fecha, en el aporte de un mindsculo nimero de trabajadores que deben soportar
la carga de un sistema con cada vez mds ciudadanos que necesitan proteccién,
debiéndose buscar por tanto, incentivos a la formalidad que permitan un sistema
de recaudacién adecuado, considerando que a la fecha el sistema existente se
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mantiene estancado en una seguridad social laboral, es decir, una seguridad social
dependiente necesariamente de una prestacién de labores para que el potencial
aportante pueda formar parte del sistema.

La propia OIT (2020) ha precisado que resulta necesario que la matriz
de provisién de servicios de la seguridad social incluya una combinacién de
esquemas semicontributivos — ligados o no al empleo- o no contributivos que
alcancen a segmentos de dificil cobertura como los trabajadores independientes,
rurales, migrantes y otros trabajadores de baja capacidad contributiva.

Sin embargo y hasta que no se opte por una reforma integral del sistema que
permita “deslaboralizar” la seguridad social en pensiones, las medidas ha adoptar
deberdn considerar medidas de cardcter laboral para superar estos problemas.

B) La afiliacion voluntaria del trabajador independiente al sistema de
seguridad social

Conforme es sabido, mediante la Ley N° 30237 — Ley que deroga el aporte
obligatorio de los trabajadores independientes, se dejé sin efecto la disposicién
que obligaba a los trabajadores independientes menores de 40 anos a aportar
obligatoriamente a un sistema previsional.

Este hecho, como muchas otras medidas populistas, trajo consigo que desde
el mes de setiembre de 2014 el sistema de pensiones no solo pierda ingresos que
apoyaran su sostenibilidad desde el punto de vista del principio de solidaridad,
sino que, ademds, trajo consigo una minima cantidad de trabajadores indepen-
dientes que decidieran acogerse a un régimen de seguridad social en pensiones,
hecho que a la fecha viene ocasionando que el sistema no cuente con los aportes
suficientes para cubrir las necesidades de una poblacién que cada vez exige una
asistencia en salud y pensiones mayores.

Asimismo, es de resaltar que sorprende que la medida bajo comentario haya
derivado de una decisién que no se justificé en un fin superior que buscard ser
protegido, sino que en cambio, en una decisién particular de los afiliados que
desconociendo o restando importancia a la necesidad de contar con un sistema
que pueda cubrir sus necesidades futuras, optaron por no encontrarse obligados
a aportar.
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En efecto y como reconocen algunos eliminar la obligatoriedad de la afi-
liacién de los independientes representa un retroceso en la consolidacién de
un mejor modelo de previsién social, no solo por la disminucién del 4dmbito
subjetivo de la misma, sino por el hecho de que no exista un fin superior que se
intente privilegiar con esta medida. En efecto, volver al estado anterior implica
mantener la situacién de desproteccién de un grupo importante de miembros
de lasociedad, sustentada en el rechazo de estos de destinar parte de sus ingresos
a fundo previsional futuro. Esto, sin lugar a dudas, no constituye un elemento
que merezca ser ponderado, en atencién a que constituye inejecutar la garantia
de la Seguridad Social respecto de los independientes. (Gonzales & Antola,
2015, pp. 137-138)

De esta manera, la medida destinada a que el trabajador independien-
te optard por su afiliacién voluntaria adoptada por el legislador, mds alld de
representar una herramienta que permitiera la consolidacién del sistema de
seguridad social, terminé por convertirse en una de las causas de la actual crisis,
aspecto que debe ser valorado para la adopcién de medidas que pretendan dar
solucién al problema vigente.

C) El surgimiento de las nuevas relaciones de trabajo

Con el surgimiento de la cuarta revolucién industrial, los cambios y ten-
dencias que afectan el mundo del trabajo se caracterizan por la automatizacién
de las actividades laborales y el consecuente desplazamiento de trabajadores
gracias a la robotizacién e inteligencias artificiales.

