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PRESENTACION

Estimados lectores,! con este niimero de Laborem, se inicia una nueva etapa
en la trayectoria de la revista de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, en la linea de sus fundadores. Esta renovacién responde
al compromiso ineludible de nuestra Sociedad en adaptarnos a las profundas
transformaciones que atraviesa el mundo del trabajo en este siglo XXI.

Los cambios tecnolégicos, la digitalizacién de las relaciones laborales, las
nuevas formas de la organizacién del trabajo y los desafios planteados por la
globalizacién de la economia -con sus avances y retrocesos- exigen una reflexién
juridica actualizada, rigurosa y, sobre todo, abierta a perspectivas interdiscipli-
narias. Con este escenario, Laborem continta con el reto de ser un espacio de
didlogo donde converjan las voces mds autorizadas del Derecho del Trabajo
nacional y extranjero.

Asimismo, Laborem subraya su compromiso inquebrantable con la excelen-
cia académica y la integridad intelectual. Por ello, nuestra revista estd sometida
rigurosamente a las mayores exigencias de respeto a los derechos de autor y
originalidad cientifica. Cada articulo publicado ha sido sometido a procesos de
evaluacién y arbitraje que garantizan tanto la honestidad académica como z la
calidad que merece una revista del prestigio de Laborem. Aprovechamos para
agradecer al Comité de Arbitros de este nimero, que de manera desinteresada
ha participado en esta encomiable labor para cumplir con este mandato.

En ese marco de renovacion, la revista alberga dos nuevas secciones en sus
pdginas, ademds de nuestra tradicional materia temdtica en cada nimero. Por
un lado, la seccién internacional y, por otro lado, la seccién de coyuntura.

Laborem abre el presente nimero recuperando una de las materias mds
desarrolladas por el Derecho del Trabajo, sus Principios, pero que regularmente

1 En este documento se utilizard el género masculino no marcado, a fin de facilitar la lectura fluida
del mismo. Su uso implica que se hace referencia a todos los individuos, de cualquier género, sin
ninguna intencién de invisibilizar a las mujeres.
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requieren la debida actualizacién. Recordemos que “Los Principios del Derecho
del Trabajo” fue el primer libro publicado por nuestra Sociedad en homenaje al
maestro uruguayo Américo P14 Rodriguez (2004). Qué mejor oportunidad que
homenajear ese libro con cinco interesantes articulos arbitrados que recorren
algunos de los Principios que son pilares de nuestra drea académica.

La seccién comienza con el articulo “La aplicacién de principios de protec-
cién del trabajador (irrenunciabilidad y condicién mds beneficiosa) en contexto
de crisis (emergencia) y estabilidad relativa (urgencia)” de Arianna Montero y
Abigail Condori, donde abordan, desde el escenario de la crisis econdémica, cémo
los principios cumplen una labor protectora y limitante a la accién empresarial
flexibilizadora de las relaciones laborales.

Luego, nuestro asociado César Puntriano escribe sobre “El principio de la
primacia de la realidad en las plataformas digitales”, poniendo en evidencia las
serias limitantes que enfrentan los jueces para identificar una relacién laboral
en este innovador escenario, por lo que plantea nuevos indicios, sustentados
desde el propio principio y la forma cémo la judicatura laboral nacional lo viene
implementando.

A continuacién, nuestro asociado Sergio Quinones presenta su articulo
“El fundamento ético de los Principios del Derecho del Trabajo: reflexiones
necesarias en el contexto actual”, como una respuesta necesaria a una coyuntura
cambiante que hace perder la perspectiva y la naturaleza del propio Derecho del
Trabajo. El autor despliega ese esfuerzo académico desde un punto de partida
que denomina “sentido comun”, el didlogo del docente con su alumnado en
una clase universitaria.

Desde Chile, el profesor Diego Valdés expone su punto de vista con el
articulo “Un principio sin norma: reflexiones sobre el cardcter protector del pro-
ceso laboral chileno”, donde nos introduce a un recorrido por la jurisprudencia
laboral del pais andino en la aplicacién del principio protector, evidenciando las
dificultades de coherencia en su formulacién, por lo que resulta importante que
la judicatura lo aborde desde la coherencia y las exigencias del debido proceso.

Finalmente, Karla Zuta publica su articulo “El principio protector y el
alcance del in dubio pro operario en el proceso laboral” en similares términos a
los planteados por el profesor chileno, de modo que hace un repaso de la juris-
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prudencia y la doctrina nacional sobre la materia, especialmente sefalando la
exigencia que la judicatura fundamente que se encuentra ante una duda insalvable
para justificar la aplicacién del principio.

En el caso de la seccién internacional, decidimos incorporar esta seccién,
conscientes de que las fronteras del conocimiento juridico laboral trascienden
las barreras lingiiisticas y geograficas, mds ain, con la aparicién de fenémenos
sociales comunes que se materializan en el mundo del trabajo. Por ello. a partir
de este nimero, los lectores hispanohablantes tendrdn acceso a traducciones de
trabajos importantes de prestigiosos académicos extranjeros publicados origi-
nalmente en otros idiomas, o textos en espanol publicados fuera del Perti que
por su calidad académica merecen tener una reproduccién en Laborem. Por
supuesto, estos articulos han recibido la autorizacién de sus autores para ser
publicados. Estamos seguros que esta seccién serd una contribucién académica
de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social que
trascienda nuestras fronteras nacionales, porque no solo enriquece nuestro con-
tenido, sino también crea puentes de comprensién entre diferentes tradiciones
juridicas y enfoques doctrinales.

Asi que la seccién internacional en este nimero cuenta con cuatro valiosos
trabajos. Comenzamos con “El futuro de la salud y la seguridad en el trabajo
como principio y derecho fundamental: ;cumplird con los desafios de la ISO y
la ONU?” de Isabelle Daugareilh, donde la profesora francesa detalla la “larga
marcha” que ha tenido que recorrer el derecho fundamental a un lugar de trabajo
seguro y saludable hasta llegar a la adopcién en junio de 2022 de la resolucién
que lo incluyé en la Declaracién de 1998 de la OIT. Esta resolucién, como
advierte la autora, contiene dos elementos importantes y ademds, representa un
acto politico relevante que se enfrenta a iniciativas privadas como la ISO 45001
y posiciona a la OIT como lider en cuestiones laborales y de proteccién social,
dentro del sistema de las Naciones Unidas.

En “La jurisdiccién universal del juez en derecho del trabajo”, Baptiste
Delmas realiza una propuesta sugerente: utilizar la técnica de la jurisdiccién
universal en el Derecho del Trabajo. Este concepto, que proviene del derecho
penal, permite que un tribunal nacional conozca de un asunto a pesar de no existir
vinculo entre los hechos y un elemento de la soberania del Estado (territorio,
nacionalidad o intereses politicos), para luchar contra criminales que ignoran

Revista LABOREM
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las fronteras nacionales, y podria permitir que los trabajadores, sin importar el
lugar en que se encuentre la filial o subcontratista de una empresa transnacional,
tengan un mejor acceso a la justicia en un contexto de globalizacién econémica
en el que, como puntualiza el autor, los trabajadores estdn sometidos a un riesgo
sistémico de denegacién de la justicia..

En “Justicia social para una reconfiguracién tedrica (ya en proceso) del De-
recho del Trabajo”, Adridn Goldin plantea que es necesaria una reconfiguracién
de nuestra disciplina, considerando que el régimen juridico de proteccién del
trabajo, construido en torno a la idea de subordinacién laboral, estd perdiendo
prevalencia. Por ello, propone aplicar una légica distinta, para posibilitar la
incorporacién de las distintas categorias de personas que trabajan y que estin
“en necesidad de proteccién”, sustituyendo la férmula histérica de “trabajo +
subordinacién personal” por la de “trabajo personal + desigualdad contractual”,
que permitiria sustentar la construccién de regimenes especificos de proteccién
teniendo en cuenta las singularidades de cada categoria, que se complementaria
con un conjunto de normas comunes.

En “El derecho de defensa previa del trabajador frente al despido”, Wilfredo
Sanguineti analiza un derecho reconocido en el articulo 7 del Convenio 158 de
la OIT, el derecho del trabajador a ser oido antes de su despido, y como este
tard6 casi cuarenta afios en ser reconocido en Espafia pese a que dicho convenio
habia sido ratificado en 1985, y describe la resistencia que se produjo tanto a
nivel normativo como jurisprudencial para reconocer dicho derecho, hasta que
la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 2024 reconocié su
aplicabilidad directa. A ese efecto, el autor estudia la génesis de ese derecho,
previsto en la Recomendacién 119 y en el Statuto dei Lavoratori italiano de
1970, para luego centrarse en lo dispuesto en el Convenio 158 y la resistencia
de Espafa a cumplir dicho mandato.

En “Proteccién de los derechos de los trabajadores en las cadenas de su-
ministro globales: ;marcard una diferencia significativa la Directiva de la UE
sobre la diligencia debida en materia de sostenibilidad empresarial?”, Vogt y
Subasinghe realizan un balance de la Directiva (UE) 2024/1760 de junio de
2024 tomando como punto de referencia los Principios Rectores de las Naciones
Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, centrindose en los articulos mds
relevantes para los trabajadores y los sindicatos, identificando las virtudes de
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la Directiva, pero también identificando y advirtiendo de sus deficiencias y el
efecto que estas pueden tener sobre la responsabilidad de respetar los derechos
humanos en las cadenas mundiales de suministro. Finalmente, concluyen con

recomendaciones para los Estados miembros de la Unién Europea.

En el caso de la seccién de coyuntura, buscamos analizar con prontitud y
profundidad los cambios e innovaciones que se producen en el plano normativo
y jurisprudencial. Nuestro Derecho del Trabajo es una ciencia juridica eminen-
temente dindmica, que busca responder con celeridad a las transformaciones del
mundo del trabajo. Por ello, nos parece indispensable contar con una seccién
que permita analizar con rigurosidad académica, las reformas normativas y los
pronunciamientos judiciales, evidenciando las tendencias que se vienen mate-
rializando en nuestra 4rea juridica. Para cumplir esta tarea, el Comité Editorial
invita a destacados colegas nacionales y extranjeros que nos aporten con su visiéon
estos cambios, permitiendo que la seccién se convierta en una herramienta de
referencia para la comprensién de las novedades juridicas.

La seccién abre con “Nueva ley, viejas estrategias: continuidad y limites de
la flexibilizacién laboral. Tres comentarios criticos a propésito de la Ley No.
323537, donde Saulo Galicia analiza desde una perspectiva critica y muy bien
sustentada la nueva Ley para la Formalizacién, Desarrollo y Competitividad de
la Micro y Pequefa Empresa-MYPE. Para ello se refiere a las normas previas que
regularon la materia y luego de presentar informacién estadistica que evidencia
que estas no fueron suficientes para incentivar el paso a la formalidad, concluye
que la nueva norma realmente no representa un cambio significativo para la
promocién de la formalizacién laboral pues se mantiene un régimen especial
con beneficios reducidos para los trabajadores de las micro y pequenas empresas.

En “Extension de beneficios pactados entre empleadores y sindicatos mino-
ritarios: estado de la cuestién y propuesta de metodologia constitucional para el
andlisis juridico laboral de casos”, a partir de la Casacién Laboral 50298-2022
Lima Luis Mendoza Legoas aborda uno de los temas mds discutidos en el Perti
en los tltimos tiempos, tanto en el dmbito académico como en el profesional, y
lo hace partiendo de un estado de la cuestién en la praxis jurisdiccional y admi-
nistrativa para luego fundamentar su posicién en base al modelo constitucional
de libertad sindical, examinando los distintos contextos en que puede ejercerse
la libertad sindical negativa, los criterios de representatividad y la minoria en
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las relaciones colectivas de trabajo, entre otras materias analizadas a partir de
los derechos fundamentales que son afectados.

En “El trabajo de reparto en la economia de las plataformas y el derecho
laboral colombiano en transformacién”, Fanny Ramirez Araque analiza los ar-
ticulos 24 a 30 de la Ley 2466, una norma que ha reformado integralmente el
derecho laboral colombiano, actualizindolo en materia individual y colectiva.
La autora, luego de identificar los ejes principales de la reforma, se centra en los
mencionados articulos, que contemplan un régimen especifico para el trabajo
de reparto mediante plataformas digitales, admitiendo que esos trabajadores
pueden ser subordinados o auténomos, y estableciendo diversas obligaciones para
las empresas, para luego identificar cémo se han recogido diversos lineamientos
de la OIT. Finalmente, identifica los principales obsticulos que nuestra regién
debe afrontar para proteger el trabajo en las plataformas digitales.

Estamos seguros de que este niimero, que tienen en sus manos o en su
pantalla, serd una invitacién a seguir renovando el estudio del Derecho del
Trabajo, por lo que también es una invitacién a participar con su contribucién
académica en los préximos niimeros.

Lima, 30 de septiembre de 2025

Miguel E Canessa Montejo Maria Katia Garcia Landaburt
Director Directora
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trabajador. Asi, se sugiere una regulacién mds precisa que permita actuar con transparencia
y proporcionalidad, para evitar que medidas excepcionales se conviertan en précticas
permanentes.

ABSTRACT: This article examines the impact of economic crises on labor relations,
focusing on how business responses in such contexts challenge core labor law principles,
including the non-waivability of rights and the most favorable condition. It distinguishes
between emergency (unforeseen, disruptive events) and urgency (prolonged economic
downturn), as each demands different and proportionate measures. The analysis reviews
judicial rulings on the adjustment of employment benefits during critical periods, noting
both progress and gaps. The article contends that labor flexibility (as a faculty of the
employer) is legitimate if applied within clear limits that protect workers' rights and calls
for more precise regulation to ensure transparency and prevent exceptional measures
from becoming permanent.

PALABRAS CLAVE: flexibilidad laboral, irrenunciabilidad, condicién mds beneficiosa,
crisis econémica, modificacién de beneficios, reduccién.

KEYWORDS: labor flexibility, non-waivability, most favorable condition, economic
crisis, modification of benefits, reduction.
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SUMARIO: I. Introduccién. IL. Definiciones conceptuales. 1. Principio de irrenunciabilidad
de derechos ante la flexibilidad laboral. 2. Principio de la condicidon mds beneficiosa ante la
flexibilidad laboral. 3. Flexibilidad laboral en atencion a los principios de irrenunciabilidad
de derechos y condicion mds beneficiosa. 111. Conflicto: Flexibilidad laboral en contraste
con los principios tradicionales de proteccién del trabajador. 1. Escenario post pandemia.
2. Jurisprudencia judicial sobre modificacion de beneficios laborales. IV. Propuesta de
solucion para el conflicto identificado. 1. Limites al riesgo de flexibilizacion regresiva ante
la modificacion de beneficios laborales. 2. Propuesta de guia de actuacion para la modificacion
de beneficios laborales. V. Reflexiones finales. V1. Referencias.

*

I.  INTRODUCCION

En los tltimos afos, las relaciones laborales han sido impactadas por esce-
narios de crisis -como la pandemia de la COVID-19-, por situaciones impre-
vistas de gran magnitud, como el reciente derrumbe en el Real Plaza de Trujillo
e incluso por episodios de inestabilidad politica y econédmica que repercuten
directamente en la dindmica empresarial. Asimismo, etapas de desaceleracién
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econémica han afectado de manera significativa la estabilidad de las empresas
y obligado a replantear los beneficios laborales. En este contexto, los principios
cldsicos de proteccién del trabajador se han puesto a prueba, abriendo un dilema
inevitable: ;cémo compatibilizar la necesidad empresarial de adaptarse a cambios

econémicos con la vigencia de beneficios laborales?

La jurisprudencia y la prctica han intentado dar respuesta a esta pregunta,
pero no sin generar tensiones y vacios. Sin embargo, la ausencia de criterios
uniformes ha creado un escenario de incertidumbre: medidas adoptadas como
excepcionales en contextos de emergencia o urgencia terminan muchas veces
siendo cuestionadas o invalidadas, con consecuencias econdmicas y legales para
empleadores y trabajadores. En este marco, resulta indispensable recordar que
el derecho laboral tiene como finalidad esencial la proteccién del trabajador.
Los principios de irrenunciabilidad de derechos y de condicién mds beneficiosa
cumplen un rol decisivo en este propésito. Ambos principios constituyen un
limite esencial frente a las practicas del empleador en el marco de su capacidad
de flexibilidad laboral, garantizando que los derechos consolidados del trabajador

no se vean erosionados en procesos de ajuste econémico.

De alli la necesidad de diferenciar con claridad entre dos escenarios de
afectacién econémica. La emergencia, entendida como un evento imprevisible
y de impacto inmediato que compromete la continuidad de la empresa -como
desastres naturales, emergencias sanitarias o cierres obligatorios-, y la urgencia,
asociada a etapas de desaceleracién o pérdida sostenida de ingresos que, si bien
no paralizan la actividad empresarial, demandan ajustes internos para sostener su
estabilidad. Esta distincién es fundamental para disefiar respuestas proporcionales
que permitan aplicar mecanismos de flexibilidad laboral sin desnaturalizar los
principios de proteccién laboral, especialmente cuando nos encontramos ante
escenarios de colisién de fuentes de derecho y/o ante un posible menoscabo de
derechos fundamentales del trabajador. En esa linea, la propuesta de este articulo
plantea la construccién de un marco regulatorio que establezca condiciones claras
para que la flexibilidad (entendida como poder o facultad del empleador para
modificar condiciones de trabajo, dentro de limites) no se convierta en precari-
zacién, sino en una herramienta al servicio tanto de la continuidad empresarial
como de la proteccién efectiva del trabajador.
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Il. DEFINICIONES CONCEPTUALES

En el actual escenario laboral, marcado por dindmicas cambiantes y una
creciente busqueda de flexibilidad (mayor espacio para poder implementar
modificaciones en las condiciones laborales), es indispensable recapitular sobre
la aplicacién de los principios fundamentales tradicionales que estructuran el
Derecho del Trabajo. Entre ellos, la irrenunciabilidad de derechos y la condi-
cién mds beneficiosa constituyen limites claros frente a acuerdos que, aunque
voluntarios, podrian afectar derechos laborales. De este modo, este apartado
tiene por objetivo definir y contextualizar ambos principios, asi como delimitar
su alcance préctico a partir del andlisis normativo, doctrinario y jurisprudencial.
Solo desde una comprensién clara de estos conceptos es posible identificar
cudndo ciertas précticas laborales son razonables y admisibles y cudndo, por el

contrario, vulneran garantias minimas del trabajador.

1. Principio de irrenunciabilidad de derechos

La pandemia generada por la COVID-19 evidentemente implicé un cambio
profundo en las relaciones laborales. En efecto, los empleadores se enfrentaron a
un escenario econémico de incertidumbre sin precedentes y desde entonces se ha
tenido el objetivo de implementar medidas de flexibilidad laboral (entendiéndolo
como mecanismo integral de compensaciones, esto es, beneficios remunerativos
y no remunerativos) como mecanismo de subsistencia empresarial. Ahora bien,
esta situacién de “subsistencia” se mantuvo vigente y resultaba incluso razonable
en escenarios de crisis econémica. No obstante, actualmente se puede apreciar
que estas pricticas se han mantenido atin luego de concluida la pandemia,
lo cual -sin un marco regulatorio- generan por un lado inestabilidad para los
trabajadores e incluso, posteriormente, sobre costos para el empleador, dado
que estas préacticas normalmente se cuestionan e invalidan (en sede judicial) o
sancionan (en sede administrativa).

Entonces, resulta relevante recordar que el principio de irrenunciabilidad
es una garantia constitucional de derechos laborales que encuentra su base
normativa en el inciso 2 del articulo 26 de la Constitucién Politica del Peru,
la cual establece el cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucién y la ley. Asi, la doctrina ha encontrado en Pl4 Rodriguez una de
las definiciones mds precisas del principio de irrenunciabilidad. Este autor lo
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define como ‘la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de una o mds
ventajas concedidas por el Derecho Laboral en beneficio propio” (1998, p. 118).

Esta definicién captura la esencia del principio al enfatizar tanto su cardcter
juridico imperativo como su finalidad protectora. De igual manera, Pasco Cos-
mopolis realizé una importante contribucién al diferenciar la irrenunciabilidad
de otros conceptos con los que frecuentemente se confunde. En primer lugar,
identificé la intangibilidad como el concepto mds fuerte y radical, el cual “implica
la inmutabilidad de las normas que consagran determinados derechos (...) no
por cierto a través de actos juridicos privados, sino incluso por otras normas de
similar jerarquia” (2005, p. 219). Este concepto es particularmente relevante en
contextos donde las presiones econémicas pueden llevar a reformas normativas
que reduzcan los estdndares de proteccién laboral. La distincién entre intangi-
bilidad e irrenunciabilidad es crucial para comprender que la segunda protege
especificamente contra actos de disposicién individual del trabajador.

El segundo concepto que Pasco diferencia es la inderogabilidad, el cual
reflere que una norma solo puede ser derogada por otra de rango similar o
superior. Como explica el autor, “la inderogabilidad viene a ser asi la eficacia
de la norma por sobre la voluntad de las partes (...) esta “ley privada” no puede
“derogar” a la ley de orden publico” (2005, p. 220). Esta conceptualizacién de
la inderogabilidad como eficacia de la norma por sobre la voluntad de las partes
es fundamental para comprender por qué ciertos acuerdos laborales pueden ser
nulos aun cuando hayan sido suscritos por ambas partes.

El tercer concepto analizado por Pasco es la indisponibilidad, el cual refiere
ala incapacidad de disponer de un derecho, ya sea renunciando a él o transfirién-
dolo. Como senala el autor, “si la ley dispone la irrenunciabilidad de derechos,
no excluye necesariamente la indisponibilidad de ellos, sino solo de aquellos
actos de disposicién que importen una renuncia” (2005, p. 220). Asi, la distin-
cién entre indisponibilidad e irrenunciabilidad radica en que la primera abarca
todos los actos de disposicién (gratuitos y onerosos), mientras que la segunda
se limita especificamente a los actos gratuitos de renuncia. Esta diferenciacién
tiene importantes implicaciones practicas, especialmente en situaciones donde
los trabajadores podrian estar dispuestos a “negociar” sus derechos a cambio de
alguna contraprestacion.
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Por otro lado, es fundamental precisar el alcance del principio de irrenun-
ciabilidad. Si bien este tema ha sido ampliamente abordado por la doctrina
laboral, consideramos que el profesor Neves (2018) ha logrado sintetizar de
manera clara su alcance. En términos generales, dicho principio se aplica de
acuerdo con el origen del derecho, el titular y el sujeto que lo dispone. Asi,
cuando el derecho proviene de la ley y es el propio trabajador quien lo dispone,
la irrenunciabilidad opera y toda renuncia es invélida. No obstante, si quien
dispone es una organizacién sindical respecto de un derecho legal del trabajador,
el principio no opera, aunque la disposicién sigue siendo invdlida. En cuanto
a los derechos derivados de convenios colectivos, la renuncia del trabajador es
invélida; en cambio, si la disposicién la efectta la organizacién sindical (sobre
derechos del trabajador o del sindicato), esta resulta valida. Finalmente, en el
caso de derechos provenientes del contrato de trabajo, el principio no opera:
si la disposicién es del trabajador, tiene validez y si la realiza la organizacién
sindical, podra ser vélida o invélida segtin las circunstancias.