Es en este contexto que, por ejemplo, el Parlamento Europeo en el afio 2017
aprobd una Resolucién relativa a normas de Derecho Civil en la robética, la
cual incluyd entre otras algunas normas reguladoras sobre los dafios que podrian
ocasionar los robots y las nuevas mdquinas inteligentes, creando para ello incluso
una Comisién (Comisién sobre normas de Derecho Civil sobre robética) que
se encargaria de analizar el impacto de la robotizacién en el enfoque juridico,
considerando el dmbito laboral.

Dicha Resolucién, como lo indica Gémez (2018) consider6 que ahora que
la humanidad se encuentra a las puertas de una era en la que robots, bots, an-
droides y otras formas de inteligencia artificial cada vez més sofisticadas parecen
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dispuestas a desencadenar una nueva revolucién industrial que probablemente
afecte a todos los estratos de la sociedad, por lo que resulta de especial interés
que el legislador pondere las consecuencias juridicas y éticas, sin obstaculizar
con ello la innovacién, planteando de esta forma si el desarrollo de estas md-
quinas inteligentes deberia comportar la contribucién a través de cotizaciones

a la Seguridad Social (p.158)

Es en este contexto, que queda en evidencia un problema que, si bien ha
sido identificado, no ha sido cuestionado ni analizado con firmeza en nuestra
doctrina, lo que hace necesario pensar en soluciones que permitan la sosteni-
bilidad del sistema una vez que las maquinas lleguen a tomar los puestos de
trabajo vigentes o futuros y no exista un volumen de trabajadores suficiente que
permitan contener el sistema actual.

Sobre ello, autores como Ford citado en Gémez (2018) “defiende la ne-
cesidad de costear una renta bdsica con el objeto de hacer frente a las desigual-
dades sociales derivadas de la revolucién robética, lo que permitiria un ingreso
periddico de subsistencia a los ciudadanos” (p.162).

En esa misma linea autores como Mercader (2017) y Gémez (2018)
sostienen que los robots que desplacen a los trabajadores, deben cotizar a la
seguridad social, ya sea a través de una renta bdsica pagada por las empresas de
acuerdo a la cantidad de robots que se encuentren operando, asi como a través
de la aplicacién de dividendos.

Incluso el segundo de los autores citados precisa que las empresas deberfan
estar obligadas a comunicar: El nimero de “robots inteligentes” que utilizan,
los ahorros realizados en cotizaciones a la seguridad social gracias a la utilizacién
de la robética en lugar del personal humano y una evaluacién de la cuantia y
la proporcién de los ingresos de la empresa procedentes de la utilizacién de la
robdtica y la inteligencia artificial con el objeto de determinar los montos a
cotizar a la seguridad social.

Asi pues, queda claro que a nivel global y por tanto en nuestro pais, las
nuevas formas de empleo estarfan representando a futuro una de las causas de
la crisis en seguridad social, y es que con menos trabajadores y mds maquinas, el
sistema deberfa cambiar su enfoque de sostenibilidad, dependiendo ahora de una
cotizacién sobre las nuevas tecnologias y no sobre los trabajadores dependientes.
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D) Lajubilacion anticipada

Dentro del marco legal del Sistema Privado de Pensiones existente en
nuestro pais, se contemplé el supuesto de la jubilacién anticipada en mérito
a la existencia de: i) Fondos sobrantes y suficientes, ii) Labores de riesgo, iii)
Desempleo y iv) Al derecho adquirido en el Sistema Nacional de Pensiones.

Asi pues, el REJA representé un mecanismo transitorio que permitié acceder
a una jubilacién antes de tiempo, contando para ello con ciertos requisitos para
su acceso que a partir del 2016 hicieron mds ficil su aplicacién.

En atencién a ello, como bien lo evidencid la SBS en su boletin semanal N°
2 de enero 2019, a partir del 2016 la jubilacién a los 65 afos se redujo progresi-
vamente, aumentando aceleradamente la jubilacién por el REJA, convirtiéndose
el SPP ya no en un sistema de jubilacién, sino que, en cambio, en un sistema

de ahorro forzoso para la mediana edad.