En funcién a lo anterior, la validez de una disposicién no depende tnica-
mente del principio de irrenunciabilidad, sino también de la fuente del derecho
y del sujeto que lo ejerce. Podemos concluir entonces, para efectos del presente
articulo, que los derechos que superan los minimos legales o convencionales,
es decir, aquellos que nacen exclusivamente del contrato individual de trabajo,
mantienen su cardcter disponible y pueden ser objeto de modificacién o supresién
mediante acuerdo entre las partes. Sin embargo, la validez del acuerdo depende
de que el consentimiento del trabajador sea libre e informado, sin estar viciado
por error, dolo o violencia.

Por otro lado, la jurisprudencia ha desarrollado el contenido y alcances
del principio de irrenunciabilidad. La Casacién No. 5255-2018 Lambayeque
constituye un precedente fundamental que determiné que el principio de irre-
nunciabilidad de los derechos laborales niega la validez juridica a todo acto del
trabajador que implique una renuncia a sus derechos laborales, constituyendo
de esta forma una limitacién a la autonomia de la voluntad del trabajador. La
Sala Suprema también ha precisado en esta sentencia que el acto de renuncia
debe ser expreso, no pudiendo presumirse de forma técita. Esta exigencia busca
asegurar que cualquier renuncia a derechos laborales debe ser producto de una
decisién consciente del trabajador, evitando interpretaciones extensivas.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional' ha realizado importantes aportes
al desarrollo del principio de irrenunciabilidad. En efecto, su interpretacién ha
ampliado significativamente el dmbito de proteccién del principio al incluir los
derechos establecidos en tratados internacionales de Derechos Humanos. Esta
ampliacién es particularmente relevante considerando que diversos derechos
laborales fundamentales estin reconocidos en instrumentos internacionales.

Asi, en el contexto actual, la implementacién de précticas de flexibilidad
laboral durante escenarios de crisis (y sobre todo cuando no existe un escenario
de este tipo) genera tensiones significativas con el principio de irrenunciabilidad.
Ello pues la distincién entre flexibilidad como medida admisible y vulneracién
del principio de irrenunciabilidad no siempre es clara, especialmente en con-
textos donde la coyuntura econémica corporativa es genuina, pero las medidas
adoptadas pueden exceder los limites permisibles. Es necesario, entonces, evaluar
cada situacién considerando la naturaleza juridica de los derechos afectados y las
circunstancias especificas en que se produce la modificacién para proponer un
plan de accién razonable y que posteriormente no sea invalidado, especialmente
atendiendo a las diversas fuentes del derecho que pueden entrar en colisién, asi
como la potencial afectacién de derechos fundamentales del trabajador

2. Principio de la condicion mas beneficiosa

Por otro lado, el principio de la condicién mds beneficiosa de igual manera
se expresa como una herramienta de proteccién del trabajador y opera como
criterio de interpretacién y aplicacién normativa en aquellos supuestos en los
que concurren distintas disposiciones de origen normativo o convencional, con
el objeto de preservar la situacién mds favorable del trabajador. La aplicacién
de este principio no solo garantizaria -evidentemente- la aplicacién de la con-
dicién mds favorable, sino que también impide el desconocimiento de derechos
o condiciones laborales adquiridas, aun cuando se pretenda regular de forma
distinta. Asi, Toyama establece que este principio:

Supone la conservacién de los derechos nacidos de actos no normativos (...)
siempre que no contravengan disposiciones de orden publico. Asi, la aplicaciéon
del principio conlleva a mantener derechos de los trabajadores frente a una

1 Véase el Fundamento 24 de la Sentencia del Pleno No. 8-2005-PI/TC
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sucesion normativa, convencional o acto no normativo (...) de ahi que se hable

de derechos adquiridos (1993, p. 42)

Siendo asi, al igual que el principio anterior, su fundamento se encuentra
en el articulo 26 inciso 1 de la Constitucién Politica del Perti. Ademds, este
principio ha sido plasmado en la normativa internacional, conforme se puede
apreciar en el articulo 19 de la Constitucién de la Organizacién Internacional
del Trabajo, la cual establece que en ningiin caso podrd considerarse que la
adopcién (o ratificacién) de un convenio o la de una recomendacién menos-
cabard cualquier disposicién que garantice a los trabajadores condiciones mds
favorables que las sefaladas en dicho convenio o recomendacién.

Ahora bien, se deben tener en consideracién los siguientes aspectos para la
aplicacién de este principio: (i) el alcance, (ii) los requisitos para su aplicacién,
(iii) los efectos practicos que genera. De este modo, respecto al alcance, sin
perjuicio de que existe una discusién sobre la aplicacién de este principio en
escenarios de sucesién normativa, adoptamos la posicién que desarrolla que su
aplicacién debe cenirse a derechos nacidos de actos no normativos (donde se
presenta silencio de la norma), esto es, (...) “de un contrato de trabajo o incor-
porados al mismo por una suerte de consolidacién en el transcurso del tiempo
de un beneficio individual” (Toyama, 1993, p. 42).

Por otro lado, en relacién con los requisitos para su aplicacién, Toyama
(1993) presenta una suerte de listado, el cual detallamos a continuacién:

1. Se debe presentar un supuesto de sucesidén peyorativa, esto es, el acto
posterior debe implicar derechos menores que los adquiridos.

2. Elderecho que se conversa debe haber nacido del contrato de trabajo
o de la consolidacién del tiempo (costumbre).

3. No se deben superar los limites materiales, aplicativos e instrumen-
tales. Sobre el limite material, la conservacién de los derechos deben
estar sustentados en un acto no normativo valido. Sobre el limite
instrumental, sélo puede aplicarse sobre derechos nacidos de actos
no normativos desplazados por un acto normativo o no normativo
posterior. Sobre el limite aplicativo, la comparacién para determinar
la condicién mds favorable implica un anilisis por instituciones ho-
mogéneas (postura del autor).
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4.  El derecho reclamado debe ser efectivamente gozado (debe disfrutar-
lo con anterioridad al acto normativo o no normativo posterior que
lo podria reemplazar).

5. El derecho reclamado por el trabajador puede tener cualquier conte-
nido, sin limitacién alguna.

Por ultimo, sobre los efectos pricticos que genera, el principio de la
condicién mds beneficiosa tiene efectos concretos sobre situaciones juridicas
individuales o colectivas consolidadas en el tiempo, ya sea por practica reite-
rada, cldusulas contractuales o reconocimiento convencional, impidiendo que
nuevas disposiciones puedan desconocer o suprimir tales beneficios sin vulnerar
derechos adquiridos.

Siendo asi, en la jurisprudencia reciente se estd aplicando este principio
para la resolucién de controversias®. Por ejemplo, en la Casacién Laboral No.
574-2017 Lima se utilizé el principio de la condicién mds beneficiosa para la
resolucién de una demanda de reintegro de bonificacién por tiempo de servicios,
estableciendo que correspondia aplicar la suma méxima a la cual podia ascender
dicho beneficio, la cual habia sido pactada mediante convenio colectivo:

Décimo.- (...) De acuerdo con esta caracteristica los acuerdos tomados mediante
negociacién colectiva automdticamente se incorporan a los contratos individua-
les, modificando las condiciones iniciales pactadas a titulo individual entre el
trabajador y el empleador; siempre que sean mds beneficiosas.

(Enfasis agregado)

De esta forma, el principio en mencién se proyecta como una garantia
frente a eventuales regresiones en las condiciones laborales, por ejemplo, en
contextos de reorganizacién empresarial. No obstante, su aplicacién exige una
evaluacién técnica rigurosa sobre la existencia del derecho que implique mayores
ventajas, su reiteracion en el tiempo y el origen de la misma, evitando con ello
una aplicacién automdtica.

2 Ouo ¢jemplo lo podemos encontrar en la sentencia de primera instancia emitida por el
16° Juzgado Especializado de Trabajo Permanente de Lima en el marco del Expediente No.
12390-2020-0-1801-JR-LA-16
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3. FLEXIBILIDAD LABORAL EN ATENCION A LOS PRINCIPIOS
DE IRRENUNCIABILIDAD DE DERECHOS Y CONDICION MAS
BENEFICIOSA

Durante las tltimas décadas, el concepto de “flexibilidad laboral” ha
evolucionado de ser una discusién meramente académica hasta convertirse en
una realidad tangible que permea las relaciones laborales contempordneas. Los
cambios regulatorios de la década de los 90, que introdujeron mayor flexibi-
lidad mediante figuras contractuales como los contratos sujetos a modalidad,
marcaron un punto de inflexién que nos obliga a examinar con detenimiento la
naturaleza de esta capacidad de adaptacién. Esta revisién debe contemplar tanto
la perspectiva normativa vigente como la facultad practica que tiene el empleador

para implementar estos mecanismos en la gestién cotidiana del trabajo.

Dentro de esta dindmica, los principios de irrenunciabilidad de derechos
y de la condicién mds beneficiosa adquieren especial relevancia como una
salvaguarda frente a intentos de regresién en los derechos adquiridos por los
trabajadores, -para efectos de este articulo- por via contractual o por decisiones
empresariales unilaterales. Sin embargo, la aplicacién efectiva de estos princi-
pios enfrenta desafios significativos cuando las empresas atraviesan dificultades
econdémicas que limitan su capacidad para mantener beneficios laborales previa-
mente establecidos. Es precisamente en estos momentos de tensién donde surge
el debate central sobre la flexibilidad laboral y salarial como facultad de ajuste
empresarial ante crisis o transformaciones estructurales del entorno econémico
y productivo. Esta tensién constante entre la preservacion de beneficios laborales
consolidados y la necesidad empresarial de adaptarse a condiciones cambiantes
nos desafia a reexaminar, desde una perspectiva tanto técnica como juridica, el
verdadero alcance de los principios tradicionales del derecho del trabajo en un
contexto productivo caracterizado por su dinamismo e incertidumbre.

En este marco, la definicién de flexibilidad laboral emerge como el eje
articulador del debate, pues permite comprender cémo las tensiones entre la
preservacion de derechos adquiridos y las exigencias de adaptacién empresarial se
traducen en distintas concepciones doctrinarias y pricticas del mercado laboral.
Reconociendo la diversidad de corrientes doctrinarias que abordan la definicién
de flexibilidad, consideramos necesario adoptar un enfoque conceptual claro
para los fines del presente andlisis. En este sentido, proponemos la definicién
de “flexibilidad” desde la base de la perspectiva neocldsica, la cual resume ade-
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cuadamente Tostes y Villavicencio, pero también nuestra definicién contempla
la “teoria de la sacralizacién de la competencia como supervalor™:

Desde la perspectiva de la teorfa neocldsica, el término se vincula al compor-
tamiento de un mercado, utilizado en el sentido de flexibilizar oferta y demanda
de trabajadores, facilitando el equilibrio entre las utilidades de los trabajadores
y los requerimientos de la funcién de produccién de las empresas (...) el nuevo
paradigma productivo generd una sacralizacién de la competencia como «super-
valor» (...). La flexibilizacién de la organizacién productiva, de las condiciones
de trabajo, de la actividad estatal es entendida en un contexto de pérdida de
identidad del Derecho del Trabajo (...) (2012, p. 357 - 360). No obstante, es
fundamental sehalar que no existe una definicién uniforme en la doctrina en
cuanto a qué se entiende por flexibilidad laboral. Al respecto, Medrano explica
que es necesario primero definir qué se entiende por este concepto ya que “no
existe una definicién undnime, ni consenso tampoco en cuanto a sus virtudes ni a
su efectividad (...) en general, se puede desprender que la flexibilizacién laboral ha
sido vinculada a cuestiones de contratacién, despido y ajustes salariales” (2025).

De hecho De la Rosa citando a Pérez Alencart senala que una de las formas
de entender a la flexibilidad laboral es la siguiente:

(...) ©) La flexibilizacién que supone adaptacién o ajuste a la crisis, caracterizada
por la introduccién de reformas que aligeran el peso de la legislacién laboral
pero sin que ello signifique alterar ni sus fundamentos dogmdticos ni estructuras

(2016, p. 254)

Al revisar esta definicién, puede sostenerse que la flexibilidad laboral remite,
en esencia, a una flexibilizacién de la regulacién del mercado de trabajo, que
en muchos casos se traduce en la atenuacién de condiciones minimas laborales.
De ahi que pueda ser concebida, por un lado, como un fenémeno que atraviesa
normas, instituciones y dindmicas econémicas destinadas a ajustar el grado de
proteccién laboral; y, por otro, como una dimensién que expresa la capacidad
del empleador para responder frente a escenarios de crisis y adaptacién. Es
en este tltimo sentido -la flexibilidad como capacidad nacida de la necesidad
de ajuste- donde centramos nuestro andlisis, pues consideramos que, en linea
con lo sefalado por Sanguineti, la esencia del concepto se asocia precisamente
con la capacidad de adaptacién del empleador a contextos nuevos, inciertos y
cambiantes:
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A través de la nocion de flexibilidad se hace alusion a la capacidad de adaptacién
a contextos y situaciones nuevas, inciertas y cambiantes, y que, como tal, lo
que exige es la presencia de instrumentos que permitan al titular de la empresa
hacer frente a las fluctuaciones de la demanda, reduciendo los potenciales efectos
negativos de estas sobre la estructura de costos de la misma, (...) resulta evidente
que el juicio sobre la superior o inferior flexibilidad de cualquier ordenamiento
laboral no se relaciona directamente con la existencia o no de normas estatales,
ni tampoco necesariamente con la presencia en ellas de soluciones mds o menos
protectoras del interés de los trabajadores, sino més bien con la superior o in-
ferior capacidad de las mismas para acomodarse con eficiencia a las variaciones
y cambios que puedan surgir a lo largo del devenir de las relaciones laborales

(..) (2021, p. 98).

En consecuencia, entendemos la flexibilidad laboral como la capacidad
del empleador para adecuar las condiciones de trabajo a contextos cambiantes,
lo que involucra la toma de decisiones directas respecto de aspectos esenciales
de la relacién laboral. Esta nocién sintetiza las diversas aproximaciones doc-
trinarias y permite advertir que la flexibilizacién no se limita exclusivamente a
fenémenos econémicos y politicos generales ni a iniciativas de las instituciones
publicas del Estado, sino que se manifiesta, sobre todo, en el dmbito de la
gestion empresarial. En este terreno, la capacidad de decisién del empleador se
traduce en la posibilidad de introducir modificaciones en la organizacién y en
las condiciones de prestacién de los servicios, dentro de los margenes que fija
el ordenamiento juridico.

Ahora bien, esta capacidad empresarial de modificar unilateralmente
condiciones de trabajo encuentra un correlato directo en lo que la doctrina ha
denominado ius variandi, entendido como la facultad del empleador de alte-
rar determinados aspectos de la relacién laboral en funcién de las necesidades
productivas. Sin embargo, se trata de una potestad sujeta a limites juridicos
y de razonabilidad, pues de lo contrario podria derivar en una erosién de los
principios protectores que estructuran el Derecho del Trabajo. Precisamente en
esta tensién entre la facultad de decisién del empleador y las garantias minimas
de los trabajadores es donde se ubica el nicleo del debate sobre la flexibilidad.

Siendo asi, luego de entender a la flexibilidad como capacidad, facultad o
poder del empleador para realizar ajustes, es necesario precisar que tal poder se
manifiesta en dos niveles diferenciados. Por un lado, debe revisarse de manera
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breve la competencia normativa del empleador, la cual se ejerce mediante la
produccién de reglas internas de alcance general, como reglamentos de trabajo,
manuales de funciones o politicas corporativas. Estas normas, aunque limitadas
al marco organizacional, se relacionan directamente con las fuentes formales
del Derecho del Trabajo y pueden entrar en tensién con la ley, los convenios
colectivos o los tratados internacionales. Por otro lado, también se tiene el nivel
de los actos no normativos o decisiones individuales, las cuales inciden sobre
un contrato en particular, como reasignaciones de funciones, modificaciones
salariales o variaciones en las condiciones de prestacién del servicio. Aqui la
tensién se produce en un plano mds inmediato, pues estas decisiones colindan
con la intangibilidad de los derechos reconocidos en el marco del contrato y
con la garantia minima de la irrenunciabilidad.

El andlisis de la flexibilidad, por tanto, no puede restringirse a describir
un margen de accién empresarial, sino que debe abordarse como un poder del
empleador que, bajo determinadas circunstancias, busca proyectar sus efectos
sobre dmbitos que tradicionalmente escapan a su sola voluntad. En otras pala-
bras, la flexibilidad se convierte en un mecanismo de incidencia sobre fuentes
heterénomas del Derecho del Trabajo (ley, convenios colectivos, costumbre), lo
que exige determinar con claridad cudles son sus limites y bajo qué condiciones
puede operar legitimamente.

En esta linea, los contextos de pandemia, desastres naturales, crisis econémi-
cas o situaciones imprevistas como es por ejemplo el reciente caso de derrumbe
del Real Plaza Trujillo, consisten situaciones que exacerban el 4nimo “fexibi-
lizador” dado que presuponen cambios estructurales en el equilibrio entre la
productividad y los beneficios laborales. En efecto, estas situaciones excepcionales
implican -en muchos escenarios- la imposibilidad de mantener este equilibrio.

Ello pues, cuando se presentan eventos de fuerza mayor, los indicadores
tradicionales de productividad se tornan inalcanzables, no por deficiencias atri-
buibles al trabajador, sino por circunstancias externas y ajenas al control tanto del
empleador como del propio trabajador. Asi, se configura una situacién excepcio-
nal en la que la estructura econémica de la relacién laboral se ve profundamente
alterada, afectando a ambas partes. Por un lado, los trabajadores enfrentan la
pérdida de beneficios adquiridos, la reduccién de su poder adquisitivo y una
mayor incertidumbre respecto a la estabilidad de sus condiciones laborales.
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Por otro lado, las empresas, particularmente aquellas de menor tamafo o con
madrgenes operativos reducidos, ven comprometida su capacidad de sostener
planillas, asumir cargas sociales y mantener su operacién sin incurrir en riesgos
legales o financieros adicionales.

En consecuencia, la discusién sobre la flexibilidad salarial ejecutada por el
empleador no puede analizarse Gnicamente desde la afectacién a los derechos
del trabajador, sino también desde la perspectiva del empleador que opera en
contextos de inestabilidad estructural. La clave estd en encontrar un punto de
equilibrio que permita responder a contingencias reales sin desnaturalizar las
garantias esenciales de la relacién laboral.

En este caso, este debate no debe concebirse tinicamente como una pugna
entre intereses contrapuestos (trabajadores versus empleadores), sino como la
concurrencia de principios de distinta naturaleza. En efecto, los derechos labora-
les fundamentales y los principios aplicables, por ejemplo, la irrenunciabilidad y
la condicién mds beneficiosa, responden a una dimensién sustantiva del derecho,
cuyo cardcter esencialista impone un nicleo de proteccién inderogable frente a
cualquier intento de disposicién. En contraste, la eficiencia productiva consti-
tuye un principio institucional de toda organizacién, de cardcter instrumental,
orientado a garantizar la continuidad y estabilidad de la empresa como unidad
econémica. La tensién que aqui se revela no es meramente prictica, sino de
orden conceptual: se trata de conciliar principios sustantivos, que resguardan
valores esenciales vinculados a la dignidad del trabajo, con principios institu-
cionales, que organizan el funcionamiento del aparato empresarial en aras de
la sostenibilidad. Este reconocimiento permite comprender que las soluciones
no pueden reducirse a férmulas contractuales o a ajustes unilaterales, sino que
requieren de un encuadre juridico que respete la jerarquia y la funcién de cada
tipo de principio en juego.

lll. CONFLICTO: FLEXIBILIDAD LABORAL EN CONTRASTE CON LOS
PRINCIPIOS TRADICIONALES DE PROTECCION DEL TRABAJADOR

Tal como se ha desarrollado, la necesidad de adaptar las relaciones labora-
les a escenarios econémicos cambiantes (especialmente en escenarios de crisis
o estabilidad relativa) ha intensificado el conflicto entre la flexibilidad salarial
ejecutada por el empleador y los principios de proteccién tradicionales del dere-
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cho laboral, especialmente tras la pandemia. En este contexto, muchas empresas
han recurrido a ajustes en la estructura remunerativa, sustituyendo beneficios
econémicos por prestaciones no remunerativas reduciendo componentes pre-
viamente otorgados, lo que ha generado tensiones respecto a la protecciéon de
derechos adquiridos o al cuestionamiento de la posibilidad de disponer sobre
derechos laborales.

Este apartado aborda esta tensién desde tres enfoques: el impacto del
escenario post pandemia (conflicto identificado), los beneficios laborales que
deben ser considerados intangibles y el tratamiento jurisprudencial de estos
conflictos en torno a la validez y limites de la flexibilizacién salarial ejecutada
por el empleador.

1. Escenario post pandemia

Como hemos precisado, la pandemia de la COVID-19 se establecié como
un punto de inflexién en la préctica laboral peruana. Durante el 2020 y el 2021,
las empresas recurrieron masivamente a medidas como la suspensién perfecta
de labores, el teletrabajo improvisado, las licencias con goce de haber sujetas a
compensacion y la reduccién unilateral de beneficios. Si bien muchas de estas
précticas tuvieron el objetivo -en dicho contexto de crisis- de preservar el empleo
frente al cierre de operaciones y la caida de la actividad econémica, también
dejaron una herencia juridica confusa y, en muchos casos, regresiva. A la fecha,
diversas acciones de este tipo, es decir, de emergencia (licencias impuestas con
o sin goce de haberes, reducciones de jornada, modificacién de beneficios) se
mantienen en la prictica, susceptibles de cuestionamiento judicial y en muchas
ocasiones objeto de sanciones tanto civiles como administrativas, dada la falta
de una regulacién clara en estos contextos problemadticos.

Esta aplicacién automdtica y desregulada ha contravenido principios
tradicionales fundamentales del derecho laboral, como la irrenunciabilidad de
derechos y la condicién mds beneficiosa. Ambos pilares, pensados para equilibrar
la disparidad de poder en la relacién de trabajo, se vieron debilitados ante la
necesidad de la reactivacién econémica.

Este mantenimiento de medidas de emergencia adoptadas durante la CO-
VID-19 se puede visualizar en el reciente caso ocurrido en el centro comercial
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Real Plaza de Trujillo en febrero de 2025°. En efecto, el derrumbe del techo
de este centro comercial revelé el alto grado de vulnerabilidad laboral ante un
escenario de crisis -e incluso, quizds, en escenarios que las Companias identifican
como critico sin que se presenten supuestos de fuerza mayor o caso fortuito-.
Tras el colapso, varios locales de la cadena Real Plaza en distintas ciudades fueron
cerrados preventivamente. Como consecuencia, cientos de trabajadores fueron
enviados a licencias con o -a veces- sin goce de haber, sin certeza de retorno, sin
mecanismos de compensacién adicionales y, en muchos casos, sin comunicacién
clara sobre su situacién laboral.

Siendo asi, la figura de la licencia volvié a ocupar un lugar central. Esta
modalidad que en teoria protege al trabajador manteniendo su vinculo y su
remuneracidn, en la prictica puede convertirse en un mecanismo de espera for-
zada sin garantia de continuidad. Algunos trabajadores comenzaron a reportar la
reduccién de beneficios sociales o la anulacién de premios e incentivos ligados
a metas comerciales.

Ahora bien, otra de las medidas generalmente adoptadas por los empleadores
es la supresion o reduccién de bonificaciones que inicialmente fueron otorgadas
como prestaciones adicionales a la remuneracién bdsica. Estas bonificaciones,
que en muchos casos se habian consolidado como parte de la estructura re-
munerativa habitual del trabajador, son eliminadas bajo el argumento de que
constituyen beneficios extraordinarios no garantizados contractualmente en el
contrato primigenio de trabajo.

De igual forma, los empleadores también recurren al intercambio estraté-
gico de componentes remunerativos monetarios por beneficios de menor costo
directo. Por ejemplo, en lugar de otorgar un bono de productividad, se decide
entregar una prestacion alimentaria bajo suministro indirecto, a fin de otorgar
un concepto no remunerativo que no impacte en los beneficios sociales. Dicha
modificacién unilateral de la estructura remunerativa afecta -necesariamente-
el poder adquisitivo real del trabajador, quien pierde la posibilidad de decidir

cémo utilizar ese recurso monetario.

3 Véase las noticias del periédico Infobae que citamos en la bibliografia en relacién con lo sucedido
en febrero de 2025 en el centro comercial Real Plaza de Trujillo.
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Por otro lado, los acuerdos de disminucién remunerativa representan una
de las medidas mds controvertidas en contextos de crisis econémica empresarial.
Estos convenios que pueden incluir reducciones temporales o permanentes de la
remuneracidn base, licencias con goce parcial de haberes o modificaciones en la
jornada laboral con el consecuente ajuste remunerativo, requieren generalmente
del consentimiento del trabajador. Sin embargo, la situacién de vulnerabilidad
econdmica y el temor al desempleo pueden generar un consentimiento viciado,
donde el trabajador acepta condiciones desfavorables bajo presién. Esta dindmica
plantea serios cuestionamientos sobre la validez juridica de tales acuerdos y su
compatibilidad con los principios fundamentales del derecho laboral.

No obstante, este anilisis no puede reducirse a una visién parcial que
Gnicamente evidencie el perjuicio que generan las medidas de flexibilizacién
ejecutada por el empleador sobre los trabajadores. En contextos de crisis o de
desaceleracién econdmica -esta tlltima entendida como una etapa de estabilidad
relativa en la que la empresa enfrenta una disminucién en su rendimiento sin
encontrarse necesariamente en una situacion critica- también existen necesidades
empresariales legitimas orientadas a preservar la continuidad operativa, evitar
despidos masivos y sostener la productividad en condiciones adversas. En tales
circunstancias, es razonable que el empleador explore mecanismos de ajuste
temporal en la estructura de costos laborales, no con el objetivo de precarizar el
trabajo, sino con la finalidad de alcanzar la sostenibilidad.

Desde esta dptica, es posible afirmar que, bien reguladas, ciertas medidas
de reorganizacién remunerativa pueden tener efectos positivos en el mediano y
largo plazo, al contribuir a mantener la empleabilidad y evitar la desaparicién
de fuentes de trabajo. A su vez, ello puede generar espacios para una posterior
mejora en las condiciones laborales, una vez superadas las dificultades coyun-
turales. Sin embargo, esta 16gica empresarial se enfrenta en la prictica a un
escenario normativo insuficientemente desarrollado, en el que la flexibilizacién
se implementa con cardcter improvisado o sin respaldo normativo suficiente,
especialmente cuando no se ha acreditado formalmente la existencia de una
situacion de crisis, lo cual exige un mayor nivel de justificacién y proporciona-

lidad por parte del empleador.

Estas medidas adoptadas con urgencia y al margen de procedimientos
formales -como la supresién unilateral de bonificaciones, la sustitucién de com-
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ponentes remunerativos por beneficios no remunerativos o la modificacién de
jornadas con impacto en la remuneracién- suelen ser posteriormente declaradas
invélidas por la autoridad judicial o administrativa, al verificarse la afectacién
de derechos esenciales del trabajador o la inexistencia de condiciones que jus-
tifiquen tales modificaciones. Como consecuencia, el empleador no solo se ve
obligado a restituir los beneficios eliminados (y realizar el reintegro de lo no
pagado), sino que también puede incurrir en sobrecostos derivados de procesos
judiciales, multas administrativas o indemnizaciones adicionales, agravando su
situacién financiera original.

Por tanto, el verdadero desafio no consiste en permitir o restringir la flexi-
bilidad laboral ejecutada por el empleador de forma absoluta, sino en construir
marcos regulatorios sélidos y técnicamente consistentes que distingan entre
situaciones reales de crisis y escenarios de desaceleracién o ajuste temporal, es-
tableciendo con claridad los limites a la modificacién unilateral de condiciones
esenciales de la relacién laboral.

2. Jurisprudencia judicial relevante sobre modificacion de beneficios
laborales

En el dmbito de las relaciones laborales, la identificacién de qué prestacio-
nes constituyen verdaderos beneficios laborales y hasta qué punto pueden ser
modificadas por las partes es una cuestién de relevancia tedrica y préctica. La
dificultad radica en que los trabajadores perciben una diversidad de conceptos
(con distintos origenes, naturaleza y regimenes j uridicos) que no siempre respon-
den a una misma légica normativa. Ante esta complejidad, resulta indispensable
establecer una clasificacién que permita distinguir con precision cudles beneficios
forman parte del nicleo intangible de derechos laborales y cudles pueden ser
objeto de negociacién o modificacién.

Sabemos que constituye remuneracién, el integro de lo que el trabajador
recibe por sus servicios, siempre que sea de su libre disposicién. En consecuencia,
la remuneracién no se reduce a la remuneracién bésica, sino que comprende
toda percepcién patrimonial que retribuya de manera directa el trabajo realizado.
Por otro lado, segtin Toyama, los beneficios sociales abarcan:

Aquellos conceptos que perciben los trabajadores por o con ocasién del trabajo
dependiente: no importa su origen (legal -heterénomo- o convencional -auté-
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nomo-) (...) Esta es, por lo demds, la posicién que se aprecia en los procesos
laborales donde los jueces emplean una concepcién amplia sobre el alcance del
término beneficios sociales. Ciertamente, debe tener un contenido patrimonial
claro, en dinero o en especie (2009, p. 66).

No obstante, pese a esta amplitud conceptual, surge la necesidad de dife-
renciar con claridad las diversas prestaciones laborales. En efecto, no todas las
prestaciones otorgadas dentro de la relacién laboral deben incluirse en la misma
categoria, puesto que existe una diferencia sustancial entre aquellas que derivan
de normas imperativas y aquellas que surgen de la liberalidad del empleador.
En tal sentido, esta diferenciacién no es meramente académica, sino que tiene
consecuencias practicas, pues permite delimitar las facultades de disposicién que
las partes pueden ejercer sobre ellos.

En este contexto, dentro del espectro de los beneficios sociales, se identifica
un nicleo de prestaciones que -a nuestro parecer-, tienen cardcter intangible por
su origen en normas de orden publico. Asi, entre estos beneficios se encuentran
la Compensacién por Tiempo de Servicios, gratificaciones legales, seguro de vida
ley, participacién en utilidades (cuando corresponda) y el descanso vacacional
remunerado. En consecuencia, estos derechos deben entenderse como prestacio-
nes que forman parte del nicleo esencial e irrenunciable de la relacién laboral.
Precisamente por esta razén, su regulacién normativa impide su modificacién
unilateral o su renuncia voluntaria por parte del trabajador.

Por el contrario, existe otra categoria de beneficios que se caracteriza por
no tener origen en normas imperativas, sino en la liberalidad del empleador.
Dentro de esta categoria se encuentran, por ejemplo, los bonos por cumpleanos,
las bonificaciones por graduacién, las asignaciones especiales, entre otros. A
diferencia de los beneficios sociales intangibles, estas prestaciones no gozan de
proteccién absoluta, de modo que pueden ser modificadas o eliminadas por el
empleador, siempre que se respeten las condiciones y procedimientos aplicables.

De esta manera, la distincién entre beneficios sociales intangibles y bene-
ficios de liberalidad del empleador resulta crucial para delimitar el verdadero
campo de aplicacién de los acuerdos de modificacién. Siendo asi, los convenios
de renuncia a ciertos beneficios, adicionales a la remuneracién, s6lo pueden
recaer sobre los beneficios otorgados por liberalidad o mutuo acuerdo, debién-
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dose respetar, en todo momento, la intangibilidad de los beneficios de origen
imperativo.

Asi, los beneficios sociales intangibles mantienen su cardcter irrenunciable
e inmodificable. Por el contrario, los beneficios de liberalidad empresarial si
pueden ser objeto de negociacién y ajuste mediante acuerdos voluntarios. En
esa misma l6gica de diferenciacién, corresponde analizar el caso particular de
la remuneracion, la cual, a diferencia de los beneficios de origen imperativo, ha
sido objeto de tratamiento especial en jurisprudencia reciente.

En efecto, durante la dltima década se ha reconocido la posibilidad de
reducir la remuneracién siempre que medie un acuerdo voluntario y por escri-
to entre el empleador y el trabajador. Esta posicién inicial se sustentaba en la
autonomia de la voluntad de las partes, quienes podian pactar vdlidamente este
tipo de ajustes. Ademds, su fundamento normativo se encontraba en la Ley No.
9463, la cual si bien no autorizaba expresamente la reduccién de remuneracio-
nes, si la admitia al regular sus consecuencias juridicas. De este modo, dicha
norma se erigié en el pilar que permitié viabilizar los acuerdos de reduccién
salarial, configurando un marco juridico -aunque implicito- para este tipo de
modificaciones contractuales dentro del 4mbito laboral.

Ahora bien, para que el acuerdo de reduccién fuera considerado vilido se
debia cumplir con tres requisitos fundamentales: (i) ser genuinamente voluntario,
(ii) no afectar derechos ya ganados por el trabajador (ademds del remunerativo,
evidentemente) y (iii) no vulnerar los minimos legales o pactados en convenios
colectivos (en caso aplique), como la remuneracién minima vital. Estos requisitos
establecen un sistema de proteccién que buscaba garantizar que la voluntad del
trabajador fuera libre e informada, preservando al mismo tiempo sus derechos
fundamentales.

En este sentido, hemos podido identificar (y compartimos la opinién)
que jurisprudencialmente se ha determinado que un acuerdo de reduccién de
remuneraciones no vulnera el principio de irrenunciabilidad si se respetan los
derechos minimos establecidos en normas imperativas. Esta distincién con-
ceptual resulta fundamental para comprender el alcance y las limitaciones del
principio de irrenunciabilidad en el contexto de las modificaciones contractuales
consensuales. De hecho, Pizarro senala que:

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 * pp. 25-62



La aplicacion de principios de proteccion del trabajador (irrenunciabilidad y condicion
mas beneficiosa) en contexto de crisis (emergencia) y estabilidad relativa (urgencia)

(...) Son irrenunciables los derechos nacidos de la Constitucién, de las normas
legales de cardcter imperativo y de las cldusulas normativas del convenio colectivo
que también tengan tal caricter. En cambio, no son irrenunciables los dere-
chos nacidos del contrato de trabajo, de la decisién unilateral del empleador
o de la costumbre. Por lo tanto, resulta claro que un acuerdo de reduccién
de remuneraciones, a través del cual se modifican beneficios que surgieron del
acuerdo de las partes, de la decisién del empleador o de la prictica reiterada no
puede afectar el principio de irrenunciabilidad, toda vez que no podria tratarse
de derechos irrenunciables (...) (2021, p. 256).

(Enfasis agregado)

De igual manera, el Tribunal Constitucional, en el Expediente No.
9-2004-AA/TC*, establecié que la reduccién de remuneraciones estd autorizada
expresamente por la Ley No. 9463, siempre que medie aceptacién del trabaja-
dor. Esta sentencia marcé un precedente importante al reconocer la validez de
estos acuerdos bajo ciertas condiciones especificas. Sin embargo, la evolucién
jurisprudencial no ha sido lineal. La Corte Suprema atravesé una etapa de con-
fusién en la que declaré que la Ley No. 9463 habia sido derogada tdcitamente
por la Constitucién, prohibiendo asi cualquier acuerdo de reduccién de remu-
neracién por considerar que era contrario al principio de irrenunciabilidad de
derechos. Esta posicion generd incertidumbre juridica y limitd significativamente
las posibilidades de negociacién en situaciones de crisis empresarial.

Posteriormente, la misma Corte Suprema rectificé su criterio, admitiendo
nuevamente la vigencia de la Ley No. 9463, pero incorporando una nueva
exigencia: el acuerdo de reduccién debe estar justificado por una causa objetiva
para ser vélido. Esta modificaciéon represent6 un avance en la proteccién de los
derechos del trabajador al establecer que no bastaba el simple consentimiento,
sino que debia existir una justificacién objetiva para la reduccidn.

Por otro lado, en la Casacién Laboral No. 3711-2016 Lima se establecié
definitivamente que la reduccién de remuneraciones se da tinicamente previo
acuerdo entre trabajador y empleador y que cualquier disminucién de la remu-
neracién sin que medie aceptacién del trabajador serd considerada como un
acto de hostilidad equiparable al despido. Esta Casacién reafirmé la necesidad
del consentimiento expreso y voluntario del trabajador. Asimismo, se estableci6

4 Véase el fundamento tercero de la Sentencia emitida en el Expediente No. 9-2004-AA/TC
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que pueden existir acuerdos de reduccién cuando concurran causas objetivas
extraordinarias, las cuales incluyen:

- Casos fortuitos o de fuerza mayor que impliquen la desaparicién to-
tal o parcial del centro de trabajo.

- Motivos econdémicos por resultados negativos en la utilidad operativa
o situaciones donde mantener la continuidad laboral implique pérdi-

das.

- Motivos tecnolégicos necesarios para evitar la obsolescencia empresa-
rial y motivos estructurales (cambios organizacionales) para evitar el
deterioro empresarial.

- Situaciones de disolucidn, liquidacién o quiebra empresarial.

- Procesos de reestructuracién patrimonial, todos los cuales habilitan
la negociacién de reducciones remunerativas como medida de preser-
vacién de la fuente de empleo.

Luego, el Tribunal Constitucional, en el Expediente No. 2220-2019-PA/
TC, establecié limites importantes respecto a los acuerdos de reduccién, determi-
nando que el empleador no puede descontar la totalidad de la remuneracién del
trabajador aun cuando exista acuerdo previo de descuento, ya que esto supondria
una vulneracién del derecho a una remuneracién equitativa y suficiente. Ade-
mds, ello irfa en contra de lo dispuesto en el articulo 648, inciso 6, del Cédigo
Procesal Civil, el cual establece que las retenciones sobre remuneraciones no
pueden exceder el 60 %. Este limite tiene como finalidad asegurar que el traba-
jador conserve una parte de sus ingresos para cubrir sus necesidades bésicas y las
de su familia. De esta manera, incluso aquellos acuerdos suscritos en ejercicio
de la autonomia privada y la libertad contractual, no pueden contravenir otros
derechos fundamentales.

La evolucién jurisprudencial culmina con la reciente Casacién Laboral No.
33152-2022° que introduce elementos novedosos y potencialmente contro-
versiales en la interpretacién de los acuerdos de reduccién de remuneraciones.
Esta Casacién analiza un caso donde la reduccién se dio en un contexto de
crisis econémica debidamente acreditada, lo que justificé la medida adop-

5 Emitida con fecha 12 de noviembre de 2024.
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tada por la empresa. En esta tltima la Corte Suprema consideré valida una
reduccién de remuneraciones ain cuando no obraba en autos el documento
suscrito por el trabajador, basindose en diversos elementos de juicio que per-
mitfan concluir que el trabajador habria convenido dicha rebaja dentro de un
contexto justificado por la situacién econémica de la empresa. Este criterio
amplia las posibilidades probatorias para demostrar el consentimiento del
trabajador. Asimismo, un aspecto particularmente relevante de esta Casacién
es que considera como elemento determinante el hecho de que el trabajador
no reclamé oportunamente la reduccién de remuneraciones, pues present6
su demanda después de mds de veinte anos. Esta consideracién introduce el
elemento temporal y la conducta del trabajador como factores relevantes para
evaluar la validez de la reduccién.

Sin perjuicio de ello, la interpretacién que surge de la Sala Suprema podria
generar tensiones con los principios tradicionalmente establecidos, ya que pare-
ciera permitir cierta unilateralidad del empleador en la aplicacién de reducciones
cuando existan causas objetivas debidamente acreditadas, lo cual podria estar
en tension con el requisito del acuerdo expreso que habia sido establecido en
jurisprudencia anterior. Siendo asi, en el actual escenario jurisprudencial, queda
pendiente la definicién precisa de los limites y condiciones bajo las cuales son
vélidos los acuerdos de reduccién de remuneraciones, particularmente en lo que
respecta al grado de unilateralidad que puede ejercer el empleador cuando existan
causas objetivas debidamente acreditadas y cémo esto se compatibiliza con los
principios fundamentales del derecho laboral y la proteccién constitucional de
los derechos del trabajador.

A modo de sintesis podemos sefialar que, a partir del desarrollo
jurisprudencial, para celebrar acuerdos que impliquen necesariamente la renuncia
a ciertos derechos del trabajador, se realizaria de acuerdo a lo siguiente:
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Jurisprudencia

CuadroN.° 1
Analisis jurisprudencial para la validez de modificacion de beneficios laborales

Requisitos para la validez del
acuerdo de modificacion de

Sintesis jurisprudencial

Expediente No.
9-2004-AA/TC

condiciones de trabajo
Consentimiento  expreso  del
trabajador. Caso contrario, nos
encontramos ante un acto de
hostilidad.

Reconoce la validez de la modificacion
de condiciones de trabajo (especial-
mente, la reduccion de remuneracio-
nes), pero exige un consentimiento in-
discutible del trabajador.

Casacion Labo-
ral No. 3711-
2016-LIMA

Consentimiento expreso del tra-
bajador, asi como libre de cual-
quier vicio de nulidad.

Reconoce la validez de la modificacion
de condiciones de trabajo (especial-
mente, la reduccion de remuneracio-
nes), pero exige un consentimiento in-
discutible y valido del trabajador.

Expediente No.
2220-2019-PA/
TC

Consentimiento expreso del tra-
bajador. Ademas, el acuerdo no
debe contravenir derechos fun-
damentales, respetando el limite
establecido en el articulo 648 del
Cadigo Procesal Civil.

Reconoce la validez de la modificacion
de condiciones de trabajo (especial-
mente, la reduccion de remuneracio-
nes), pero exige un consentimiento
indiscutible del trabajador y establece
limites (prohibe un descuento total de
remuneraciones).

Casacion Labo-
ral No. 33152-
2022-LIMA

Admite las modificaciones uni-
laterales (reduccion remunerati-
vas), pero debe existir una cau-
sa objetiva acreditada que exija
esta modificacion. El consenti-
miento del trabajador se presu-
me, si es que este no realizd un
reclamo oportuno.

Reconoce la validez de la modificacion
de condiciones de trabajo (especial-
mente, la reduccion de remuneraciones)
de forma unilateral, siempre que exista
una causa objetiva que lo justifique. De
igual modo, se admite la presuncion de
consentimiento si es que el trabajador
no presentd un cuestionamiento opor-
tuno.

IV. PROPUESTA DE SOLUCION PARA EL CONFLICTO IDENTIFICADO

Frente a este escenario y al uso extendido y poco regulado de medidas
adoptadas en contextos excepcionales (crisis) y en contextos de desaceleracién

econdémica (estabilidad relativa), es necesario establecer un marco regulatorio

que delimite con precisién cudndo y cémo pueden aplicarse mecanismos de

flexibilidad laboral implementadas por el empleador. La solucién no pasa por

prohibir de forma absoluta tales medidas, sino por imponerles condiciones claras

de procedencia, transparencia y temporalidad.

De este modo, a continuacién desarrollamos una propuesta de solucién

que plantea la construccién de una guia preliminar de cémo debe proceder el
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empleador ante una situacién de emergencia o urgencia que requiera modifi-
car beneficios laborales, especialmente considerando la jurisprudencia judicial
reciente y la no vulneracién de los principios tradicionales de proteccién del
trabajador. Dicha gufa, indudablemente debe contener cierto grado de adaptabi-
lidad empresarial, pero bajo reglas claras que garanticen el respeto a los derechos
adquiridos, la proporcionalidad de las medidas adoptadas y la transparencia en
su aplicacién.

1. Limites al riesgo de flexibilizacion regresiva ante la modificacion de
beneficios laborales

Debemos comenzar con los limites de la flexibilidad laboral ejecutada por
el empleador ante la incidencia sobre fuentes del derecho del trabajo, a fin de
delimitar el marco sobre el cual puede operar. En primer lugar, el limite infran-
queable es la propia Constitucién y el nicleo esencial de los derechos funda-
mentales laborales: por ejemplo, el derecho a la remuneracién minima vital, a la
jornada médxima y al descanso. Cualquier acto empresarial que pretenda alterar
estos contenidos devendria inconstitucional.

En segundo lugar, existe un limite legal: las disposiciones imperativas de
la norma laboral que constituyen “minimos indisponibles”. En este sentido,
la flexibilidad no puede ser invocada para reducir por debajo de lo legalmente
previsto aspectos como la remuneracién minima, los aportes a la seguridad social
o la duracién méxima de la jornada de trabajo. Incluso en contextos de crisis, el
legislador establece mérgenes de excepcién regulados (por ejemplo, suspensién
perfecta por fuerza mayor), pero siempre bajo supervisién administrativa.

En tercer lugar, encontramos un limite convencional, derivado de los
convenios colectivos. La autonomia colectiva produce reglas que se integran al
contrato de trabajo y que gozan de proteccién reforzada bajo el principio de
condicién mds beneficiosa. Por tanto, la empresa no puede modificar unilateral-
mente estas condiciones invocando la flexibilidad sin afectar la fuerza vinculante
de la negociacién colectiva. No obstante, se reconoce que en este escenario, s
resulta posible la modificacién siempre y cuando se cuente con justificacion
objetiva y acreditada.
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Finalmente, si bien también existirfa un limite consuetudinario (la costum-
bre laboral que en tanto fuente del Derecho del Trabajo también fija estdndares
de comportamiento) en este escenario el empleador si puede presentar justifi-
caciones que permitan modificar los beneficios adquiridos, especialmente, si
cuenta con el consentimiento del trabajador. De ahi que consideremos que los
limites establecidos para la aplicacién de la capacidad de flexibilidad laboral del
empleador en contextos de crisis en realidad solo lo constituyen: (i) el contenido
esencial de los derechos fundamentales laborales y las disposiciones constitucio-
nales y (ii) el contenido minimo de los dispositivos legales.