De la propia informacién brindada en el documento citado, se aprecia que
hasta el ano 2015 la edad de jubilacién promedio en Perti en el SPP era de 65
afos, sin embargo, a partir del 2016 dicha edad se fue reduciendo hasta llegar
a los 59 anos en el ano 2018.

Por lo que queda en evidencia que considerando las caracteristicas propias
del sistema de seguridad social, el sistema posee cada vez mds personas accedien-
do a una pensién de jubilacién y menos trabajadores en el campo laboral que
permitan dinamizar la economiay en cierta medida la sostenibilidad del sistema,
razén por la cual las politicas putblicas a adoptar no deben ir en la direccién
de reducir la edad de jubilacién, sino que en cambio en mantener o incluso
aumentar en algunos casos la misma, ello con el objeto de reducir los niveles de
contingencia que trae este punto a la crisis de seguridad social que conocemos.

E) Lalibre disponibilidad de los fondos de pensiones de las AFP

Mediante las Leyes N° 30425 y N°30478, y de forma contraria al princi-
pio de sostenibilidad, se establecié la posibilidad de que los afiliados a las AFP
a partir de los 65 afios pudieran solicitar una pensién en cualquier modalidad
ofrecida por el SPP o la entrega de hasta el 95.5% de su Cuenta Individual de
Capitalizacién (CIC) en las armadas que considerard necesarias, asi como que
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el afiliado de cualquier edad pueda retirar hasta el 25% del fondo acumulado
en su CIC para la cuota inicial de la primera vivienda.

Bajo este entendido, las disposiciones legales de referencia conllevaron a
que los aportes que tenfan como intencién sufragar la vejez, se conviertan en
simples fondos de ahorro que, con su disposicién, desnaturalizan la funcién
para la que fueron creados.

Como lo indica Gonzales (2019) la habilitacién de disponer los fondos
pensionarios de las AFP, conforme al contenido de las normas antes expuestas,
vulnera el derecho fundamental a la pensién en cuanto a su contenido esencial
pues permite que el afiliado ejecute una accién — solicitar la entrega del fondo
acumulado-cuya consecuencia directa es expulsarlo del régimen previsional y
por tanto impedirle el acceso a una pensién (p. 193)

En esa misma linea y al margen que lo dispuesto contraviene lo dispuesto
en el articulo 12 de la Constitucién Politica del Pert respecto a la intangibilidad
de los fondos previsionales, es de indicar que estas disposiciones a la larga traerd
consigo contingencias sobre aquellos aportantes que luego del retiro no podrin
gozar de una pensién cuando llegue el momento.

En efecto, el Reporte de Estabilidad Financiera de noviembre 2020 efec-
tuado por el BCR (2020) preciso que, hasta agosto de 2020, un conjunto de
325 181 afiliados opté por retiro del 95,5% de la CIC por un monto total de
S/ 28 610 millones (retiro promedio de S/ 87 982 soles), principalmente bajo
el Régimen Especial de Jubilacién Anticipada (REJA).

Lo que evidencia una gran cantidad de aportantes que en los afios préximos
no gozardn de una pensioén, siendo estos hechos parte de las causas de la crisis
de pensiones vigente.

Cabe resaltar que estos hechos, lejos de haber sido enmendados en los
ultimos afnos, han ido acrecentando la crisis y es que desde la pandemia de la
COVID-19 se han autorizado hasta seis retiros de fondos de pensiones, hecho
que en los préximos afios podrdn ser el motivo que origine el colapso del sistema
de seguridad social que conocemos.
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F) Lademografiay el envejecimiento poblacional

Finalmente, y al margen de los puntos antes expuestos, nos parece impor-
tante resaltar que tal vez una de las principales causas que originardn una crisis en
la seguridad social es el aumento del envejecimiento poblacional en nuestro pais.

Conforme lo expresa Torres (2020) la poblacién en Pert si bien se ha casi
duplicado, también ha envejecido y es que, tan solo partiendo del andlisis del
porcentaje de personas mayores de dieciocho afios, a la fecha el 71% de personas
cumple con esa condicién.

Asi, precisa que el cambio en la estructura etaria tiene dos explicaciones:
i) La reduccién de la tasa de fertilidad que disminuyé de 5 hijos por mujer en
1980 a 2.2 en el ano 2020, y ii) La mejora en la alimentacién y salud ptblica
lo que permitié el aumento en la esperanza de vida de 62 afos en 1980 a 77
anos en el 2019 (p.64).

Considerando ello, es posible apreciar que el crecimiento demogréfico se
ha reducido por lo que la poblacién joven cada vez es menor y la poblacién de
adultos mayores va en aumento como consecuencia de la mortalidad y fecun-
didad. De esta manera, las personas que a la fecha se encuentran aportando a
la seguridad social, no encontrardn en el futuro, un volumen de poblacién que
se encuentre realizando actividades laborales de forma activa para sostener o
financiar el sistema de seguridad social.

Ello, claramente se agrava si consideramos que el crecimiento econémico en
nuestro pais viene enfrentando una serie de crisis que podrdn afectar su normal
desenvolvimiento, por lo que se hace necesario tomar nota de estos hechos para
intentar revertir el posible colapso del sistema a futuro.

Nuestro pais, si bien viene aprovechando lo que en términos de Torres
(2020) es considerado como “bono demogrifico” (p.65), es decir, que se apro-
veche que el grueso de nuestra poblacién se encuentra en edad de trabajar, al
contar con una tasa de desempleo de tan solo 4%, no esta considerando que
ello es momentdneo y que en los afos venideros serdn més los adultos mayores
a los que deberd otorgarse una pension.

Asimismo, no se estd considerando que como lo indicamos en pdrrafos
precedentes, tan solo el 23.9% de personas aporta a la seguridad social, hecho
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que hace necesario que las medidas a adoptar garanticen la sostenibilidad del
sistema a futuro.

Considerando los puntos antes expuestos ha quedado en evidencia que
nuestro sistema de pensiones es cada vez mds frigil, siendo posible afirmar la
existencia de una crisis motivada por diversos factores.

En ese sentido, nuestro Estado se encuentra en la obligacién de adoptar
decisiones que permitan frenar o por lo menos garantizar la sostenibilidad y
evitar el colapso del sistema hasta una reforma integral de la seguridad social.
Pero entonces ;Qué medidas podemos implementar?

lll. LA CONTRATACION DE ADULTOS MAYORES COMO SOLUCION A LA
CRISIS

1. Situacion de la poblacion adulta mayor en el ambito laboral

Como lo precisamos en los parrafos precedentes, nuestra demografia hace
cada vez mds importante que tomemos medidas con la finalidad de garantizar
una adecuada sostenibilidad del sistema de seguridad social, considerando que
cada vez son mds las personas préximas a ser consideradas como personas adultas
mayores (que para efectos del presente trabajo son personas mayores de 60 afios
conforme al criterio adoptado por la Naciones Unidas) y menos las personas
“jévenes” que aportan al sistema.

En efecto y lejos de lo que algunos piensan, la proporcién de las personas
adultas mayores en nuestro pais, conforme a lo indicado por el INEI (2022) ha
aumentado a 13,3% en el afio 2022, corrobordndose que el 26% del total de
hogares en Pertl tiene como jefe/a de hogar a un/a adulto/a mayor.

Considerando lo antes expuesto y siendo que al menos 1 de cada 4 familias
en nuestro pais depende de un adulto mayor, se identificé que tan solo el 32.9%
de adultos mayores tienen un sistema de pensién, no contando la poblacién
restante con un sistema de pensién. Asimismo, se evidencié que el 57.9% de la
poblacién adulta mayor se encuentra dentro de la Poblacién Econémicamente

Activa (PEA), quedando tan solo un 43.5% en la NO PEA.
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Siendo esto asi entonces, es posible apreciar que casi la mitad de adultos
mayores se encuentran en la condicién de disponibles para la produccién de
bienesy servicios, por lo que es necesario que se adopten medidas para promover
su participacién en el mercado laboral, aprovechando de esta forma no solo su
fuerza de trabajo y experiencia, sino que, ademds, promoviendo una solucién al
problema de seguridad social que resaltamos en pdginas precedentes.