Ahora bien, para establecer una propuesta de solucién, es necesario dis-
tinguir entre situaciones de caso fortuito o de fuerza mayor -como desastres
naturales, incendios o crisis sanitarias- donde la aplicacién de medidas de flexi-
bilizacién establecidas por el empleador encuentra mayor justificacién objetiva
y las situaciones de disminucién significativa de productividad corporativa, en
las que existe una zona gris mds compleja. En estas tltimas, la empresa puede
atravesar periodos de pérdidas econémicas que justifican acuerdos de reduccién
remunerativa o la suspension de ciertos beneficios econémicos previamente
otorgados, sin que ello implique necesariamente una amenaza a su existencia
como empresa. En tales escenarios, se vuelve fundamental equilibrar las medidas
que el empleador puede adoptar con la obligacién de respetar los principios
esenciales de proteccién laboral.

En este marco, la flexibilizacién regresiva en las medidas establecidas por el
empleador constituye un riesgo latente. Se trata de la situacién en la cual medidas
excepcionales de adaptacién laboral, disefadas para atender situaciones tem-
porales, terminan transformdndose en medidas permanentes de precarizacién.
Ello ocurre cuando debido a situaciones coyunturales (pérdidas econémicas de
la empresa) las medidas excepcionales se consolidan en pérdidas definitivas de
derechos laborales, aprovechando la coyuntura de crisis para imponer condi-
ciones que, en circunstancias normales, podrian constituir actos de hostilidad.

En este marco, frente a una crisis econémica empresarial signiﬁcativa, puede
ser necesario reducir o modificar temporalmente ciertos beneficios. Sin embargo,
una vez superada la crisis, tales medidas deben cesar de manera automadtica. Su
perpetuacién, la normalizacién de reducciones remunerativas o la utilizacién
recurrente de crisis menores para justificar condiciones deterioradas de trabajo
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constituyen expresiones claras de flexibilizacién regresiva. Siendo asi, para evi-
tarlo, es indispensable disefiar un marco regulatorio que establezca reglas claras
y limites precisos. Este marco no debe prohibir la flexibilidad implementada
por el empleador, pues se reconoce que puede ser una herramienta vital para
la supervivencia empresarial y la preservacién del empleo. Asi, su finalidad
debe ser generar un uso legitimo, vinculado a necesidades reales, evitando que
se convierta en un mecanismo de precarizacién. De este modo, desde nuestra
opinidn, los limites que deben observarse de manera indispensable en este marco
regulatorio son los siguientes:

- Causalidad acreditada: toda medida que afecte condiciones remu-
nerativas debe sustentarse en una causa objetiva y debidamente do-
cumentada. No basta invocar una “crisis” en términos genéricos. El
empleador debe demostrar la situacién excepcional mediante para-
metros econémicos y financieros verificables. Esta exigencia permite
diferenciar entre una verdadera amenaza a la viabilidad empresarial y
una mera disminucién de rentabilidad.

- Temporalidad y reversibilidad: las medidas de flexibilizacién ejecu-
tadas por el empleador deben tener cardcter estrictamente temporal y
revertirse de manera automdtica una vez superada la causa que las jus-
tificé. No existe razén para que reducciones remunerativas o ajustes
similares persistan cuando la empresa ha recuperado su estabilidad
econémica.

- Proporcionalidad: la medida debe guardar correspondencia con la
magnitud de la crisis y adoptarse s6lo después de explorar alternati-
vas menos gravosas para el trabajador. Ademds, se requiere un limite
concreto respecto al porcentaje maximo de reduccién remunerativa,
siguiendo criterios ya senalados por el Tribunal Constitucional. El
consentimiento del trabajador no puede convalidar un acuerdo que
comprometa su subsistencia.

- Intangibilidad de derechos minimos: beneficios sociales como la
CTS, las gratificaciones legales, el descanso vacacional y el seguro de
vida deben permanecer intocables. La negociacién sélo puede operar
sobre beneficios adicionales otorgados por liberalidad del empleador,
pero nunca sobre los derechos minimos garantizados por la ley.
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- DParticipacién y transparencia: ¢l empleador debe comunicar de for-
ma clara, completa y veraz la situacién de la empresa, involucrando
a las organizaciones sindicales o, en su defecto, garantizando que el
consentimiento individual sea informado y libre de vicios. El acuerdo
voluntario y genuino debe mantenerse como eje de cualquier modi-
ficacién de beneficios laborales.

- Supervisién administrativa: para garantizar el cumplimiento de es-
tos principios, la autoridad de trabajo debe ejercer un rol de control
efectivo. Asi, la autoridad administrativa se debe mantener alerta a
potenciales denuncias a fin de solicitar oportunamente la informa-
cién que acredita la situacién de emergencia o urgencia de las empre-
sas, de modo que se tenga el contexto completo para poder decidir
sobre la validez o invalidez de los acuerdos de modificacién de condi-
ciones de trabajo o beneficios complementarios.

En este sentido, resulta fundamental fortalecer la capacidad operativa y
técnica de la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién Laboral. Sus inspecto-
res deben contar con protocolos especializados para revisar estados financieros,
verificar la correspondencia entre pérdidas y medidas adoptadas y garantizar el
cumplimiento de los plazos establecidos. Para ello, es necesario capacitarlos en
nociones bdsicas de andlisis financiero que les permitan evaluar la veracidad de
las crisis alegadas. Lo mismo debe aplicarse a nivel judicial.

Ahora bien, este marco normativo no debe interpretarse como un obsticulo
para la subsistencia empresarial. Por el contrario, busca ofrecer reglas claras que
orienten a los empleadores en la adopcién de medidas legitimas de flexibilidad.
Las empresas deben tener la posibilidad de explorar opciones de adaptacién
frente a situaciones dificiles, siempre dentro de limites objetivos, transparentes
y proporcionales. Lo que debe evitarse es el uso fraudulento de la flexibilizacién,
ya sea presentando informacién falsa o exagerando la magnitud de la crisis para
justificar reducciones indebidas.

La implementacién de este marco permitiria lograr un equilibrio entre la fle-
xibilidad empresarial necesaria para enfrentar situaciones criticas y la proteccién
efectiva de los derechos laborales. La flexibilidad ejecutada por el empleador no
debe confundirse con desproteccién; adecuadamente regulada, puede coexistir
con un sistema robusto de garantias que preserve los derechos fundamentales
de los trabajadores.
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2. Propuesta de guia de actuacion para la modificacion de beneficios
laborales

Ahora bien, ante la creciente judicializacién y controversia en torno a las
medidas adoptadas por los empleadores (algunas veces en consenso con los
trabajadores) en contextos de crisis o desaceleracién econémica, resulta impe-
rativo construir una propuesta interpretativa que permita orientar la aplicacién
de modificaciones de beneficios laborales bajo pardmetros de razonabilidad y
proporcionalidad. Esta propuesta -atin cuando preliminar- parte de una diferen-
ciacién esencial entre dos escenarios de afectacién econémica- la “emergencia”
y la “urgencia” para el empleador- y desarrolla lineamientos diferenciados para
cada uno, reconociendo sus caracteristicas propias, impactos y mdrgenes de
maniobra admisibles.

Siendo asi, en nuestra propuesta partimos de la aplicacién del test de pro-
porcionalidad como método central de resolucién de colisién de principios y/o
derechos, pues permite brindar un marco racional y verificable a las decisiones
que se adopten en escenarios de flexibilidad laboral ejecutada por el empleador.
Ello resulta especialmente relevante considerando que en el caso de andlisis nos
encontramos ante una concurrencia de una dimensién sustantiva (derechos
laborales) y una institucional (eficiencia productiva).

De este modo, la implementacién del test de proporcionalidad como eje
metodoldgico permite estructurar el andlisis en tres etapas: primero, se exige
comprobar la idoneidad de la medida de flexibilizacién para alcanzar el objetivo
legitimo perseguido; segundo, debe verificarse su necesidad, descartando alter-
nativas menos lesivas para los derechos fundamentales; y, finalmente, corres-
ponde realizar un examen de proporcionalidad en sentido estricto, evaluando si
los beneficios obtenidos justifican la intensidad de la afectacién a los derechos
involucrados. Este ejercicio es del que se parte para la guia propuesta, a fin de
otorgar un estdndar objetivo que permite a los empleadores implementar me-

didas de flexibilidad laboral.

Asi el primer paso que proponemos para una correcta interpretacién nor-
mativa y préctica de las medidas de flexibilizacién establecidas por el empleador
es la identificacién rigurosa del contexto econédmico en el que se inscriben. Para
ello, es necesario diferenciar entre:
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- Situaciones de emergencia: se trata de eventos imprevisibles y de
impacto inmediato que amenazan directamente la continuidad de
la actividad empresarial. Ejemplos claros de este tipo de situaciones
incluyen desastres naturales, siniestros graves en los centros de tra-
bajo, emergencias sanitarias o cierres obligatorios por mandato de
autoridad competente. En estos casos, la urgencia de respuesta puede
justificar temporalmente medidas excepcionales, siempre dentro de
los margenes legales establecidos. Aqui se encuentran los denomina-
dos casos de fuerza mayor o hechos fortuitos.

- Escenarios de urgencia o desaceleracién econémica: corresponden
a situaciones en las que, sin mediar un evento catastréfico, la empresa
experimenta una caida sostenida de ingresos, una contraccién suma-
mente significativa de la demanda o una disminucién continuada de
la productividad que afecta su equilibrio financiero, aunque no com-
promete su operatividad inmediata. La respuesta empresarial en estos
contextos requiere una aproximacién mds estructurada, sustentada y
consensuada, dada la menor inmediatez del riesgo.

Siendo asi, luego de identificar en cudl escenario nos encontramos, sugeri-
mos la aplicacién de las siguientes consideraciones en cada caso, a fin de construir
soluciones sostenibles, razonables y que presenten sustento ante las autoridades

para que no sean posteriormente invalidadas o materia de reintegros.

En ese sentido, cuando una empresa enfrenta un contexto de emergencia
debidamente acreditado, se reconoce la necesidad de adoptar medidas rédpidas
que aseguren la continuidad del vinculo laboral y la sostenibilidad operativa.
Sin embargo, dicha necesidad no exime del cumplimiento de principios funda-
mentales. De este modo, proponemos que se deben cumplir con las siguientes
consideraciones:

- Acreditacién fehaciente del contexto critico: ¢l empleador debe
sustentar documentalmente la situacién excepcional que enfrenta,
por ejemplo, a través de informes técnicos, estados financieros u
otros documentos de fuente objetiva deben formar parte de la cons-
truccién de un expediente que acredite esta necesidad que atraviesa.

- Evaluacién de impacto y andlisis de alternativas: en aplicacién del
principio de condicién mds beneficiosa, antes de implementar me-
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didas que afecten las condiciones laborales, corresponde evaluar su
impacto econdémico real y explorar opciones menos gravosas para el
trabajador. Esta evaluacién debe estar registrada y disponible ante

requerimiento judicial o administrativo.

- Temporalidad y revisién periédica: toda modificacién debe tener
un plazo predefinido y ser objeto de evaluacién constante. En este
contexto, se recomienda establecer periodos de aplicacién inicial (por
ejemplo, entre 30 y 90 dias), prorrogables Ginicamente con sustento
adicional. Ello también tiene correlacién con que dichas situaciones

de emergencia normalmente son temporales.

- Aplicacién preferente por acuerdo: la negociacion colectiva (de te-
ner un sindicato) o, en su defecto, el consentimiento individual de-
ben ser la via principal de implementacién. La adopcién unilateral de
medidas sélo debe considerarse de manera excepcional y con cardc-
ter estrictamente provisional, mientras se gestionan procedimientos
formales, como la suspensién perfecta de labores ante la autoridad
competente.

- Medidas admisibles con restricciones: se reconocen como posibles,
entre otras, las licencias con goce de haber sujetas a compensacién,
las licencias sin goce de carcter temporal, la modificacién transitoria
de turnos o jornadas -y con ello la reduccién de remuneraciones- y la
suspensién de bonificaciones remunerativas o no remunerativas. En
ningtn caso debe afectarse la remuneracién minima vital, ante una
reduccién de la remuneracién, asi como también debe revisarse que
dichas reducciones presenten criterios razonables, por ejemplo, apli-
cando los mismos topes establecidos respecto a la inembargabilidad

de las remuneraciones.

- Transparencia e informacién clara: la comunicacién escrita y deta-
llada al trabajador debe incluir el motivo de la medida, su duracién
estimada, los efectos pricticos y cualquier posible compensacién. El
desconocimiento de esta obligacién puede acarrear la nulidad de las

medidas adoptadas.

Por otro lado, en situaciones de desaceleracién econémica, que implican

desafios financieros pero no una ruptura abrupta del equilibrio operativo, las
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medidas de flexibilizacién implementadas por el empleador deben cumplir con
mayores exigencias de justificacién, consenso y proporcionalidad:

- Demostracién técnica de la situacién econémica: el empleador
debe contar con evidencia concreta y verificable, como balances con-
tables, reportes de ventas y/o proyecciones de flujo de caja que den
cuenta de la caida sostenida del rendimiento.

- Evaluacién de impacto y andlisis de alternativas: nuevamente, en
aplicacién del principio de condicién mds beneficiosa antes de alterar
la estructura remunerativa, la empresa debe considerar medidas in-
ternas de ahorro o reestructuracion, tales como la revisién de gastos
no esenciales, priorizando el mantenimiento de condiciones labora-
les.

- Temporalidad y revisién periédica: al igual que en las emergencias,
estas medidas deben tener un horizonte definido, basarse en crite-
rios objetivos y estar sujetas a monitoreo. La extensién indefinida
de flexibilidades temporales puede devenir en nulidades y sanciones
econdmicas significativas.

- Consentimiento libre e informado: cualquier modificacién indivi-
dual, como reducciones remunerativas o modificaciones de jornada,
debe contar con el consentimiento expreso del trabajador, el cual
debe ser prestado de forma libre y sin vicios de nulidad. Bajo ningin
contexto serfa admisible que en un escenario de desaceleracién eco-
némica se impongan medidas sin contar con el consentimiento de
los trabajadores; de ahi que resulta necesario tener cuidado con esta
limitacién.

- Medidas compensatorias o de equilibrio: se recomienda, cuando
sea posible, ofrecer beneficios alternativos que compensen parcial-
mente la modificacién de condiciones de trabajo, tales como vales de
consumo, dias libres, flexibilidades horarias, entre otros.

- Comunicacidn efectiva y negociacién participativa: la transparen-
cia cobra especial relevancia en estos contextos. Es necesario infor-
mar adecuadamente a los trabajadores y, preferentemente, construir
acuerdos a través de mecanismos formales.
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Ahora bien, independientemente del grado de afectacién econémica que
enfrente el empleador, existen ciertos criterios que deben regir toda medida de
flexibilizacién laboral implementada por el empleador, garantizando su legitimi-

dad, en consonancia con los principios tradicionales de proteccién del trabajador:

- Temporalidad: ninguna medida puede ser permanente por defini-
cién. Toda flexibilizacién impulsada por el empleador debe ser revi-
sable y condicionada al contexto que la justifica.

- Proporcionalidad: la magnitud de la afectacién laboral debe guar-
dar relacién directa con el impacto econémico demostrado.

- Transparencia: el trabajador debe ser informado de forma clara,
completa y suficiente.

- Consentimiento libre e informado: la voluntad debe ser genuina y
no debe contener vicios de nulidad. Este aspecto serd ampliamente
valorado por las autoridades e incluso permite reducir el riesgo de
reclamos por parte de los trabajadores.

- Establecimiento de limites para la reduccién de beneficios: cual-
quier modificacién de condiciones de trabajo o beneficios laborales
debe respetar minimos indispensables a fin de garantizar que el nad-

cleo esencial de cada derecho laboral se respete.

- Trazabilidad documental: toda medida debe quedar formalmente
registrada, para permitir su verificacién futura ante instancias admi-
nistrativas o judiciales.

Para efectos graficos, colocamos el siguiente diagrama que permite sintetizar
las ideas de nuestra propuesta para modificacién de beneficios y condiciones
laborales ante contextos de emergencia o urgencia:
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Primer paso

Criterios
segun
escenario

Cuadro N.° 2
Guia para una modificacion valida de beneficios y condiciones laborales

Determinar el escenario economico del empleador

Emergencia

Urgencia

Eventos imprevisibles y de im-
pacto inmediato que amenazan
directamente la continuidad de
la actividad empresarial.

Situaciones en las que la empresa ve
afectada su estabilidad financiera,
pero no se compromete su operativi-
dad inmediata.

Acreditacion fehaciente del con-
texto critico: Sustento docu-
mental obligatorio.

Demostracion técnica de la situacion:
Evidencia concreta y verificable de cai-
da sostenida del rendimiento.

Evaluacion de impacto vy alter-
nativas: Analizar impacto eco-
némico real, explorar opciones
menos perjudiciales y registrar.

Evaluacion de impacto y alternativas:
Antes de modificar remuneraciones
considerar ahorro interno, revision de
gastos no esenciales, reestructuracion
interna. Prioridad: mantener condicio-
nes laborales.

Temporalidad y revision: Medi-
das con plazo definido y prorro-
ga solo con justificacion adicio-
nal.

Temporalidad y revision: Medidas con
plazo definido. Flexibilidades prolon-
gadas sin justificacion pueden ser nu-
las.

Acuerdo preferente: Priorizar
negociacion colectiva o con-
sentimiento individual. Medidas
unilaterales sdélo provisionales
mientras se gestionan meca-
nismos formales.

Consentimiento libre e informado:
Toda modificacion requiere consen-
timiento expreso. Imposicion de me-
didas sin consentimiento resulta no
valido.

Medidas admisibles (con res-
tricciones): Licencias con goce
de haber sujetas a compensa-
cion, licencias sin goce tempo-
rales, suspension de beneficios,
entre otros.

Medidas compensatorias o de equili-
brio: Se recomienda ofrecer beneficios
alternativos como vales de consumo,
dias libres, flexibilidad horaria, acceso
a capacitaciones, entre otras.

Transparencia e informacion:
Comunicacion clara y detallada
al trabajador.

Transparencia e informacion: Comuni-
cacion clara y detallada al trabajador.

En base a todo lo desarrollado, consideramos que la flexibilizacién laboral
como capacidad del empleador, en si misma, no es una herramienta negativa
ni contraria a los principios del Derecho del Trabajo, siempre que se inserte en
un marco juridico claro y proporcional. Por el contrario, puede constituir un
mecanismo valioso de preservacién del empleo y sostenibilidad empresarial. No
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obstante, cuando se implementa de manera unilateral, opaca o improvisada,
puede convertirse en un vehiculo de regresién laboral y conflictividad social. De
alli la urgencia de desarrollar, desde la prictica, un mecanismo de interpretacién
que distinga los contextos y preserve los derechos fundamentales.

V. REFLEXIONES FINALES

La tensién entre las medidas de flexibilizacién laboral ejecutadas o im-
pulsadas por el empleador y los principios tradicionales de proteccién del
trabajador se ha convertido en uno de los desafios laborales actuales. Como se
ha expuesto, la pandemia de la COVID-19 no solo reconfiguré las dindmicas
laborales en el corto plazo, sino que generd un efecto de arrastre que persiste
hasta hoy, evidenciando zonas grises en el manejo de situaciones de crisis o
desaceleracién econémica. En este contexto, la prictica ha demostrado que, en
escenarios complejos, resulta comprensible (y en muchos casos legitimo) que
se busquen férmulas que permitan garantizar la sostenibilidad operativa. Sin
embargo, el recurso a la flexibilizacién como poder del empleador no puede ni
debe convertirse en un método de erosién de derechos laborales. En esa me-
dida, consideramos adecuado rechazar las posturas extremas que plantean una
dicotomia irreconciliable entre flexibilidad y proteccién. No se trata de optar
por una u otra, sino de construir un marco regulatorio sélido, proporcional y
técnicamente consistente que permita canalizar las necesidades de ajuste em-
presarial sin comprometer las garantias esenciales que amparan al trabajador.

Como se ha demostrado, la jurisprudencia ha dado pasos importantes al
establecer criterios de validez para la modificacién de beneficios laborales. No
obstante, estos criterios atin requieren ser integrados dentro de una normativa
que distinga con claridad los contextos que justifican determinadas medidas,
exija una carga probatoria a los empleadores y garantice la intervencién oportuna
de las autoridades. Desde esta 6ptica, la flexibilidad laboral como capacidad del
empleador no solo es posible, sino también necesaria. Lejos de constituir una
amenaza, puede convertirse en una herramienta legitima para preservar el empleo
y evitar decisiones mds drdsticas, como despidos o cierres de operaciones. Para
que ello sea viable, es indispensable que se aplique bajo pardimetros de causalidad
acreditada, temporalidad definida, proporcionalidad en el impacto, transparencia
informativa y consentimiento genuino del trabajador. En definitiva, se requiere
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una mirada integral que reconozca tanto las exigencias del entorno econémico
como los limites que impone el orden constitucional laboral.

VI. REFERENCIAS

De La Rosa, M. V. (2016). La flexibilidad en el contrato de trabajo, ;respuesta a
la crisis econdémica? Referencia al caso peruano y espanol . Revista Oficial
Del Poder Judicial, 8(10), 245-269. https://doi.org/10.35292/ropj.v8i10.238

Delgado, A. (2025, 28 de febrero). Real Plaza Centro Civico, uno de los centros
comerciales mds concurridos en Lima, fue clausurado por la municipalidad.
Infobae. https:/[www.infobae.com/peru/2025/02/27/real-plaza-centro-
civico-uno-de-los-centros-comerciales-mas-concurridos-en-lima-fue-
clausurado-por-la-municipalidad/

Medrano, J. (2025). Flexibilidad laboral: Hacia un equilibrio entre competitividad
y derechos del trabajador. TUS 360. https://ius360.com/flexibilidad-laboral-
hacia-un-equilibrio-entre-competitividad-y-derechos-del-trabajador/

Montesinos, E. (2025, 28 de febrero). Centros comerciales en su punto més criti-
co: Ola de cierres por no cumplir estas normas de seguridad. /nfobae. https://
www.infobae.com/peru/2025/02/28/centros-comerciales-en-su-punto-mas-
critico-ola-de-cierres-por-no-cumplir-estas-normas-de-seguridad/

Pasco Cosmépolis, M. (2005). En torno al principio de irrenunciabilidad. IUS
ET VERITAS, 15(31), 217-228.

Recuperado a partir de hteps://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/
article/view/12419

Pld Rodriguez, A. (1998). Los principios del derecho del trabajo (3.2 ed. actuali-
zada). Depalma.

Pizarro Diaz, M. (2021). La reduccién de la remuneracién del trabajador en
la ley y la jurisprudencia. Laborem, (16), 249-264. Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Sanguineti, W. (2021). Flexibilidad laboral y estabilidad en el empleo: ;es posible
su compatibilizacién? Revista Laborem, 17, 93-104.https://www.spdtss.org.

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 * pp. 25-62



La aplicacion de principios de proteccion del trabajador (irrenunciabilidad y condicion
mas beneficiosa) en contexto de crisis (emergencia) y estabilidad relativa (urgencia)

pe/articulos_laborem/flexibilidad-laboral-y-estabilidad-en-el-empleo-es-
posible-su-compatibilizacion/

Sentencia 9-2004-AA/TC. (2004, 2 de agosto). Tribunal Constitucional del
Perti (Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Revoredo Marsano, Gonzales
Ojeda & Garcia Toma). https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00009-
2004-AlLpdf

Sentencia 3711-2016-LIMA. (2016, 23 de setiembre). Corte Suprema de Justicia
de la Reptblica (Arévalo Vela, Yrivarren Fallaque, De la Rosa Bedrifiana

& Malca Guaylupo). https://www.gacetajuridica.com.pe/docs/Casacion_
Laboral_N%C2%BA_3711-2016-Lima_unlocked.pdf

Sentencia 574-2017-LIMA. (2017, 17 de abril). Corte Suprema de Justicia de
la Republica (Arévalo Vela, Yrivarren Fallaque, De la Rosa Bedrifnana &
Malca Guaylupo). https://img.Ipderecho.pe/wp-content/uploads/2020/06/
Cas.-Lab.-574-2017-Lima-Principio-pro-operario-LP.pdf

Sentencia 5255-2018-Lambayeque. (2021, 24 de noviembre). Corte Suprema
de Justicia de la Republica (Malca Guaylupo). https://cdn.gacetajuridica.
com.pe/laley/ CASACI%C3%93N%20LABORAL%20N.%C2%BA%20
05255-2018%20LALEY.pdf

Sentencia 2220-2019-PA/TC. (2022, 31 de mayo). Tribunal Constitucio-
nal del Pert (Gutiérrez Ticse). https://img.lpderecho.pe/wp-content/
uploads/2022/07/Expediente-02220-2019-PA-TC-Ica-LPDerecho.pdf

Sentencia 33152-2022-LIMA. (2024, 12 de noviembre). Corte Suprema de
Justicia de la Republica (Carrasco Alarcén). https://img.Ipderecho.pe/
wp-content/uploads/2025/05/Casacion-33152-2022-Lima-LpDerecho.pdf

Tostes, M., & Villavicencio, A. (2012). Flexibilizacién del Derecho del Trabajo
y sus implicancias sobre las relaciones laborales en el Pert. Derecho PUCP,
(68), 355-382. https://doi.org/10.18800/derechopucp.201201.013

Toyama Miyagusuku, J. (1993). Principio de condicién mds beneficiosa : ma-
nifestaciones y limites en el ordenamiento peruano. Derecho & Sociedad,
(7), 42-47. Recuperado a partir de hteps://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
derechoysociedad/article/view/14269

Revista LABOREM

61

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 25-62



https://doi.org/10.56932/laborem.25.30.1 Arianna Nicole Montero Aguilar /
Abigail Romina Condori Acevedo

62

Revista LABOREM

Toyama Miyagusuku, J. (2009). Derechos laborales ante empleadores ideoldgicos:

Derechos fundamentales e ideario empresarial (p. 66). Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd.

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 * pp. 25-62



SPOTSS

SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL
TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El principio de primacia de la realidad en las
plataformas digitales

The principle of the primacy of reality on digital platforms

CESAR PUNTRIANO*

Correo electronico: cpuntriano@munizlaw.com
https://orcid.org/0000-0002-4814-0112.

RESUMEN: Los indicios tradicionales para calificar una relacién como laboral resultan
insuficientes cuando se aplican a nuevas relaciones juridicas como las surgidas entre las
plataformas digitales de servicios o simplemente plataformas y sus proveedores auténomos
o locadores. La subordinacién y sus indicios deben adaptarse a esta nueva realidad y ser
aplicados sesudamente por parte de los Jueces u otras autoridades que tengan la tarea de
determinar el cardcter laboral de dichas relaciones juridicas complejas. En este articulo
pretendemos verificar cudles son esos nuevos indicios y cémo los vienen aplicando los Jueces
Laborales de la Corte Superior de Justicia de Lima cuyas primeras sentencias analizaremos.

ABSTRACT: Traditional grounds for classifying a relationship as employment are
insufficient when applied to new legal relationships, such as those arising between digital
service platforms, or simply platforms, and their independent contractors or landlords.
Subordination and its grounds must adapt to this new reality and be applied thoughtfully
by judges or other authorities tasked with determining the employment nature of such
complex legal relationships. In this article, we seek to examine these new grounds and
how they are being applied by the Labor Judges of the Superior Court of Justice of Lima,

whose first rulings we will analyze.
PALABRAS CLAVE: Plataformas digitales, realidad, subordinacién, laboral.
KEY WORDS: Digital platforms, reality, subordination, labor.

Recibido: 18/08/2025 Aceptado: 07/09/2025 Publicado en linea: 03/11/2025

*

Abogado y magister en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social por la Pontificia Universidad
Catolica del Perti. Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social.
Docente Universitario.

Numero 32 + Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 63-95

Revista LABOREM



https://doi.org/10.56932/laborem.25.30.1 César Puntriano

64

Revista LABOREM

SUMARIO:

I. A manera de introduccién: la subordinacion y la aplicacién del principio de primacia de
la realidad. II. Criterio para la aplicacién de primacia de la realidad en las plataformas de
servicios. Una mirada al derecho y jurisprudencia comparados. III. Andlisis de resoluciones
emitidas en la Corte Superior de Justicia de Lima. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

*

l. A MANERA DE INTRODUCCION: LA SUBORDINACION Y LA
APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA REALIDAD

Hace mds de veinte anos el profesor Oscar Ermida en un interesante articulo
se referfa al achicamiento de las fronteras entre el Derecho del Trabajo y otras
disciplinas, lo que ocasiona, decia el maestro, un cambio en el territorio conferido
a nuestra disciplina. Ahadia el autor que “(...) para lograr este objetivo se han
utilizado varios métodos. Uno es la desregulacion, que consiste en derogar normas
heterénomas sobre el trabajo, para abrir, asi, espacio a la autorregulacion por las
partes interesadas. Otro, es el de flexibilizar las normas laborales, es decir, adecuarlas
en su formulacion a las nuevas realidades y a los nuevos contenidos ideoldgicos. Un
tercer método (...) es el de reducir el dmbito de aplicacion del Derecho del Trabajo
por la via doctrinal o jurisprudencial o, simplemente, por la prdctica laboral, exclu-
yendo del mismo determinados temas o situaciones (...)” (Ermida, 2002, p.281).

El mencionado autor plantea una serie de viejos y nuevos cuestionamien-
tos a la nocién de subordinacién, y senala que existen otros elementos que se
emplean para determinar la aplicacién del Derecho del Trabajo a una relacién
juridica como la ajenidad, la insercién del trabajador en la organizacién del
empresario, o que ello fuese fijado por la autonomia colectiva. Sin embargo,
insiste en la importancia de la subordinacién como elemento determinante de la
relacién laboral, afirmando que la definicién de subordinacién debe tener como
centro al sometimiento a la potestad de direccién del empleador, debiendo ser
interpretada de manera amplia, agresiva, creativa, a efectos de comprender la
simulacién, irrealidad y fuga (Ermida, 2002, p.295).

Esta idea de una versién moderna, creativa, de la aplicacién de la sub-
ordinacién, como paradigma delimitador del Derecho del Trabajo resulta de
peculiar relevancia en épocas actuales en las que la relacién laboral se ha ido
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transformando, y en el que fendmenos en los que se cuestiona la existencia de
una relacién laboral como los grupos de empresas, las redes empresariales o el
teletrabajo se han ido expandiendo, merced a la insercién de la tecnologia en
la vida cotidiana, en general, y en las relaciones laborales en particular, dando
origen a nuevas formas de organizacion del trabajo que rechazan frontalmente la
existencia de una relacién laboral, como ocurre con las plataformas de servicios
que estudiaremos en este articulo.

Es asi donde se requiere el empleo de la subordinacién, como pilar de la
nocién de relacién laboral para verificar si estas nuevas formas de prestacién
de servicios caen en el dmbito de aplicacién del Derecho del Trabajo. Para ello
corresponderd echar mano de un principio del Derecho de Trabajo muy cono-
cido, me refiero al principio de primacia de la realidad.

El principio de primacia de la realidad, como lo definié el maestro uru-
guayo Américo Pl implica que “(...) en caso de discordancia entre lo que ocurre
en la prictica y lo que surge de los documentos o acuerdos suscritos entre las partes,
debe otorgarse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los
hechos (...)” (P14, 1998, p.243). En nuestro pais, el profesor Javier Neves sos-
tuvo que “(...) ante cualquier situacion en que se produzca una discordancia entre
lo que los sujetos dicen que ocurre y lo que efectivamente sucede, el derecho prefiere
esto sobre aquello. Un cldsico aforismo del Derecho Civil dice que las cosas son lo
que su naturaleza y no su denominacion determina. Sobre esta base, el Derecho
del Trabajo ha formulado el llamado principio de primacia de la realidad (...)”
(Neves, 2000, p.35).

La determinacién de la verdadera naturaleza de una relacién contractual
que vincula a las partes no es un tema reciente pues como lo senalé el Dr. Fer-
min Garicoits, citado por P14, en un fallo de 28 de diciembre de 1934 emitido
como juez de hacienda y de lo contencioso administrativo: “No es empleador el
que debe atribuir la calidad de empleado; ésta surge de la naturaleza de los hechos
de la relacion juridica que la configura, independientemente de la interpretacion
mds o menos tendenciosa de los interesados” (P14, 1998, 341).

Nuestras autoridades no son ajenas a la aplicacién del mencionado principio,
el cual es abordado en diversos pronunciamientos por parte de la jurisprudencia

1 PLA, op.cit. p.341
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tanto constitucional como laboral?, e inclusive por los pronunciamientos ad-
ministrativos emitidos por el Tribunal de Fiscalizacién Laboral de SUNAFIL’.
A manera de ejemplo, de los pronunciamientos sefialados, podemos citar a los
recaidos en los Expedientes No. 0991-2000-AA/TC, No. 2387-2002-AA/TC,
No. 1990-2003-AA/TC, No. 2132-2003-AA/TC-Piura, No. 144-2004-AA/
TC, No. 0833-2004-AA/TC, No. 03589-2005-PA/TC, 03146-2012-PA/TC,
03818-2013-PA/TC, o a las ejecutorias de la Corte Suprema No. 19687-2015,
LIMA, Casacién No. 23369-2021 LIMA, entre otras.

En una ejecutoria relativamente reciente, la Casacién No. 23067-2022
Arequipa, la Cuarta Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema nos recuerda que el principio de primacia de la realidad se basa
en una serie de indicios que permiten la calificacién de una relacién auténoma
como independiente, los cuales pasamos a enumerar:

(a) Incorporacién a una organizacién jerarquizada, sujeta a la organiza-
cién de su titular y a sus criterios organizativos.

(b) Sujecién a la actividad propia de la empresa.

(c) Potestad del contratante de impartir érdenes, asi como de imponer
su voluntad a la del trabajador.

(d) Ejercicio del poder disciplinario.
(e) Cardcter personalisimo de los servicios prestados

(® Que la prestacién constituya la principal actividad personal del tra-
bajador o se ejecute de forma exclusiva.

(g) Cardcter permanente o continuo de la prestacién.
(h) Sujecién a un horario. Obligacién de registrar asistencia.

(i) Empleo de uniformes.

N

El articulo 4° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, aprobado mediante Decreto Supremo N° 003-97-TR (en adelante
“LPCL”) establece que “(...) en toda prestacién personal de servicios remunerados y subordinados,
se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado. (...).”

La norma citada es muy clara al sefialar que independientemente de lo acordado por las partes o
suscrito por las mismas en documentos, basta que el servicio sea prestado en forma subordinada,
personal y remunerada, para que se presuma la existencia de una relacién de trabajo entre las partes.

3 El literal 2 del articulo 2 de la Ley No. 28806, Ley General de inspeccion del Trabajo recoge
al principio de primacia de la realidad como uno de los principios ordenadores del sistema de
inspeccién del trabajo.
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(j)  Utilizacién de herramientas proporcionadas por la empresa.
(k) Obligacién de ejecutar diariamente la actividad.

()  Existencia de un lugar de prestacién de servicios.

(m) Posibilidad de rechazo de tareas;

(n) Fijacién de precios, rutas, provisién de carteras de clientes

(0) Repeticién de trabajos por defectos, en relacién con terceros (ajenidad

de mercado). (MURGAS, 2001, p.47).

El Tribunal de SUNAFIL ha desarrollado al principio de primacia de la
realidad en la Resolucién de Sala Plena No. 006-2022-SUNAFIL/TFL asi
como en las resoluciones No. 947-2023-SUNAFIL/TFL-Primera Sala, No.
476-2023-Sunafil/ TFL-Primera Sala, entre otras.

Este principio rector del Derecho del Trabajo, que permite dilucidar si nos
encontramos ante una relacién laboral frente a relaciones formalmente inde-
pendientes o auténomas podrd emplearse, qué duda cabe, cuando se analice la
naturaleza juridica del vinculo entre el repartidor y la plataforma de servicios,
como lo veremos en los acdpites que siguen.

I. CRITERIO PARA LA APLICACION DE PRIMACIA DE LA REALIDAD EN
LAS PLATAFORMAS DE SERVICIOS. UNA MIRADA AL DERECHO Y
JURISPRUDENCIA COMPARADOS.

Las plataformas de servicios (digitales), autodefinidas como intermediarias
entre los proveedores de servicios y sus clientes (consumidores finales) cons-
tituyen una manifestacién de la “gig economy”, denominada por la doctrina
como crowdwork offline especifico, el cual implica que un servicio tipicamente
ejecutado por un trabajador sea asignado hacia un gran nimero de individuos
en forma de convocatoria (Todoli, 2015, p. 3).

Los negocios en los que se presentan estas plataformas de servicios son
entre otros, Uber?, Cabify® (transporte de pasajeros), Glovo® (reparto de co-

4 heeps://www.uber.com/
5 https://cabify.com/es
6 hteps://glovoapp.com/
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mida, servicio de courier), Uber eats’ (reparto de comida), Rappi® (reparto de
comida, correspondencia, bienes en general). Deliveroo’ (reparto de comida),
FlyCleaners' (lavanderia), Sharing academy'' (profesores particulares), entre
otros casos, algunos de los cuales se encuentran en nuestro pais y otros ain no.
Cuando el cliente recurre a estas plataformas de servicios lo hace en busca de
recibir un servicio especifico como el transporte, ensefianza o reparto de comida,
y esto es importante pues al dedicarse a una actividad concreta, las plataformas

tienen un mayor control sobre sus trabajadores, o prestadores de servicios, en
este caso (Todoli, 2015, p. 4).

La pregunta que surge en este caso, y en todos aquellos en los que nos encon-
tramos ante plataformas de servicios es si la actividad que realizan los “proveedores”
es auténoma o debe considerarse como subordinada y por ende laboral. Como
sefalamos anteriormente, el paradigma clésico para determinar la existencia de
una relacién laboral no resulta en absoluto aplicable a esta actividad.

Como lo hemos senalado en el capitulo previo, es necesario emplear criterios
adicionales para realizar el andlisis de laboralidad de estos modelos de negocios,
recurriendo por ejemplo a la ajenidad, dependencia econémica, insercién en orga-
nizacién empresarial, entre otros. Estos elementos son denominados por la doctrina
como rasgos sintomdticos de la relacién laboral, definiéndose a los mismos como
“un conjunto de elementos de hecho de lo mds diversos, que permiten decidir a quién
efectiia la calificacion, muchas veces indirectamente y por via de presuncidn, sobre
la existencia de un vinculo de subordinacion juridica, no necesariamente porque
sean evidencia de un mando efectivo, sino indicios de la presencia del derecho de
mandar y la obligacion de obedecer” (Sanguineti, 2000, pp. 115 y ss). Algunos
de estos rasgos sintomdticos son:

- La incorporacién del trabajador en el proceso productivo de la em-
presa, es decir, estar incorporado en la organizacién del empleador.

- Ellugar de ejecucién del contrato.

7 hetps://www.ubereats.com/en-US/
https://www.rappi.com/

9 heeps://deliveroo.co.uk/

10 htep://flycleaners.com/

11 hteps://sharingacademy.com/en/
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- El cumplimiento de un horario de trabajo.

- La exclusividad, es decir, que solamente preste servicios a una sola
persona.

- El control efectivo del trabajador.

- La continuidad y la permanencia.

Es posible que uno solo de estos rasgos sintomdticos no revele necesaria-
mente la existencia de un contrato de trabajo, ya que la mayoria podria explicarse
dentro del contexto de una relacién auténoma (el cumplimiento de la prestacién
se efectta dentro del horario de trabajo porque es necesario el contacto con los
trabajadores de la empresa, por ejemplo, en el caso de un auditor independiente,
o una relacién continua puede ser manifestacién de un contrato de locacién
de servicios), por lo que habrd que recurrir a la conjuncién de algunos de estos
rasgos pueden servir para determinar la existencia o no de una relacién de tra-
bajo (Sanguineti, 2000, pp. 115 y ss). Desde luego que esta nueva actividad de
las plataformas de servicios exige mayor sofisticacién al momento de realizar el
andlisis de laboralidad.

Si hacemos un repaso a los pardmetros que se emplean en la jurisprudencia
comparada para analizar la laboralidad del vinculo juridico generado entre el re-
partidor y la plataforma, conviene citar el pronunciamiento en primera instancia
recaido en el caso Uber'?, confirmado por la Corte de Apelaciones en noviembre
de 2017, el cual utiliza indicios nuevos de laboralidad para concluir que los con-
ductores de Uber del Reino Unido poseen un vinculo laboral con la plataforma
de servicios. Entre los argumentos empleados cabe resaltar a los siguientes':

- El hecho que los choferes conducen debajo una marca ajena y que ade-
mds Uber publicita a su marca, no a los conductores o prestadores de
servicios. Se indica en la sentencia que resulta complicado entender la
coordinacién entre empresas al referirse a Uber y a los conductores. Se
trataria de la empresa Uber y los empresarios unipersonales (choferes).

12 Mr. Y Aslam, Mr. J Farrar and Others -V- Uber. 28 October 2016. Case Numbers: 2202551/2015
& Others. Recuperado el 28/12/2018 de: <https://www.judiciary.uk/judgments/mr-y-aslam-mr-j-
farrar-and-others-v-uber/>.

13 Recuperado el 27/12/2018 de: <https://adriantodoli.com/2016/11/02/comentario-a-la-sentencia-
que-declara-la-laboralidad-de-los-conductores-de-uber-en-uk/>.

Revista LABOREM

69

Numero 32 + Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 63-95



https://doi.org/10.56932/laborem.25.30.1 César Puntriano

70

Revista LABOREM

- Laimposibilidad de los conductores de crecimiento en su negocio. In-
dica la sentencia que, si los auténomos fueran pequefos empresarios,
tendrian al menos potenciales posibilidades de crecimiento, hecho que
no se presenta en este caso pues el crecimiento dependerd del incremen-
to de horas de actividad de los choferes.

- La plataforma controla informacién clave para el desarrollo del nego-
cio.

- Uber puede modificar unilateralmente los términos del contrato.

- La sentencia senala que es ridiculo el argumento de que en Londres
existan 30,000 pequefios empresarios unidos por una tnica platafor-
ma.

A partir de estos nuevos indicios, y de la aplicacién de los clasicos, la judi-
catura del Reino Unido considera que Uber no posee una relacién auténoma
con sus conductores.

Otros indicios de laboralidad empleados por la jurisprudencia comparada
son los siguientes':

- Existencia de un proceso de seleccién previo al registro del proveedor
en la plataforma digital de acuerdo con los criterios de la propietaria de
dicha plataforma.

- Libertad del auténomo para aceptar o rechazar el encargo dentro de
la plataforma digital donde figura como “disponible” para prestar el
servicio.

- Inexistencia de organizacién empresarial de los usuarios (auténomos),
siendo irrelevante en ocasiones la aportaciéon del propio vehiculo para

la prestacion del servicio cuando éste no tiene la importancia suficiente.

- Asistencia “de un modo regular y continuado” a un lugar determinado
por la plataforma para prestar el servicio por parte del usuario, asi como
la habitualidad o continuidad en la prestacion de los servicios.

- Establecimiento de rutas y horarios en algunos casos.

14 Recuperado el 17/08/2025 de: <https//cincodias.elpais.com/cincodias/2017/08/03/legal/150175
7881_175784.html>.
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- Existencia de c6digos de comportamiento para la prestacién y calidad
del servicio, incorporando criterios como vestimenta adecuada, proce-
dimientos a seguir ante incidencias, etc.

- Instrucciones para la ejecucién y organizacién de los servicios de acuer-
do con procedimientos preestablecidos por la plataforma.

- Imposibilidad de sustituir al prestador del servicio (auténomo) por
otros colaboradores o “ayudantes”.

- Sistema de valoraciones del cliente respecto al servicio prestado y posi-
ble desconexién de la plataforma en caso de evaluacién negativa.

En el numeral siguiente veremos cémo la judicatura de Lima viene apli-
cando el principio de primacia de la realidad al resolver procesos judiciales
cuyas demandas laborales han sido interpuestas por repartidores exigiendo el
reconocimiento de una relacién laboral.

lll. ANALISIS DE RESOLUCIONES EMITIDAS EN LA CORTE SUPERIOR DE
JUSTICIA DE LIMA

En este apartado vamos a pasar revista a los pronunciamientos emitidos
por cuatro Juzgados especializados de la Corte Superior de Justicia de Lima y
dos Salas Laborales, en concreto a los criterios que se emplean para aplicar el
principio de primacia de la realidad.

1. Expediente N.° 11419-2023-1801-JR-LA-13

El Sr. Hugo Grosvin Rondinel Pereda interpuso una demanda sobre
desnaturalizacién de contratos de locacién de servicios por el periodo del 23
de agosto de 2021 hasta el 27 de noviembre de 2022 contra la empresa JOKR
PERU S.A.C. El proceso se ventil$ inicialmente ante el Segundo Juzgado Es-
pecializado de Trabajo de Lima.

Asimismo, el demandante requirié el pago de S/ 37,548,00 por beneficios
sociales legales.