2. La contratacion de adultos mayores y el principio de igualdad

La igualdad desde una perspectiva constitucional tiene una doble dimensién,
en primer lugar, constituye un valor juridico, un principio rector de la actuacién
y la organizacién del Estado y de todo el ordenamiento juridico, y por otro lado,
es concebido como un derecho que confiere a las personas el derecho de recibir
el mismo trato y las mismas oportunidades quedando prohibidas las diferencias
arbitrarias y los privilegios que excluyen a determinadas personas sobre otras
(Defensoria del Pueblo, 2007, pp. 32-33)

En el campo del derecho del trabajo, la igualdad representa un principio
— derecho destinado a garantizar un trato digno, con respeto y consideracién
en el 4mbito laboral.

Si bien la Constitucién Politica del Pert reconoce de forma general en su
articulo 2.2 el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley y la no discri-
minacién por motivo de origen, raza. sexo, idioma, religién, opinién, condicién
econémica o de cualquier otra indole, el mismo cuerpo normativo en su articulo
26.1 establece como uno de los “principios” de la relacién laboral “la igualdad
de oportunidades sin discriminacién”.

Como lo refiere Blancas (2016) es importante distinguir entre lo que signi-
fica el derecho a la igualdad — igualdad ante la ley contenido en el articulo 2.2
de la Constitucién, y la igualdad de oportunidades contenido en el articulo 26.1
de la Constitucién — de la interdiccién de la discriminacidn, pues la primera se
encuentra referida a la prohibicién de los tratamientos desiguales carentes de
justificacién, que se manifiesten en el contenido de la ley o en la aplicacién de
esta, y la segunda de la existencia en la sociedad de grupos o colectivos de personas
sistemdticamente marginados respecto de aquellos que gozan o pueden gozar de
plenitud de posiciones de ventaja, por lo que el mandato de no discriminacién
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exige que no se excluya o impida a los miembros de estos grupos gozar de las
mismas oportunidades para avanzar hacia una nocién de igualdad (pp.134-135).

De esta manera, debemos senalar que cuando hablamos de casos en los
que este principio — derecho puede verse afectado, encontramos aquellas situa-
ciones vinculadas a la contratacién laboral de personas adultas mayores, pues
en estos casos, nos encontramos frente a un grupo demogrifico que siempre
ha experimentado dificultades para ser parte del mercado laboral en atencién
a las particulares atenciones que merecen y los propios prejuicios generados en
nuestra sociedad. Es bien sabido, que muchas empresas mds alld de valorar la
experiencia temen que los adultos mayores tarden mds en adaptarse, realizar sus
tareas y adecuarse a las nuevas formas de trabajo, estereotipos que solo terminan
por hacer que sea cada vez sea mds dificil encontrar un adulto mayor ejecutando
actividades laborales.

Sin embargo, debemos tener presente que estos actos atentan directamente
contra una serie de derechos de ius cogens reconocidos a nivel internacional, y es
que tal y como lo precisa el articulo 18 de la Convencién Interamericana sobre
la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores ratificada por
nuestro pais, las personas mayores tienen derecho al trato digno y decente, asi
como a la igualdad de oportunidades y de trato respecto de los otros trabaja-
dores, sea cual fuere su edad, por lo que es deber del Estado promover politicas
laborales que garanticen minimamente una adecuada proteccién, ello partiendo
justamente del derecho a la igualdad.