Revista LABOREM
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El actor afirmé que en su labor como repartidor delivery se encuentra
subordinado a la demandada, mientras que la empresa sostuvo lo contrario,
fundamentando su posicién en lo siguiente:

(i) La empresa es intermediaria entre clientes y repartidores, a quienes
recluta previo cumplimiento de algunos requisitos a fin de garantizar
la seguridad del servicio.

(i) Los repartidores (riders) eligen cuando prestar los servicios y cudntos
pedidos aceptar, hecho que les permite ajustar sus horarios de acuer-
do con su conveniencia.

(iii) Los riders no se encuentran obligados a cumplir un horario impuesto
por la empresa. El demandante decidia libremente si aceptaba o no el
horario que le proponia una empresa tercera, teniendo la posibilidad
de cambiarlo.

(iv) Una tercera empresa, que gestiona el servicio de traslado de produc-
tos entre los riders registrados, propone franjas de atencién a través
del aplicativo Shyftplan. El rider puede aceptar o no el horario pro-
puesto, pudiendo inclusive proponer a la empresa tercera una franja
de atencién diferente.

(v) El rider tenia la posibilidad de no acudir a prestar servicios o des-
conectarse, pese a haber aceptado la franja horaria sin necesidad de
justificar su incumplimiento.

(vi) No era obligatorio para el demandante utilizar la indumentaria que
cuenta con los logotipos de la empresa, pues ello se derivaba de un
acuerdo de cardcter civil que implica la prestacién de un servicio de
publicidad a cambio de una contraprestacién. Su objetivo era posi-
cionar al aplicativo.

(vii) El teléfono inteligente (smartphone) y el vehiculo para prestar el ser-
vicio eran de propiedad del demandante, quien asumia los gastos
relacionados con su funcionamiento.

La sentencia de primera instancia formula una serie de argumentos para
declarar fundada la demanda, de los cuales cabe poner de relieve a los siguientes:

- Aproximacidn al principio de primacia de la realidad (fundamento
juridico No. 3): La sentencia cita al Informe V de la Oficina Interna-
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cional del Trabajo sobre “el dmbito de la relacién de trabajo” adop-
tado en la 91ava reunién de la Conferencia Internacional de Trabajo
llevada a cabo el afno 2003, sefialando textualmente que: “(72) Para
verificar si existe o no existe una relacion de trabajo, es necesario guiarse
por los hechos que efectivamente convinieron y cumplieron las partes, y
no por la denominacion que hayan dado al contraro”. Queda claro que
la sentencia invoca al principio de primacia de la realidad, y asi lo
confirma cuando en el mismo fundamento senala que, “(...) lo que
cuenta es aquello que se conoce en derecho como el principio de primacia

de la realidad (...)".
- Rasgos de laboralidad en plataformas de servicios (fundamentos ju-

ridicos No. 5, 8, 9 y 10) : La sentencia comparte lo resuelto en un

pronunciamiento de la Corte Constitucional de Colombia sobre la
aplicacién del principio de primacia de la realidad. Luego en el fun-
damento juridico No. 8 cita a la sentencia No. 805/2020 de fecha 25
de setiembre de 2020 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
Espanol sobre plataformas de servicios, en la que se senala que, “(...)
la calificacion de la relacion laboral ha de hacerse en cada caso concreto
en atencion a los indicios existentes valorando principalmente el margen
de autonomia del que goza quien presta el servicio”.

En el mismo fundamento cita a las Sentencias No. 1155/2019, No.
11223/19 y No. 68/20 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, las cuales
plantean que una problemadtica compleja como la que se presenta en las plata-
formas de servicios exige la adaptacién de los estindares cldsicos del derecho del
trabajo a los avances tecnoldgicos.

Posteriormente, en el fundamento juridico No. 9 cita rasgos de laboralidad
de las plataformas de servicios planteados por la Organizacién Internacional
del Trabajo" y el Tribunal Constitucional Peruano'® que pasamos a resumir:

- Larelacién existente entre todo el que presta un servicio por cuenta
y dentro del dmbito de organizacién y direccién de otro y el que lo
recibe a cambio de una retribucién.

15 La sentencia toma parte de esta argumentacién del Informe V (1) sobre la relacién de trabajo,
quinto punto del orden del dia de la Conferencia Internacional del Trabajo, 95 reunién, ano 2006.

16  Fundamento 24 de la STC No. 03917-2012-PA/TC.
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- El cardcter personal y retribuido de los servicios ejecutados, confor-
me a las tarifas fijadas unilateralmente por la empresa

- Ladependencia responde al hecho que el prestador de servicios ejecu-
t6 sus actividades dentro del dmbito de organizacién y direccién de la
empresa, por cuanto: a) la empresa es la titular de la plataforma digi-
tal y sus aplicaciones informdticas, sin las cuales no es posible prestar
el servicio; b) en la fijacién del precio de los servicios el prestador no
tiene participacién alguna, siendo la empresa quien unilateralmente
lo decide, al igual que el precio que ofrece a los usuarios finales; c) el
prestador debe atenerse estrictamente a las instrucciones que imparte
la empresa, en cuanto a tiempos de entrega; d) la empresa, en razén al
sistema de geolocalizacién instalado, ejerce un control efectivo y con-
tinuo sobre la actividad que el mismo desempena; e) el prestador estd
sometido a una evaluacién diaria de sus servicios; y f) el prestador
de servicios no es titular de una actividad autoorganizada, sino que
presta servicios dirigidos por la empresa que los recibe y se beneficia

de ellos.

- La enorme importancia econémica de la plataforma digital propie-
dad de la demandada que representa su marca como sefia de iden-
tidad en el mercado y constituye, a su vez, la herramienta esencial
de funcionamiento a través de distintas aplicaciones informdticas en
relacién tanto a los comercios asociados y los usuarios finales.

- El aporte del prestador es limitado ( teléfono movil, motocicleta o
bicicleta).

- Existe ajenidad en los riesgos, al ser exclusivamente asumido por el
titular de la plataforma virtual sin que la falta de percepcién de un
pago por un servicio no dado, lo desvirtie. Este indicio tampoco
es desvirtuado por la responsabilidad que se suele imponer por los
danos o pérdidas que pudieran sufrir los productos o mercancias du-
rante el transporte, que sean consecuencia de actos negligentes o im-
prudentes del prestador del servicio.

Y en el fundamento juridico 10, la sentencia cita diversas resoluciones emi-
tidas por el Tribunal Supremo Espafiol (sentencias No. 3394/2015, 3595/2015,
3389/2015, 3008/2017) que fijan lineamientos generales para la prevalencia de
la realidad frente a los hechos.
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- Andlisis del caso concreto (fundamentos juridicos No. 11. 12 y 13):

El Juez senala que la empresa demandada no cuestiona los servicios
personales prestados por el demandante, lo que permitiria la aplica-
cién de la presuncién de laboralidad contemplada en el articulo 23.2
de la Ley No. 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo', sin embargo,
detalla los siguientes indicios de laboralidad a partir de lo manifesta-

do por la demandada:

e  El demandante forma parte de la estructura organizativa y fun-
cional de la empresa demandada pues sin la ejecucién de sus
labores de repartidor no podria desarrollarse y cumplirse con la
actividad comercial de aquella.

e La organizacién, gestién y dominio del servicio de entrega es
exclusivamente de cargo de la empresa pues a través de su apli-
cacién mévil o plataforma en linea fija los costos y precios del
servicio, identifica y selecciona a sus usuarios (consumidores fi-
nales) y establece las zonas de reparto, incluso somete a evalua-
cién de sus usuarios (consumidores finales) el servicio de reparto
prestado por sus riders.

e Las labores de repartidor que desarrollaba el demandante eran
ejecutadas en el entorno de la organizacién empresarial de la
demandada pues no cuenta con una organizacién empresarial
propia, por lo que el riesgo empresarial es asumido por la em-
presa demandada (ajenidad en los riesgos).

e Lo abonado por los clientes se incorpora directa e inmediata-
mente en la esfera patrimonial de la demandada (ajenidad en los
frutos).

e El aporte por parte del demandante del teléfono celular
(smartphone) o de su propio medio de transporte, o la asuncién
de gastos son irrelevantes en términos econémicos pues lo deter-
minante es la actividad personal del rider.

e La ropa o indumentaria proporcionada por la demandada y el
logo que utilizaba el demandante también son signos de depen-

17 Articulo 23.2: Acreditada la prestacion personal de servicios, se presume la existencia de vinculo laboral
a plazo indeterminado, salvo prueba en contrario”.
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dencia habida cuenta de la ejecucién de sus servicios como parte
de la organizacién empresarial de la demandada que es la que

asume la gestién, dominio y organizacién de sus servicios.

e Lasupuestaausencia de jornada y horario preestablecido no des-
virtda lo senalado.

e La posibilidad del demandante de aceptar o rechazar el pedido
tampoco puede enervar el cardcter subordinado de sus servicios,
pues este supuesto esquema de libertad de eleccién no soslaya el
dominio de la demandada en la organizacién de sus labores.

e La empresa demandada tiene el absoluto y privativo dominio
del sistema de negocio, al administrar y gestionar los pedidos,
autorizar a los clientes finales, establecer el precio del servicio, la
forma de pago y la contraprestacién de los riders entre ellos del
demandante lo que descarta que la demandada resulte una mera
intermediaria en tanto los consumidores finales son sus clientes
y no de los riders.

Anade la sentencia que, en base a lo senalado y partiendo de los crite-

rios expuestos por el Tribunal Supremo Espanol en la sentencia No.
68/20, queda evidenciado:

*  Que la empresa demandada ostenta de la titularidad la organi-
zacién del servicio productivo de reparto ejecutado por el de-
mandante en su condicién de rider y por tanto es la titular de la
estructura esencial para su ejecucién.

e Se vale de que los riders cumplan con la labor de reparto sin
contar con una organizacién empresarial propia e independien-
te, sino integrado e inmersos dentro de su estructura empresarial
bajo los designios, instrucciones y lineamientos proyectados a
partir de la aplicacién movil o plataforma en linea.

e La empresa fija ademids el precio y las condiciones de pago del
servicio, asi como las condiciones esenciales para su prestacién.

e La demandada controla todo el proceso del servicio productivo
de reparto en la medida que el demandante no organiza aut6-
nomamente la ejecucién de sus servicios, no negocia precios o
condiciones, ni recibe de los consumidores finales su contrapres-
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tacién, sino que se sujeta a la facultad de direccién y control
que ejerce la demandada como clara expresién de su poder de
dependencia y subordinacién.

La empresa apela la sentencia por lo que expediente es derivado a la
Sétima Sala Laboral, cuyo fallo fue emitido el 15 de enero de 2025,
que confirma la sentencia emitida en primera instancia.

La Sala Laboral fundamenta su posicién en:

Sostener que existe una nueva modalidad de contratacién laboral de
prestacion de servicios mediante las plataformas digitales (aplicativo),
dando origen a modernos indicios de laboralidad en el contexto de la
plataforma antes referida, aspecto que debe estar dispuesto al cambio
y a las modernas formas de prestaciones, (...) ello ante los cambios
constantes que el Derecho del Trabajo sufre con las nuevas formas de
comercio, la globalizacion, la tecnologia; las cuales modifican la estruc-
tura laboral, superando los elementos tradicionales de laboralidad y per-
mitiendo la determinacion nuevos indicios de laboralidad, asi como la
trasformacion a un nuevo tipo de subordinacion bajo el dmbito virtual a

los cuales se encuentran sometidos los riders (...)” (fundamento juridico
No. 21).

Anilisis del caso concreto (fundamentos juridicos No. 26, 27, 30 y

13): La Sala afirma que se encuentra acreditada la prestacién personal
de servicios por parte del rider, y que la misma es remunerada. En
cuanto a la subordinacién, el Colegiado parte de la premisa de aplicar
una nueva concepcién de subordinacién para los riders debido a los
constantes cambios del Derecho del Trabajo en el que se hace refe-
rencia a la dependencia econédmica de las partes al prestar el servicio.

Anade que en la relacién entre el rider y la empresa demandada se
evidencia una relacién laboral subordinada, a partir de la verificacién
de los hechos siguientes:

e Para iniciar la prestacién de sus servicios, el demandante, debia
necesariamente pasar por un proceso de seleccién (convocato-
ria), en el que debia adjuntar una serie de documentos reque-
ridos por la empresa; servicios que ademds los debia realizar de
manera personalisima.

Revista LABOREM
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En la ejecucién de servicios, el demandante siempre dependia de
la demandada, pues si bien debia contar con una motocicleta, la
autorizaciéon del SAT, tener un celular para el uso del aplicativo;
y encargarse de su mantenimiento, sélo la empresa tenia la po-
sibilidad de conseguir a los clientes, sélo ella tenia la facultad de
fijar o pactar los precios del producto y los costos del servicio de
traslado o delivery; sélo ella cobraba dichos costos; pues nunca
el rider tenfa dicha posibilidad o facultad; y finalmente, era la
empresa la que entregaba la contraprestacion al rider por sus
servicios.

La empresa organiza, gestiona y domina el servicio de entre-
ga, pues mediante su aplicativo, esta fija los precios del servicio,
identifica y selecciona a los consumidores finales y establece las
zonas de reparto. Incluso somete a evaluacién de sus usuarios
(consumidores finales) el servicio de reparto prestado por sus
riders.

El demandante prestaba sus servicios en los turnos que eran de-
terminados por la aplicacién manejada por la demandada. Y. si
bien el demandante podia aceptar el pedido, como lo sostiene la
empresa, dicho aspecto tampoco puede enervar que los servicios
del repartidor estaban sujetos al dominio ejercido por la empresa
en la organizacién de sus labores.

Las labores de repartidor desarrollados por el demandante en
su calidad de rider, eran ejecutados necesaria y exclusivamente
dentro del entorno de la organizacién empresarial de la deman-
dada, al no existir el mds minimo indicador que refleje que el
demandante tuviera una organizacién empresarial propia que
se engarce con la organizacién y plataforma de la demandada;
lo que evidencia, que el demandante no asumia ningin riesgo
empresarial (ajenidad en los riesgos).

El inicio de la prestacién de servicios del demandante y que
coincide con el inicio real de la jornada laboral, se producia en
el momento preciso, en que se realizaba el ingreso por el deman-
dante al sitio de conexién digital o en la plataforma. Una vez

ingresando a dicho sitio, que correspondia a la zona de reparto,
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el demandante debia activar su aplicativo para que se iniciara la
asignacién de los pedidos, y con ello se iniciaba el control so-
bre la ubicacién en tiempo real del demandante, control que se
mantenia durante todo el desarrollo de la jornada laboral diaria.

Los pagos abonados por los clientes se incorporan directa e in-
mediatamente en la esfera de dominio juridico y patrimonial de
la demandada, quien es la que percibe los frutos de los servicios
ejecutados por sus riders (ajenidad en los frutos).

El requerimiento de contar con su teléfono celular (smartpho-
ne) o su propio medio de transporte (motocicleta); y asumir los
gastos por el uso de dichos medios para la ejecucién de sus ser-
vicios; no pueden ser calificados como rasgos de autonomia o
independencia pues adolecen de relevancia econémica suficien-
te para determinar la naturaleza auténoma de los servicios del
demandante. La demandada es la que ha realizado la inversién
mayor para la implementacién de la plataforma digital que es de
su propio y exclusivo uso y manejo;

Los servicios del demandante se limitaban a efectuar los repar-
tos, los que debian ser realizados en los puntos o lugares deter-
minados por la demandada; y en los tiempos igualmente pacta-
dos por la demandada; y en todo caso, asumiendo la demandada
la responsabilidad frente a los problemas o inconvenientes que
pudieran surgir o darse con los clientes.

La prestacidn efectiva de los servicios del demandante, se realiza-
ban, segtn los turnos o programaciones horarias, determinadas
por la empresa demandada.

El demandante debia utilizar necesariamente una casaca con el

logo de la demandada.

El demandante, no tenia ninguna facultad y menos libertad para
fijar el valor o el costo por el servicio del reparto o sobre las con-
diciones en las que debia cumplirse tal servicio.

La demandada es quien tiene el absoluto y privativo dominio de
todo el sistema de negocio, al administrar y gestionar los pedi-
dos, autorizar a los clientes finales, establecer el precio del ser-

vicio, determinar la forma de pago y la contraprestacién de los
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riders entre ellos del demandante, por lo que no es cierto que
fuese una intermediaria.

- LaSala manifiesta que en este caso se presentan nuevos indicios de la-
boralidad que permiten establecer la existencia de una vinculacién de
cardcter laboral entre las partes como el hecho que la empresa fije una
franja horaria para que el repartidor preste el servicio, la necesidad de
que exista el aplicativo digital para que el rider preste sus servicios, la
exclusividad en los servicios, el control de la informacién de precios,
calidad, pagos y clientes por la plataforma, y la manera como se eje-
cuta la actividad del rider.

Es importante precisar que el expediente bajo andlisis no se elevé a la Corte
Suprema pues mediante resolucién No. 13 de fecha 7 de marzo de 2025, se
declaré inadmisible el recurso de casacién y por ende consentida la sentencia de
vista. Ello en razén a que el trasfondo econémico de la pretensién de desnatu-
ralizacién del contrato de locacién de servicios no supera las 500 Unidades de
Referencia Procesal (URP) fijado como monto minimo para que fuese admisible
el recurso de casacién en aplicacién de la Ley No. 31699.

A la fecha el proceso se encuentra en etapa de ejecucién de sentencia.

2. Expediente N.° 3278-2023-1801-JR-LA-03

El Sr. Juan Oswaldo Quispe Pillco interpuso una demanda sobre desnatura-
lizacién de contratos de locacién de servicios por el periodo del 01 de noviembre
de 2021 hasta el 31 de octubre de 2022 contra la empresa JOKR PERU S.A.C.
El proceso se ventilé inicialmente ante el Décimo Noveno Juzgado Especializado

de Trabajo de Lima.

Asimismo, el demandante requirié el pago de S/ 20,034.38 por beneficios
sociales legales.

El actor afirmé que en su labor como repartidor delivery se encontraba
subordinado a la demandada, mientras que la empresa sostuvo lo contrario,
fundamentando su posicién en lo siguiente:

(i) Laempresa es intermediaria entre clientes y repartidores.
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(i) Los repartidores (riders) eligen cuando prestar los servicios y cudntos
pedidos aceptar, hecho que les permite ajustar sus horarios de acuer-
do con su conveniencia.

(iii) Los riders no se encuentran obligados a cumplir un horario impuesto
por la empresa. El demandante decidia libremente si aceptaba o no el
horario que le proponia una empresa tercera, teniendo la posibilidad
de cambiarlo.

(iv) Una tercera empresa, que gestiona el servicio de traslado de produc-
tos entre los riders registrados, propone franjas de atencién. El rider
puede aceptar o no el horario propuesto, pudiendo cambiarlo en fun-
cién con sus necesidades y criterios.

(v) El rider tenia la posibilidad de no acudir a prestar servicios o des-
conectarse, pese a haber aceptado la franja horaria sin necesidad de
justificar su incumplimiento.

(vi) No era obligatorio para el demandante utilizar la indumentaria que
cuenta con los logotipos de la empresa, pues ello se derivaba de un
acuerdo de cardcter civil que implica la prestacién de un servicio de
publicidad a cambio de una contraprestacién. Su objetivo era posi-
cionar al aplicativo.

La sentencia de primera instancia declara infundada la demanda. Para
ello en el fundamento juridico 6.5 reconoce que la prestacion de servicios del
repartidor es personal y remunerada.

Sobre la subordinacién (fundamento juridico 6), el Juez sefiala los medios
de prueba que sustentan su fallo, concretamente, (i) fotografias del demandante
usando el uniforme con logo de la empresa, (ii) veinte capturas de turnos de
trabajo (delivery) donde se aprecia los servicios de delivery asignados al deman-
dante verificindose un marco de tiempo en el cual puede realizar sus servicios,
(iii) correos electrénicos emitidos por el personal de la empresa demandada y
dirigidos al demandante donde le informan los pagos que se realizaban precisando
horas totales, horas pagables, no pagables, (iv) flujograma del proceso productivo
de despacho de productos en el que advierte que el rider puede aceptar o no
el pedido, (v) informe de actuaciones inspectivas de investigacién en la que se
consigna que no fue posible determinar una relacién laboral entre el demandante
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y el demandado, (vi) partida literal donde se verifica que el demandante cuenta
con tres vehiculos, entre ellos una moto.

A partir del andlisis de los medios de prueba, el Juez de primera instancia
concluye:

- Que los servicios prestados por el demandante como motorizado no
constitufan una prestacién de servicios directa pues la empresa opera
como intermediadora entre los comercios y los motorizados a través
de un aplicativo digital.

- El demandante no ha acreditado el poder de direccién de la demanda
sobre el desarrollo de sus servicios, pues no se evidencia que le sehale
como desarrollarlos, ni tampoco que ejerza algin poder sancionador.

- Adicionalmente, el demandante podia negarse a realizar el servicio.

- El demandante tenia la facultad de decidir si aceptaba o no el pedido
y ello no acarreaba consecuencia alguna.

- La empresa fijaba marcos de horarios en los cuales el demandante
podia ejercer el servicio, pudiendo disponer el que mejor le parecia,
lo cual no suponia sujecién a horario de trabajo.

- Elhecho que el demandante usara la casaca con el logo de la empresa
no genera relacién laboral, siendo razonable que los motorizados se
los identifique frente al cliente final. Tampoco existe prueba que se le
obligaba a usarlos.

- El demandante era el que asumia las herramientas para prestar el

servicio como el celular o la moto, asi como el SOAT vy la gasolina.

- Puede ocurrir que las plataformas digitales encubran o disfracen con-
tratos de trabajo para eludir beneficios laborales, pero ello debe ser
analizado en cada caso concreto.

- Eneste caso el demandante invoca la presuncién de laboralidad, pero
la demandada ha acreditado la independencia en la ejecucién de los
servicios por parte del actor.

La parte demandante apela la sentencia por lo que expediente es derivado
a la Sétima Sala Laboral, cuyo fallo fue emitido el 6 de mayo de 2025, el cual

revoca la sentencia emitida en primera instancia y declara fundada la demanda.
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La Sala Laboral reitera, de manera idéntica lo senalado en el fundamen-
to juridico No. 21 de su pronunciamiento recaido en el Expediente No.
11419-2023-1801-JR-LA-13, al afirmar que existe una nueva modalidad de
contratacién laboral de prestacidn de servicios mediante las plataformas digitales
(aplicativo), la cual genera modernos indicios de laboralidad, aspecto que debe
estar dispuesto al cambio y a las modernas formas de prestaciones.

- Andlisis del caso concreto (fundamentos juridicos No. 25, 26, 27, 30

y 33): El Tribunal afirma que se encuentra acreditada la prestacién
personal de servicios por parte del rider, los mismos que son remu-
nerados. En cuanto a la subordinacién, el Colegiado nuevamente (al
igual que el pronunciamiento mencionado en el acdpite previo) parte
de la premisa de aplicar una nueva concepcién de subordinacién para
los riders debido a los constantes cambios del Derecho del Trabajo en
el que se hace referencia a la dependencia econémica de las partes al
prestar el servicio.