Bajo este entendido, nos parece importante rescatar que el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 0261-2003-AA/TC
reconoci6 que la nocién del derecho de igualdad comporta “dos planos con-
vergentes”: El ser tratado igual que los demds en relacién a hechos, situaciones
o acontecimientos coincidentes, y por ende a obtener un trato igual y evitar
los privilegios y desigualdades arbitrarias, es decir la igualdad ante la ley y la
igualdad en oportunidades de trato.

Atendiendo a lo antes expuesto, la igualdad ante la ley debe ser entendida
como un precepto que excluye que puedan dictarse normas diferentes mds
favorables a una persona sin que ello se base en una norma general sostenida
en la naturaleza de las cosas, es decir a que existan normas especiales que no se
justifiquen en razones objetivas.
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De esta forma el derecho a la igualdad se configura como una “técnica de
control” dirigida a constatar la razonabilidad de las diferencias que introduzca el
legislador o los 6rganos de aplicacién de las normas (Ferndndez Lépez, 19992,

p.170).

Consecuentemente la igualdad ante la ley proscribe que se establezcan
diferencias de trato entre las personas por sus condiciones particulares.

Sin embargo, no debe perderse de vista que mediante la Sentencia recai-
da en el Expediente N° 0261-2003-AA/TC se considerd que el principio a la
igualdad es “(...) una expresion de demanda al Estado para que proceda a remover
los obstdculos politicos, sociales, econdmicos o culturales que restringen de hecho la
igualdad ante los hombres” (NUmero 3.1.), por lo que la nocién de igualdad en
este punto también garantizaria la adopcién de medidas positivas para revertir
situaciones de hecho que atentan contra el principio de igualdad. En efecto es de
recordar que mediante la sentencia recaida en el Expediente N° 001-2003-Al/
TC el Tribunal Constitucional sefialé que: “e/ principio de igualdad en el Estado
Constitucional exige del legislador una vinculacién negativa o abstencionista y otra
positiva o interventora”, por lo que si bien estaria proscrito que se establezcan
diferencias legislativas entre personas, existe la posibilidad de adoptar medidas
diferenciadoras que permitan revertir las condiciones de desigualdad, por lo que
serfa legitimo establecer diferencias de trato.

Por otro lado, debemos referir que la igualdad en oportunidades de trato se
encuentra referido a que el trabajador sea tratado igual que otros trabajadores.

En efecto, este principio supone un limite fundamenta a la autonomia
empresarial y consiste en la prohibicién de que el empleador adopte diferen-
ciaciones arbitrarias, habiéndose de justificar toda diferenciacién de trato entre
los trabajadores en base a su razonabilidad y respecto de la situacién concreta

de que se trate (Rodriguez-Pifiero, 1979, pp. 402-403).

En este sentido y atendiendo a lo antes expuesto, es posible apreciar que
en atencién a las dificultades que presenta la contratacién de adultos mayores,
el principio de igualdad permitiria la adopcién de medidas para fomentar su
contratacién, y es que de cara al derecho en referencia, es posible adoptar lo que
se denominan “acciones positivas” para conferir un trato diferenciado y mds
favorable a grupos o sectores que se encuentren en un estado de subordinacién o
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marginacion para otorgarles mayores oportunidades de acceso, mds atin cuando
el propio articulo 103 de la Constitucién Politica del Pert, sefiala que: “Pueden
expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por
razon de la diferencia de personas’.

Cabe resaltar en este punto entonces que la adopcién de politicas positivas
que permitan la contratacién de adultos mayores, permitiria no solo el ejercicio
del principio de igualdad que permitan reinsertar a este sector poblacional en
el mercado laboral, sino que ademds la sostenibilidad del sistema de pensiones
y el respeto de su dignidad.

3. La contratacion de adultos mayores como solucion a la crisis de
seguridad social

Considerando lo desarrollado en las paginas precedentes, es posible apreciar
que: i) El sistema de seguridad social en pensiones vigente se encuentra préximo
a un inminente colapso por diversos factores que inciden en la pérdida de su
sostenibilidad, y ii) En mérito al derecho de igualdad reconocido en nuestra
Constitucién y aplicable en las relaciones de trabajo, es posible la adopcién de
medidas positivas para promover la contratacién de adultos mayores.

En este sentido y atendiendo a la urgente necesidad de contar con soluciones
para enfrentar la crisis de seguridad social de pensiones vigente, consideramos
importante que el legislador adopte medidas que promuevan e incentiven a las
empresas y entidades publicas a la contratacién de adultos mayores.

Ello es asi, pues como hemos podido analizar la crisis de pensiones vigente
deriva no solo de una serie de elementos externos dificiles de controlar como la
revolucién 4.0 o las medidas populistas que en su aplicacién ya generaron un
dafio irreversible al sistema, sino que ademds de una falta de trabajo efectivo
por parte de una poblacién adulta cada vez mayor.

Por lo tanto, y como ha quedado demostrado, parte del actual problema en
el sistema de seguridad social es que contamos con menos trabajadores jévenes
que puedan aportar para el sostenimiento del sistema, ademds de contar con
una baja tasa de trabajadores formales que permitan que el mismo pueda ser
rentable a futuro. Sin embargo, con la adopcién de medidas que se sostengan
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en la promocidn e incentivos a favor de la contratacién de adultos mayores al
mercado laboral formal, se habilita la posibilidad de dar solucién o por lo menos
contener la crisis vigente.

Si bien esta solucién parece suficiente, lo cierto es que previamente deben
superarse algunos de los problemas que representa este planteamiento, tales como
las desventajas que trae consigo la contratacién de este tipo de trabajadores, y es
que tal y como lo refieren algunos, dicha contratacién puede ser desventajosa
para la actividad empresarial.

De acuerdo a Ardon (2017) sehala que entre las desventajas percibidas en la
contratacién de adultos mayores encontramos los problemas de salud mental, los
problemas de adaptabilidad para con la tecnologfa, la falta de energfa, el deterioro
en las capacidades fisicas y retencién, asi como las potenciales ausencias laborales
que traen consigo las enfermedades y chequeos médicos de este personal (p. 47).

Asimismo dicha autora citando al coordinador de académico de la Univer-
sidad del Pacifico, René Rivera, refiere que aunque no superando las ventajas
de la contratacién, existen algunos elementos que podrian considerarse como
desventajas en la contratacién de adultos mayores, tales como: i) El hecho que
la tercera edad es poco proclive al cambio y prefiere ambientes més estructura-
dos, ii) El hecho que existe un natural deterioro biolégico que en determinadas
funciones afectaria la eficiencia del adulto mayor en el trabajo, iii) La corta vida
laboral que les queda a los adultos mayores no les permitirfa una proyeccién de
una carrera, y iv) La imposibilidad de cumplir con funciones donde el esfuerzo
humano o fuerza sea una condicién de acceso al trabajo (p.7).

Sin embargo, debemos tener presente que lejos de que dichos argumentos
representan estereotipos que se encuentran vinculados a la discriminacién estruc-
tural generada sobre dicho grupo de personas, lo cierto es que la contratacién
de dichos trabajadores no solo puede superar dichas “desventajas”, sino que
ademds permite como ya lo habiamos planteado, superar la crisis de seguridad
social vigente.

En efecto y citando nuevamente a Ardén (2017) dicha autora reconoce
que, al margen de las desventajas, la contratacién de adultos mayores incorpora
también experiencia, estrategias de afrontamiento y resolucién de conflictos,
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conocimientos y habilidades adquiridas, valores, entre otros, que permiten una
actividad empresarial eficiente (p. 46).