- Anade que en la relacién entre el rider y la empresa demandada se
evidencia una relacién laboral subordinada, a partir de la verificacién
de los hechos siguientes, los cuales son idénticos a los ya sefialados en
el Expediente No. 11419-2023-1801-JR-LA-13:

e Dara iniciar la prestacién de sus servicios, el demandante, debia
necesariamente pasar por un proceso de seleccién (convocato-
ria), en el que debia adjuntar una serie de documentos reque-
ridos por la empresa; servicios que ademds los debia realizar de
manera personalisima.

e Enlaejecucidn de servicios, el demandante siempre dependia de
la demandada, pues si bien debia contar con una motocicleta, la
autorizacién del SAT, tener un celular para el uso del aplicativo;
y encargarse de su mantenimiento, sélo la empresa tenia la po-
sibilidad de conseguir a los clientes, sélo ella tenia la facultad de
fijar o pactar los precios del producto y los costos del servicio de
traslado o delivery; sélo ella cobraba dichos costos; pues nunca
el rider tenfa dicha posibilidad o facultad; y finalmente, era la
empresa la que entregaba la contraprestacién al rider por sus
servicios.
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La empresa organiza, gestiona y domina el servicio de entre-
ga, pues mediante su aplicativo, esta fija los precios del servicio,
identifica y selecciona a los consumidores finales y establece las
zonas de reparto. Incluso somete a evaluacién de sus usuarios
(consumidores finales) el servicio de reparto prestado por sus
riders.

El demandante prestaba sus servicios en los turnos que eran de-
terminados por la aplicacién manejada por la demandada. Y. si
bien el demandante podia aceptar el pedido, como lo sostiene la
empresa, dicho aspecto tampoco puede enervar que los servicios
del repartidor estaban sujetos al dominio ejercido por la empresa
en la organizacién de sus labores.

Las labores de repartidor desarrollados por el demandante en
su calidad de rider, eran ejecutados necesaria y exclusivamente
dentro del entorno de la organizacién empresarial de la deman-
dada, al no existir el mds minimo indicador que refleje que el
demandante tuviera una organizacién empresarial propia que
se engarce con la organizacién y plataforma de la demandada;
lo que evidencia, que el demandante no asumia ningin riesgo
empresarial (ajenidad en los riesgos).

El inicio de la prestacién de servicios del demandante y que
coincide con el inicio real de la jornada laboral, se producia en
el momento preciso, en que se realizaba el ingreso por el deman-
dante al sitio de conexién digital o en la plataforma. Una vez
ingresando a dicho sitio, que correspondia a la zona de reparto,
el demandante debia activar su aplicativo para que se iniciara la
asignacién de los pedidos, y con ello se iniciaba el control so-
bre la ubicacién en tiempo real del demandante, control que se
mantenia durante todo el desarrollo de la jornada laboral diaria.

Los pagos abonados por los clientes se incorporan directa e in-
mediatamente en la esfera de dominio juridico y patrimonial de
la demandada, quien es la que percibe los frutos de los servicios
ejecutados por sus riders (ajenidad en los frutos).

El requerimiento de contar con su teléfono celular (smartpho-
ne) o su propio medio de transporte (motocicleta); y asumir los
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gastos por el uso de dichos medios para la ejecucién de sus ser-
vicios; no pueden ser calificados como rasgos de autonomia o
independencia pues adolecen de relevancia econémica suficien-
te para determinar la naturaleza auténoma de los servicios del
demandante. La demandada es la que ha realizado la inversién
mayor para la implementacién de la plataforma digital que es de
su propio y exclusivo uso y manejo;

e Los servicios del demandante se limitaban a efectuar los repar-
tos, los que debian ser realizados en los puntos o lugares deter-
minados por la demandada; y en los tiempos igualmente pacta-
dos por la demandada; y en todo caso, asumiendo la demandada
la responsabilidad frente a los problemas o inconvenientes que
pudieran surgir o darse con los clientes.

e Laprestacién efectiva de los servicios del demandante, se realiza-
ban, segtin los turnos o programaciones horarias, determinadas
por la empresa demandada.

e Fl demandante debia utilizar necesariamente una casaca con el
logo de la demandada.

e  Eldemandante, no tenia ninguna facultad y menos libertad para
fijar el valor o el costo por el servicio del reparto o sobre las con-
diciones en las que debia cumplirse tal servicio.

e  Lademandada es quien tiene el absoluto y privativo dominio de
todo el sistema de negocio, al administrar y gestionar los pedi-
dos, autorizar a los clientes finales, establecer el precio del ser-
vicio, determinar la forma de pago y la contraprestacién de los
riders entre ellos del demandante, por lo que no es cierto que
fuese una intermediaria.

- LaSala manifiesta que en este caso se presentan nuevos indicios de la-
boralidad que permiten establecer la existencia de una vinculacién de
cardcter laboral entre las partes como el hecho que la empresa fije una
franja horaria para que el repartidor preste el servicio, la necesidad de
que exista el aplicativo digital para que el rider preste sus servicios, la
exclusividad en los servicios, el control de la informacién de precios,
calidad, pagos y clientes por la plataforma, y la manera como se eje-
cuta la actividad del rider.
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Al igual que lo sucedido con el Expediente No. 11419-2023-1801-JR-
LA-13, la Sala declaré inamisible el recurso de casacién pues el el trasfondo
econémico de la pretensién de desnaturalizacién del contrato de locacién de
servicios no supera las 500 Unidades de Referencia Procesal (URP) fijado como
monto minimo para que fuese admisible el recurso de casacién en aplicacién

de la Ley No. 31699.

El proceso también se encuentra en etapa de ejecucién de sentencia.

3. Expediente N.° 3318-2023-1801-JR-LA-09

El Sr. Félix Alberto Bautista Valerio interpuso una demanda sobre des-
naturalizacién de contratos de locacién de servicios por el periodo del 09 de
febrero de 2022 hasta el 26 de enero de 2023 contra la empresa JOKR PERU
S.A.C. El proceso se ventilé inicialmente ante el Vigésimo Segundo Juzgado
Especializado de Trabajo de Lima.

Asimismo, el demandante requirié el pago de S/ 21,2019.19 por beneficios
sociales legales.

El actor afirmé que en su labor como repartidor delivery se encontraba
subordinado a la demandada, mientras que la empresa sostuvo lo contrario,
fundamentando su posicién mediante argumentos similares a los sefialados en
los numerales anteriores.

La sentencia de primera instancia declara infundada la demanda, basindose
en lo siguiente:

- La prestacién personal de servicios por parte del demandante y la re-
muneracién que percibia como contraprestacién quedan acreditadas
en autos.

- DPara la ¢jecucién de los servicios el demandante utilizaba su propia
movilidad, asumiendo los costos que genera la moto, como la gasoli-
na, el SOAT y el mantenimiento.

- El demandante no ha realizado turnos seguidos, pues hay dias en los
que no ha prestado servicios o lo ha efectuado en horarios distintos.
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No han existidos sanciones ni descuentos por la falta de labor du-
rante algunos dias, lo que evidenciaria que el demandante es quien
determina cudndo trabajar o cudndo no hacerlo.

Se confirma que el demandante contaba con la potestad de aceptar o
rechazar los pedidos a su entera discrecién sin la obligacién de com-
pletar un determinado nimero de pedidos ni laborar una cantidad de
horas al dia o dias durante la semana.

Su retribucién no era fija mensual sino variable en base a los pedidos
que decidfa realizar el demandante.

Habiendo el demandante interpuesto recurso de apelacién contra la senten-

cia de primera instancia, el expediente se elevé a la 4ta Sala Laboral de la Corte

Superior de Justicia de Lima, cuyo colegiado revocé dicho pronunciamiento,

declarando fundada la demanda. Los argumentos de la Sala van en el siguiente

orden:

La Sala reconoce la prestacién personal de servicios remunerados por
parte del repartidor a favor de la demandada.

Luego, en su fundamento juridico 18, reconoce que atin existe con-
troversia en torno a la naturaleza laboral de la relacién existente el
repartidor y la plataforma, pero considera que la controversia puede
resolverse aplicando el principio de primacia de la realidad.

Andlisis del caso concreto (fundamentos juridicos 24-32):

e De las capturas del aplicativo Shyftplan se advierte que los tunos
ya estaban establecidos.

e Las conversaciones efectuadas por mensajeria whastapp eviden-
cian que la demandada daba indicaciones al demandante de
cémo proceder ante posibles incidencias, por ejemplo, explicar
al cliente lo que sucedié, disculparse, o indicarle que otro moto-
rizado le llevaria el producto.

e  Existe otro mensaje empleando el aplicativo whatsapp en el que
se advierte que la empresa consult6 al demandante si un domin-
go podia realizar “horas extras de 5:00 p.m. 2 9:00 p.m.”, lo cual
no guarda coherencia con una locacién de servicios.
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e Y adicionalmente un mensaje de whatsapp en el cual la empre-
sa envia al demandante un documento en el que se refiere al
“equipo entregado para el trabajo”. La Sala afirma que analiza-
do conjuntamente con fotografias se concluye que la empresa
proporcioné al demandante materiales con la publicidad de su
marca como la mochila que portaba.

e El hecho que el demandante empleara su moto para prestar sus
servicios no determina que su actividad fuese auténoma.

e Lo senalado lleva a la Sala a considerar que:

» La plataforma organizaba y dirigfa la prestacién de servi-
cios del demandante.

» Lademandada controla la marca bajo la cual opera, su apli-

cacién informdtica y toda informacién derivada de ella.

» Al repartidor se le explicaba la tarea a realizar, se le propor-
cionaba el acceso a los medios de trabajo y se le supervisa-

ba.

A diferencia de los expedientes previos, la 4ta Sala Laboral, mediante re-
solucién de fecha 26 de marzo de 2025 admitié el recurso de casacién, encon-
trandose a la fecha el expediente en la Segunda Sala de Derecho Constitucional
y Social Transitoria de la Corte Suprema (Casacién 12454-2025) pendiente
de ser calificado.

4. Expediente N.° 11419-2023-1801-JR-LA-13

El Sr. Pedro Pablo Flores Landaeta interpuso una demanda sobre desnatu-
ralizacién de contratos de locacién de servicios por el periodo del 04 de octubre
de 2021 hasta el 24 de abril de 2023 contra la empresa JOKR PERU S.A.C. e
INRETAIL PERU CORP*, El proceso se ventilé inicialmente ante el Décimo

Tercer Juzgado Especializado de Trabajo de Lima.

Asimismo, el demandante requirié el pago de S/ 27,289.73 por beneficios
sociales legales.

18  Excluida del proceso al haberse amparado su excepcion de falta de legitimidad para obrar pasiva
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El actor afirmé que en su labor como repartidor delivery se encontraba

subordinado a la demandada, mientras que la empresa sostuvo lo contrario,

fundamentando su posicién mediante argumentos similares a los sefialados en

los numerales anteriores.

La sentencia de primera instancia declara fundada la demanda, basindose

en lo siguiente:

- En su fundamento juridico 26, reconoce que adn existe controversia

en torno a la naturaleza laboral de la relacién existente el repartidor

y la plataforma, pero considera que la controversia puede resolverse

aplicando el principio de primacia de la realidad.

- Enlos fundamentos 29 y 30 sostiene que han sido acreditados tanto

la prestacién personal de servicios por parte del demandante a favor

de la demandada, asi como la retribucién pagada por esta.

- Andlisis del caso concreto (fundamentos juridicos 31-36):

De las cldusulas 6.1 y 6.7 del contrato de locacién de servicios se
desprende que la demandada ejerce control en el cumplimiento
de las funciones del repartidor, y que no quedaba al libre albe-
drio del demandante el uso de su dispositivo mévil19.

La cldusula 3.6 del contrato suscrito entre las partes sefialaba que
la empresa proporcionaria por tnica vez elementos de identifi-
cacién de su marca al demandante a efectos que los clientes de
la empresa lo identifiquen como repartidor autorizado. En esa
medida, le entrega polos, casacas, gorras, mascarillas, lanyards,
musleras, mochila, banquito atomizador, precisindose que estos
eran de propiedad de la demandada, debiendo solo ser usados al
prestar el servicio.

Los turnos de servicio debian ser coordinados con la empresa
demandada.

Existen pantallazos de mensajes de whastapp en los que se evi-
dencian coordinaciones respecto al horario del demandante y

19 Sileemos con cuidado la cita de la cldusula 6.7 esta sefala que “el locador se encuentra prohibido de
ofrecer su correo electrénico, nimero telefénico o cualquier dato de contacto personal (aun cuando
le fuera solicitado) a un cliente”
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realizacién de horas; debiendo usar la indumentaria entregada
por la demandada.

En razén a la apelacién de la sentencia formulada por el demandado, expe-
diente se ha elevado a la 2da Sala Laboral de Lima. La audiencia de vista de la
causa ha sido fijada para el dia 10 de diciembre de 2025 a las 8.40 a.m. Luego
de dicha fecha se podrd conocer lo que resolvié la Sala Superior en este proceso.

En resumen, la Cuarta y la Sétima Sala Laboral de Lima, para determinar
que la prestacién de servicios del repartidor es subordinada (Expedientes No.
03318-2023-0-1801-JR-LA-09, No. 21956-2022-0-1801-JR-LA-02 y No.
03278-2023-0-1801-JR-LA-03), en aplicacién del principio de primacia de la
realidad han hecho suyos los siguientes indicios:

La empresa identifica y selecciona a los consumidores finales y esta-
blece las zonas de reparto. Incluso somete a evaluacién de sus usua-
rios (consumidores finales) el servicio de reparto prestado por sus
riders.

La empresa tenia la facultad de fijar o pactar los precios del produc-
to y los costos del servicio de traslado o delivery. Sélo ella cobraba
dichos costos.

El repartidor prestaba sus servicios en los turnos que eran determi-
nados por la aplicacién manejada por la demandada. Y. si bien el re-
partidor podia aceptar el pedido, dicho aspecto tampoco enerva que
los servicios del repartidor estaban sujetos al dominio ejercido por la
empresa en la organizacién de sus labores.

No existia el mds minimo indicador que refleje que el repartidor tuvie-
ra una organizacién empresarial propia que se engarce con la organiza-
cién y plataforma de la demandada; lo que evidencia que el repartidor
no asumia ningun riesgo empresarial (ajenidad en los riesgos).

La plataforma controlaba la ubicacién en tiempo real del repartidor,
control que se mantenia durante todo el desarrollo de la jornada la-
boral diaria.

Los pagos abonados por los clientes se incorporan directa e inmedia-
tamente en la esfera de dominio juridico y patrimonial de la deman-
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dada, quien es la que percibe los frutos de los servicios ejecutados por
sus riders (ajenidad en los frutos).

La demandada asume la responsabilidad frente a los problemas o in-
convenientes que pudieran surgir o darse con los clientes (ajenidad
en los riesgos).

El repartidor debia utilizar necesariamente una casaca con el logo de
la demandada.

Los servicios del rider son exclusivos.

La empresa controla la marca bajo la cual opera, su aplicacién infor-
mitica y toda informacién derivada de ella.

Se ha evidenciado la existencia de conversaciones por mensajeria
whastapp evidencian que la demandada daba indicaciones al deman-
dante de cémo proceder ante posibles incidencias, entregaba equipos
de trabajo o solicitaba la realizacién de “horas extras”.

Por su parte, los Juzgados que desestimaron la demanda en primera

instancia (19 y 22 Juzgados Especializados de Trabajo de Lima) basaron su

andlisis, al considerar la inexistencia de subordinacién en las relaciones juri-

dicas entabladas entre los demandantes y las plataformas de servicios en base

a lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)
(iv)

v)

Los servicios prestados por el repartidor como motorizado no consti-
tufan una prestacién de servicios directa pues la empresa opera como
intermediadora entre los comercios y los motorizados a través de un
aplicativo digital.

El repartidor no ha acreditado el poder de direccién de la demanda
sobre el desarrollo de sus servicios, pues no se evidencia que le senale
como desarrollarlos, ni tampoco que ejerza algtin poder sancionador

El rider podia negarse a realizar el servicio.

No han existido sanciones ni descuentos por la falta de labor durante
algunos dias, lo que evidenciarfa que el demandante es quien deter-
mina cudndo trabajar o cudndo no hacerlo.

El repartidor tenia la facultad de decidir si aceptaba o no el pedido y
ello no acarreaba consecuencia alguna.
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(vi) La empresa fijaba marcos de horarios en los cuales el demandante
podia ejercer el servicio, pudiendo el rider disponer el que mejor le
parecia, lo cual no suponia sujecion a horario de trabajo.

(vii) El hecho que el repartidor usara la casaca con el logo de la empresa
no genera relacién laboral, siendo razonable que los motorizados se
los identifique frente al cliente final. Tampoco existe prueba que se le
obligaba a usarla.

(viii) El repartidor era quien asumia las herramientas para prestar el servi-
cio como el celular o la moto, asi como el SOAT y la gasolina.

(ix) Su retribucién no era fija mensual sino variable en base a los pedidos
que decidia realizar el repartidor.

Como se advierte el debate aun esta dividido pero no es menos cierto
que los magistrados que han fallado a favor de considerar al vinculo entre el
repartidor y la plataforma como laboral, han tomado pautas de la jurisprudencia
comparada, lo cual nos permite afirmar que existe la idea, en sede judicial, de
que resultan insuficientes los pardmetros cldsicos para calificar a una relacién
como laboral sino que por el contrario, al encontrarnos ante una relacién
juridica muy distinta al vinculo laboral tradicional, se requiere una mirada
distinta del caso bajo andlisis.

IV. CONCLUSIONES

Los pronunciamientos judiciales abordados en el acdpite previo del presente
articulo evidencian que no existe uniformidad en la calificaciéon de la actividad
ejecutada por el repartidor o rider como subordinada o auténoma pues existen
elementos a considerar por ambas posiciones juridicas. Los Jueces emplean el
principio de primacia de la realidad para validar si nos encontramos ante una
relacién laboral 0 auténoma, realizando evaluaciones en cada caso en especifico,
lo cual puede llevar a pronunciamientos distintos en base a la manera en que se
evalten los medios de prueba aportados al proceso.

Esta indeterminacién podria superarse con la emisién de una norma que
zanje la discusién y que tome partido por una u otra posicién, o por ambas
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como ocurre en Chile? o en Uruguay?'. La diferencia entre nuestro pais y los
citados consiste en que contamos con una alta tasa de informalidad laboral que
nos llevaria a evaluar la conveniencia de proteger laboralmente a los repartidores
o si se comienza por otros sectores de la economia.

Ha habido algunos intentos por regular a las plataformas de servicios desde
lo laboral, como el Proyecto de Ley No. 4144/2018-CR, No. 4243/2018-CR,
No. 5192/2020-CR, No. 1536/2021-CR asi como un reciente dictamen de la
Comisién de Trabajo del Congreso que agrupaba a cuatro (4) proyectos de ley
((PL N° 0018/2021-CR, 0667/2021-CR, 0842/2021-CR y 1536/2021-CR)
que buscaban otorgar derechos laborales a repartidores y motorizados que tra-
bajan para plataformas digitales. Ningtin proyecto se ha concretado como ley.

20 LaLey No. 21431 modifica al Cédigo de Trabajo regulando el contrato de trabajadores de empresas
de plataformas digitales de servicios. En esa medida, agrega el numeral 9 al inciso primero articulo
38 del Cédigo de Trabajo, incorpora el Capitulo X en el Titulo II “De los contratos especiales” del
Libro I denominado “Del Trabajo mediante plataformas digitales de servicios” anadiendo, entre
otros, al articulo 152 qudter Q que define al trabajador de plataformas digitales como, (...) aquel
que ejecuta servicios personales, sea a cuenta propia o ajena, solicitados por usuarios de una aplicacion
administrada o gestionada por una empresa de plataforma digital de servicios. El trabajador de
plataformas digitales serd considerado como trabajador dependiente o trabajador independiente, segiin
concurran o no los requisitos establecidos en el articulo 7° del presente Cédigo”. En otras palabras, y
a diferencia de lo ocurrido en Espafia mediante Real Decreto-ley 9/2021 que modificé el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, para garantizar los derechos laborales de las
personas dedicadas al reparto en el dmbito de plataformas digitales y que recogi6 una presuncién
(que admite prueba en contrario) a favor de la laboralidad de las relaciones con plataformas
digitales, la norma chilena contempla la posibilidad de que el repartidor preste sus servicios de
manera auténoma. Resulta importe precisar que el pdrrafo II de la Ley chilena regula al contrato
de trabajo de los trabajadores de plataformas digitales dependientes en los articulos 152 quéter R,
152 qudter S, 152 qudter T, 152 qudter U, y 152 qudter V. Por otro lado, los servicios prestados
por trabajadores de plataformas digitales independientes se regulan en los articulos 152 quéter W,
152 qudter X, 152 qudter Y, 152 qudter Z, 152 quinquies A y 152 quinquies B. La norma en su
parrafo IV contempla disposiciones comunes aplicables tanto a los trabajadores de plataformas
digitales dependientes como independientes. Es importante comentar que se reconoce el derecho
del trabajador independiente a la cobertura de seguridad social, en tanto realice las cotizaciones
respectivas, el derecho a la desconexién, asi como el respeto de sus derechos fundamentales.

21 Ley No. 20.396 recientemente reglamentada por el Poder Ejecutivo mediate Decreto No. 145/025,
establece niveles minimos de proteccién para los trabajadores que presten servicios mediante
plataformas digitales, definiendo en su articulo 3 al trabajador como aquel “(...) sujeto que presta los
servicios subyacentes e incluye tanto a quien lo hace en el marco de una relacion de trabajo por cuenta
ajena o dependiente (para lo que es aplicable la normativa general que regula dicho objero) como quien
lo hace de manera autdénoma o independiente”. La norma en mencién, regula condiciones comunes
al trabajo dependiente y auténomo en sus articulos 4 al 13, condiciones del trabajo dependiente de
los articulos 14 al 16, y del trabajo auténomo del 17 al 19.
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La ausencia de derechos laborales y de acceso a la seguridad social ha gene-
rado que los repartidores presten sus servicios de manera precaria, ya que laboran
durante extensas jornadas, estdn expuestos a accidentes, asaltos, reduccién de
ingresos en razén a una mala calificacién de los clientes, entre otros (Boza, 2025,
p.148). Ello genera la necesidad de repensar el modelo de servicios y evaluar
el otorgamiento de ciertos derechos minimos a los repartidores como el acceso
a prestaciones salud, sin perjuicio de combatir la inseguridad ciudadana que,
como sabemos se ha incrementado de manera preocupante en el pais y que
también afecta el normal desempeno laboral de los trabajadores, como ocurre
con los repartidores. Corresponderd evaluar qué niveles minimos de proteccién
se aplica a los riders, y quién asume el costo pues no se quiere desincentivar que
se continte generando puestos de trabajo.
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RESUMEN: Con el presente articulo propongo retomar un debate tan antiguo como
relevante para la ciencia juridica laboral: el vinculado al fundamento ético del Derecho
del Trabajo -en general- y de los principios que lo inspiran y orientan -en particular-.
Mi objetivo es doble: de un lado, recapitular las principales lineas teéricas que ya han
abordado esta materia y, con ello, resaltar la urgente necesidad de explicitar, fortalecer y
visibilizar las nociones éticas que brindan el soporte y validez a las principales instituciones
del Derecho del Trabajo; y, de otro lado, pretendo actualizar el debate en cuestién en
funcién de algunos de los retos éticos mds importantes que nos plantea el mundo del
trabajo en la actualidad.