Por su lado, el propio René Rivera citado en la investigacién referida, senala
que entre las ventajas se encuentran: i) Un mejor servicio o calidad de atencién
al cliente, ya que el adulto mayor cuenta con mds experiencia laboral ademds de
la capacidad de distinguir entre las demandas de los usuarios y el cumplimiento
en la calidad del producto o servicio ofrecido, ii) Una mayor estabilidad laboral,
iii) Creatividad frente a la solucién de problemas, iv) La existencia de personal
mds concentrado, y v) Una vinculacién con el mundo real y la responsabilidad
social empresarial (p.7)

Asimismo, es de resaltar que las “desventajas” referidas pueden ser ficilmen-
te superadas con beneficios tales como deducciones de impuestos o beneficios
tributarios a los empleadores que permitan una contratacién que garantice una
labor adecuada de los adultos mayores y que les permita gozar de capacitaciones
adecuadas para su reinsercién al campo laboral, a su vez de una adecuada protec-
cién y garantia para salvaguardar su salud ante los problemas médicos propios
de la edad que no perjudiquen al empleador y que puedan ser asumidos, por
ejemplo, por la propia seguridad social.

En este sentido, si bien se podria suponer que la contratacién de adultos
mayores no es mds que una fantasia, lo cierto es que dichas contrataciones
permiten dar respuesta a problemas vigentes como la crisis de seguridad social
expuesta a lo largo del presente articulo.

Incluso, es de senalar que la propuesta formulada guarda relacién con el actual
sistema en tanto mantiene la posicién de la laboralizacién de la seguridad social,
sin caer en el asistencialismo, no representando una medida que pueda contrapo-
nerse al manejo actual del sistema en pensiones, pues lo que se busca es brindar
una solucién factible sin recurrir a medidas drasticas como el aumento de las tasas
de aportacién el incremento de la edad jubilatoria o la contribucién tripartita,

las cuales necesariamente tienen que existir en una reforma integral del sistema.

Asi, lo que busca la contratacién de adultos mayores es dar solucién a dos
problemas que a su vez garantizan en alguna medida la proteccién de la dignidad
humana de este sector de la poblacién: i) La existencia de un vinculo laboral
formal que permita que el trabajador pueda aportar a los fondos de la seguridad
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social, alcanzando en algunos casos los aportes minimos que necesitan para gozar
de una pensién, y ii) La sostenibilidad del sistema al ser que el mismo no solo
recibe un mayor niimero de aportes por extenderse el nimero de aportantes y
afos en los que estos cotizan, sino que ademds, por retrasar el goce de pensiones
hasta el momento en que los adultos mayores contratados culminen los vinculos
laborales producidos por los incentivos antes referidos, permitiendo con ello
que el sistema pueda nivelarse hasta una modificacién profunda del sistema,
todo ello al amparo del derecho de igualdad que pretende garantizar el respeto
y disfrute pleno de los derechos de la poblacién adulta mayor.

IV. CONCLUSIONES

De esta manera, y luego de lo expuesto en el presente articulo podemos
concluir lo siguiente:

1. En la actualidad hay una serie de factores que vienen poniendo en
riesgo la sostenibilidad del sistema de seguridad social en pensiones
en nuestro pais. Atendiendo a ello, la adopcién de medidas para ga-
rantizar su vigencia es una tarea urgente de las autoridades en pleno
2023.

2. La falta de oportunidades en el mercado laboral peruano a favor de
personas adultas mayores, es un problema que a la fecha viene agu-
dizando la crisis de seguridad social en pensiones. Atendiendo a ello
y en aplicacién al derecho de igualdad, es posible proponer acciones
positivas con la finalidad de incentivar la contratacién de personas
adultas mayores y con ello asegurar la sostenibilidad del sistema de
pensiones, a su vez de coadyuvar a la reinsercién laboral y el respeto
de la dignidad de dichas personas.

3. La contratacién laboral de adultos mayores permite que este sector
de la poblacién pueda contar con un vinculo laboral formal que les
permita aportar a los fondos de la seguridad social para cumplir con
los aportes minimos que les haga falta para gozar de una pensién.
Asimismo, dicha medida busca retrasar la aplicacién del sistema pre-
visional durante la vigencia de los vinculos laborales promovidos por
los incentivos, permitiendo de esta forma que los fondos de pensio-
nes puedan nivelarse ante los factores que como hemos explicado, lo
mantienen en una crisis a punto de estallar.
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