ABSTRACT: With this article, I intend to reopen a debate that is as old as it is relevant
to labor law: the one related to the ethical foundation of labor law -in general- and the
principles that inspire and guide it -in particular-. Mi objective is twofold: on the one hand,
to recapitulate the main theoretical lines that have addressed this subject and, thereby,
highlight the urgent need to explain, strengthen, and make visible the ethical notions that
support and validate the main institutions of labor law; and, on the other hand, I aim to
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update the debate in question based on some of the most important ethical challenges
facing the world of work today.

PALABRAS CLAVE: Etica, derechos fundamentales, moral, principios, trabajo decente.
KEY WORDS: Ethics, fundamental rights, morals, principles, decent work.
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SUMARIO: I. Introduccién. II. Marco teérico de referencia. 1. Precisiones en relacién
con la ética y la moral. 2. El vinculo entre la ética y el derecho. III. El fundamento ético
de los principios del derecho del trabajo. 1. Los principios del Derecho del Trabajo. 2.
Una propuesta conceptual: + ética + principios + normas. IV. Importancia de la reflexién
ética en el mundo del trabajo actual. 1. ;Por qué nuestro andlisis juridico no incorpora
(casi nunca) la dimensién ética? 2. Conflictos éticos actuales (y algunos no tanto) en las
relaciones laborales. V. Reflexiones finales.

*

I.  INTRODUCCION

La subordinacién constituye el elemento esencial determinante para la
existencia de una relacién juridica laboral y, a su vez, delimita el dmbito de apli-
cacién del Derecho del Trabajo. Siendo vital su importancia, resulta paradéjica
la dificultad conceptual que reviste explicar su definicién; sobre todo cuando se
trata de una clase universitaria para la que -muy probablemente- sea la primera
vez que escuche dicho concepto.

En afnos recientes de mi ejercicio docente he optado por abordar el anilisis
de la subordinacién a partir de la formulacién de algunas preguntas de “sentido
comun”, motivando con ellas que las respuestas del alumnado nos conduzcan
-primero- al entendimiento préctico de la subordinacién, y luego a un razona-
miento inductivo que nos permita arribar a su definicién tedrica.

Preguntas tales como: ;consideran normal u ordinario que una persona
adultay plenamente capaz no pueda disponer libremente de su tiempo?, ;resulta
normal u ordinario que a esa misma persona un tercero le diga qué hacer, a dénde
ir o a qué hora almorzar casi diariamente?, ;creen que es normal u ordinario
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que esa persona deba pedir permiso a un tercero para asistir a una cita médica
o para viajar con su familia?

Como resulta légico, el sentido comin de mis alumnas y alumnos los
g y
conduce siempre a una misma y univoca respuesta: no, no es normal ni ordina-
rio que eso suceda. ;La razén? Que todas esas situaciones “hipotéticas” que las
preguntas plantean constituyen supuestos en que se vulneran flagrantemente los
derechos de libertad v autodeterminacién de la persona. Llegados a este punto
y
de consenso, me resulta ficil que la clase entienda la idea de subordinacién
laboral al sustituir los términos: “persona” por “trabajador/a” y “tercero” por
p p J y p

“empleador”. Pero la tarea no termina aqui.

Naturalmente, la pregunta que cae de madura es: ;por qué el Derecho
permite una limitacién de tal magnitud a la libertad de algunas personas? La
respuesta obvia, pero por ello incompleta, es porque el empleador “paga” un sa-
lario al trabajador. Si este andlisis puramente contractual-patrimonial concluyera
alli, habriamos equiparado a la persona con un bien cualquiera que puede ser
objeto de una transaccién comercial (una manzana, un automévil, un inmueble
o las acciones de una empresa).

Y es precisamente este momento del razonamiento en clase el que me parece
trascendental para entender la real naturaleza del trabajo y del Derecho que lo
regula; pues es aqui donde nos permitimos comprender que una trabajadora o
un trabajador no son objetos intercambiables, que la fuerza de trabajo por la que
“paga” un salario el empleador es indesligable de la persona (la fuerza de trabajo
es la persona misma), y que el trabajo -a final de cuentas- no es una mercancia
sino un derecho fundamental.

Asi, siguiendo este razonamiento, llegamos en clase a la conclusién de que,
siendo la subordinacién laboral una situacién anémala frente a la naturaleza
libre y auténoma de los seres humanos, el Derecho del Trabajo no puede -ni
debe- limitarse a una mirada formal, contractual o patrimonial, sino que necesita
asumir premisas y perspectivas que reconozcan el valor humano del trabajo, las
causas socioeconémicas que lo motivan, su influencia determinante en nuestra
trayectoria de vida y en las dindmicas de la estructura social.

Por lo tanto, creo que ensefar (ejercer, juzgar, legislar) el Derecho del
Trabajo debe suponer siempre y necesariamente hacerlo desde los valores en los
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que este se inspira y que atn persigue: la dignidad de la persona que trabaja, la
igualdad material y de oportunidades para el trabajador/a y su familia, y -por
supuesto- la justicia social.

En definitiva, se requiere “subir” un peldafio mas que aquel en el que se
ubica la norma legal positiva (contingente a las coyunturas politicas), colocarse
en el plano de los derechos fundamentales que reconoce y garantiza el Estado
Constitucional de Derecho, comprender los valores que lo inspiran, y llegar
finalmente al fundamento ético que lo soporta y valida (y, por tanto, también

al Derecho del Trabajo).

No soy filésofo, tampoco soy especialista en Filosofia del Derecho, pero
en el presente articulo recurro a ellos para recapitular las principales lineas teé-
ricas que han abordado el debate sobre al fundamento ético del Derecho y su
vinculacién con la moral.

Sobre esa base, resaltaré luego la urgente necesidad de explicitar, fortalecer
y visibilizar las nociones éticas que brindan el soporte y validez a las principales
instituciones del Derecho del Trabajo. Finalmente, actualizaré el debate ético
en funcién de algunos de los retos mds importantes que nos plantea el mundo

del trabajo el dia de hoy.

Il. MARCO TEOGRICO DE REFERENCIA

Considero que un andlisis idéneo y riguroso sobre el fundamento ético del
Derecho del Trabajo y de los principios que lo inspiran debe tomar como punto
de partida el extenso debate que se ha realizado en las tltimas décadas en torno
a lo que el profesor Félix Morales (2013) denomina un cambio de paradigma
en el modo como entendemos el Derecho.

En efecto, Morales sostiene que desde la segunda mitad del siglo XX se
han verificado diversos cambios en la prictica juridica que han demandado un
replanteamiento conceptual desde la Teoria General del Derecho que permita
dar una adecuada explicacién y justificacién a dichas transformaciones.

En concreto, el autor sefiala que: “(...) la discusion ha girado en torno a la
necesidad de superar el positivismo juridico para asumir una concepcion mds idénea
para los sistemas constitucionales actuales. Los principales cuestionamientos al para-
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digma positivista recaen sobre una de sus tesis definitorias: la separacion conceptual
entre el Derecho y la moral. A entender de sus criticos, una concepcion que asume
la separacion conceptual entre el Derecho y la moral, resulta inadecuada para dar
cuenta de sistemas juridicos como los actuales, definidos por los elementos morales
que reconoce” (Morales, 2013:5).

En suma, para el profesor Morales las tesis postpositivistas, constituciona-
listas 0 neoconstitucionalistas que proponen un nuevo paradigma juridico que
supere el positivista se habrian orientado a desarrollar categorias conceptuales
-como los principios juridicos o la ponderacién entre derechos- que enfatizan
la dimensién moral y sustantiva de los Estados Constitucionales de Derecho.

Asi, partiendo de este marco tedrico de referencia y asumiendo como pre-
misa los postulados del nuevo paradigma postpositivista, en los apartados que
siguen pretendo retomar y refrescar algunas precisiones conceptuales respecto
a las relaciones entre la ética, el derecho y la moral; para luego proponer una
definicién que explique e interrelacione las nociones de ética, principios del
derecho y norma juridica.

1. Precisiones en relacion con la ética y la moral

Una de las teorfas filoséficas fundacionales y mds extendidas a través de
la historia del pensamiento occidental es la Teoria de las Ideas o de las Formas
de Platén expuesta en “La Republica”. Segtin esta teoria, la realidad material y
observable a través de nuestros sentidos solo puede ser entendida mediante la
comprension racional de ideas o formas universales y abstractas; asf, mientras
cada “idea” es inica e inmutable, las cosas materiales son multiples y cambiantes,
siendo solo unas “sombras” de esas formas ideales (la conocida alegoria de la
caverna expuesta en el Libro VII de “La Republica”).

De este modo, para Platén, en el mundo perceptivo nuestros sentidos nos
muestran una realidad engafosa, en la que las cosas observables no son sino
sombras de las ideas y formas reales y fundamentales del mundo inteligible. A
su vez, solo la razén y el entendimiento permiten al ser humano acceder a ese
mundo inteligible de las ideas y las formas, que son universales y representan la
verdadera realidad de las cosas en si mismas.
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Por lo tanto, desde la perspectiva platénica, las verdaderas y reales conduc-
tas éticas, buenas y justas, que se observan en el mundo perceptivo de nuestros
sentidos solo pueden comprenderse e identificarse como tales en la medida en
que existe la Idea de la Etica, de la Bondad y de la Justicia, como formas ideales
en el mundo inteligible.

Posteriormente, Arist6teles marcard distancia de su maestro Platén, al pos-
tular en la “Etica a Nicémaco” que en el terreno de la ética la norma de accién
o canon moral no debfan ser las ideas absolutas y eternas del mundo inteligible,
sino “la forma de comportarse de un hombre honrado y cabal” (1113a).

Asi, la filosofia moral de Aristételes -a diferencia de la de Platén- tiene por
fin y sustento a la Virtud, entendida como el punto medio entre dos extremos
o vicios, el de exceso y el de defecto. De ese modo, la virtud del valor constituye
el punto medio entre el vicio de la cobardia (defecto de coraje) y el vicio de la
temeridad (exceso de coraje).

Respecto a la ética aristotélica, Hans Kelsen destaca el esfuerzo por definir
la idea de justicia o virtud mediante un método racional o cuasi cientifico, en
contraposicion a la teorfa de las ideas abstractas y universales; pero, a la vez,
sostiene que la ética de la doctrina del punto medio de Aristételes “soluciona
sélo en apariencia su problema, vale decir, el problema de saber ;qué es lo malo?,
cqué es un vicio? y, por ende, ;qué es lo bueno? ;qué es una virtud?. Asi, pues, la
pregunta ;qué es lo bueno? recibe la respuesta de otra pregunta ;qué es lo malo?: la
ética aristotélica traspasa de este modo la respuesta a ese interrogante a la moral
positiva y al orden social existente” (Kelsen, 2000:67).

Es interesante observar cémo, a partir de dicha critica, Kelsen -padre
del positivismo juridico- descarta de plano cualquier esfuerzo por encontrar
racionalmente una norma de conducta justa con validez absoluta que excluya
la posibilidad de encontrar justa la conducta opuesta; y se adhiere, mds bien, a
la postura segtin la cual la razén humana Gnicamente puede concebir valores
relativos, por lo que cualquier juicio de valor nunca podrd jamds excluir la po-
sibilidad de un juicio de valor opuesto y valido.

En ese sentido, afirma que, desde la perspectiva racional, “sélo existen inte-
reses humanos y, por consiguiente, conflictos de intereses. Zanjar los mismos supone
dos soluciones posibles: o satisfacer a uno de los términos a costa del otro o establecer
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un equilibrio entre ambos. Resulta imposible demostrar cudl es la solucion justa.
Dado por supuesto que la paz social es el valor supremo, el equilibrio representard
la solucion justa. De todos modos, también la justicia de la paz es meramente una
Justicia relativa que, en ningin caso, puede erigirse en absoluta” (Kelsen, 2000:78).

Hasta este punto de la explicacién he recapitulado y sintetizado algunas de
las nociones mds relevantes y difundidas de lo que es la ética y la moral: (i) ética
platénica como la idea abstracta y universal de lo bueno y lo justo con cardcter
absoluto; (ii) ética aristotélica como la virtud practica de actuar conforme al
punto medio entre dos vicios; y, (ii) ética como el equilibrio en la resolucién
de conflictos de interés que permita la paz social.

Si bien estas nociones asumen los conceptos de ética y moral como siné-
nimos, encontramos desarrollos tedricos posteriores que han hecho énfasis en
la necesidad conceptual de diferenciar ambas nociones.

Asi, por ejemplo, Andrés Richart sostiene que “la naturaleza de la agencia
moral y el sentido de la ética presentan, por tanto, una distancia que imposibilita
la reduccion de una de las esferas a la otra. Mientras que el primer caso corresponde
al campo de la ciencia, que versa sobre como es el mundo, el segundo corresponde
al campo de la filosofia moral o ética, que versa sobre cémo debe ser, tratando de
resolver el problema metacognitivo de justificacion de la accion” (2016:861).

Entonces, siguiendo a Richart (2016), la moral serfa una facultad de bases
bioldgicas que refiere a la capacidad del homo sapiens de regular su conducta
en torno a principios e ideas generales de lo que es bueno y justo; mientras que
la ética es un proceso metacognitivo que busca justificar la accién mediante la
reflexién en torno a cuestiones como el deber, la obligacién, el bien o la justicia.

En esa misma linea, Fidel Tubino (2017) afirma que resulta natural y
cultural al mismo tiempo el sentimiento que los seres humanos tenemos sobre
lo malo y lo bueno, lo digno y lo indigno, lo justo y lo injusto; se trata de un
sentimiento universal, porque es compartido por todos, y también de un sen-
timiento contextualizado, porque su contenido depende de la ética implicita a
nuestras culturas de pertenencia.

Por su parte, Reynaldo Bustamante (2009) profundiza en la diferencia
tedrica de ambos conceptos y senala que la moral se refiere a los valores, princi-
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pios y criterios que sirven de gufa para la conducta humana y que se manifiesta
comuinmente a través de normas que expresan un deber ser; esto es, normas cuyo
origen y fundamento radica en la conciencia moral auténoma del individuo que
se siente compelido a seguirlas.

En cambio, la ética (o filosofia moral) busca examinar las condiciones que
debe reunir una accién humana para ser definida justificadamente como mo-
ralmente vdlida; esto es, como una accién humana buena o justa. Por lo tanto,
para poder determinar aquello que es moral o inmoral, previamente se requiere
definir cudndo un comportamiento es moralmente bueno o malo, justo o injusto.

En ese sentido, el autor en mencién sefiala que “son dos los problemas filoso-
Jicos fundamentales que estin detrds de la pregunta sobre qué es moralmente vilido.
(...) El primero consiste en verificar si existen criterios o procedimientos racionales
para justificar la validez de los juicios de valor; es decir, si hay algiin modo de demos-
trar que un juicio moral es vdlido de tal forma que esa demostracion sea, en principio,
asequible a cualquier persona normal que estuviera en las condiciones adecuadas.
El segundo consiste en determinar cudles son los valores o principios que permiten
enjuiciar los comportamientos humanos desde un punto de vista moral, asi como
determinar sus implicaciones sobre materias especificas” (Bustamante, 2009:171).

En suma, concluyo el presente apartado con una referencia al profesor Oscar
Ermida (2005), cuando define la relacién entre la ética y la moral al establecer
que la primera constituye la reflexién y el fundamento filoséfico sobre el concepto
del bien y del mal y sobre los valores que deben orientar a la segunda, que es -a
fin de cuentas- el modo de conducirse de la conducta humana.

2. Elvinculo entre la ética y el derecho

Si la ética es el examen filoséfico abstracto y general sobre los valores que
sustentan justificadamente que una accién humana califique como moralmente
vélida, y el derecho es la ciencia social que regula las acciones y conductas hu-
manas que conviven en sociedad, resulta evidente que entre ambos conceptos
existe un vinculo indesligable.

Ahora bien, asi como la ética puede ser definida desde diversas perspectivas
tedricas (como la idea abstracta y universal de lo bueno y lo justo, como la virtud
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préctica del punto medio entre dos vicios o como el equilibrio en los conflictos
de interés), su vinculo con el derecho también deberd atender a las distintas
concepciones o paradigmas que existan sobre él.

Por ejemplo, desde el paradigma positivista del derecho, Kelsen afirma que
“el principio ético fundamental subyacente a una teoria relativista de los valores (...)
lo configura el principio de tolerancia, vale decir, el imperativo de buena voluntad
para comprender las concepciones religiosas o politicas de los demds, aunque no se las
comparta o, mejor dicho, precisamente por no compartirlas, no impidiendo, ademds,
su exteriorizacion pacifica’ (2000:79). Se observa en esta afirmacién, de un lado,
la nocién de una ética como el equilibrio en los conflictos de interés: y, de otro
lado, una visién del derecho cuyo objetivo esencial es garantizar la paz social a
través de la norma juridica.

En esa misma linea, Chdvez-Ferndndez (2025) resalta que los iuspositivis-
mos mantienen como tesis central que el derecho no requiere para su validez
estar sustentado en algiin sistema normativo ético o moral; sino que la relacién
entre el derecho y la ética estd determinada por el poder y la eficacia de las nor-
mas juridicas en una sociedad.

Desde otra perspectiva, Morales (2013) sefiala que la crisis del positivismo
juridico originada tras la segunda guerra mundial ha generado dos efectos con-
cretos: (i) ha puesto en tela de juicio la tesis de la separacién entre el derecho
y la ética; y, (ii) ha permitido la extensién y la presencia de conceptos éticos
y de valores en el andlisis de los actuales sistemas juridicos, y la centralidad e
importancia de la ética en la aplicacién prictica del derecho.

Segtin Morales (2013) se puede identificar que quienes ain reivindican el
positivismo juridico se caracterizan, sobre todo, por rechazar el objetivismo moral
y el cognoscitivismo ético. Por el contrario, quienes defienden el pospositivis-
mo como nuevo paradigma tedrico de los estados constitucionales de derecho,
reivindican el objetivismo moral (al menos minimo) y el cognoscitivismo ético.

Siguiendo al citado autor, y reconociendo que no existe un significado uni-
voco de la expresién objetivismo moral, podemos entenderlo como la existencia
de un conjunto “privilegiado” de principios éticos validos para todos los seres
humanos con independencia de cualquier contexto (se opone, por lo tanto, al
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relativismo moral). Por su lado, el cognoscitivismo ético supone que los juicios
morales son aptos para ser calificados como verdaderos o falsos.

Ahora bien, en relacién especifica con cognoscitivismo ético y su vinculo
con el derecho, Morales nos advierte que los juicios éticos pueden valorarse
semdnticamente como justificados o injustificados, pero no como verdaderos
o falsos. Asi, afirma que “es posible asumir criterios distintos de la verdad como
correspondencia para asumir un criterio de verdad como coberencia, como consenso
0 como correccion procedimental. (...) En el caso de la coberencia y de la correccion
procedimental, tales valores conciernen especialmente a su constitucion interna y,
en el caso del consenso, a su valor externo que exige el enraizamiento del Derecho
en el principio democrdtico” (Morales, 2013: 22).

En esta misma perspectiva juridica se ubica Chévez-Ferndndez, quien a su
vez se refiere a la tesis de Robert Alexy segtin la cual todas las propuestas que
buscan superar el positivismo juridico sostienen alguna versién de la tesis de la
conexién necesaria entre el derecho y la moral.

Asi, senala el autor que para Alexy “e/ derecho tendria, en realidad, solo un
rasgo esencial: su doble naturaleza. Esta estaria constituida por una dimension
ideal 0 moral, aspecto que se expresaria en la tesis de que todo derecho formula ne-
cesariamente una pretension de correccion; en concreto, una pretension de justicia
material o sustantiva. Pero también estaria constituida por una dimension real o
Jdctica, aspecto que se manifestaria a través de la autoridad y la eficacia social para
lograr seguridad juridica” (Chavez-Fernindez, 2025:91).

Concluyo entonces el presente apartado volviendo a las reflexiones que
sobre el particular ha expuesto Reynaldo Bustamante, quien sostiene que “e/
Derecho necesita a la moral, que la moral interactiia con el poder y que tiene un
importante espacio en el Derecho, y que el poder se relaciona con ambos para hacer
que lo justo sea fuerte y que lo fuerte sea ademds justo, a condicion de respetar cada
uno las reglas de juego de los otros” (2009:188).

Esta conexién indesligable entre la moral, el derecho y el poder reconoce
que, a pesar de estar ciertamente interrelacionadas y compartir fines, cada nocién
cumple con funciones especificas: la politica y el Derecho no pueden prescindir
de la moral para ser moralmente correctas, ni la moral puede prescindir de la
politica y el Derecho si es que quiere ser fuerte y tener exigibilidad juridica; tal
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distincién “pone de manifiesto que no todo lo politicamente conveniente, o juridi-
camente vilido, es moralmente aceptable; y que no todo lo que en politica conviene,

0 es moralmente justo, logra ser asumido por el poder e incorporado a lo juridico”
(Bustamante,2009:189).

En suma, desde el nuevo paradigma juridico postpositivista, el vinculo entre
la éticay el derecho es efectivamente indesligable, en tanto la primera constituye
el fundamento y pardmetro de validez del segundo.

De este modo, asumo como premisas que sustentan el razonamiento que
vengo exponiendo en el presente articulo a las siguientes: (i) existe un conjunto
minimo y privilegiado de valores éticos vilidos para todos los seres humanos
con independencia de cualquier contexto y que el derecho pretende garantizar;
(ii) ese conjunto minimo de valores éticos nos permite emitir juicios de valor en
términos de conductas justificadas o injustificados (admitiendo la imposibilidad
de hablar en términos de verdad o falsedad); y, (iii) que -finalmente- esos juicios
de valor determinan la eficacia de la norma juridica en su aplicacién material a
través de la ponderacién, logrando asi que la correccién ética se concrete en la
aplicacién practica del derecho en los hechos.

lll. EL FUNDAMENTO ETICO DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL
TRABAJO

A partir de lo expuesto hasta este punto, se puede sostener que, desde el
paradigma postpositivista, la ética -en cualquiera de sus concepciones- es indesli-
gable del derecho, pues constituye su fundamento y pardmetro de validez. Dicha
ética se manifiesta en lo que se denomina un “objetivismo moral minimo”; es
decir, un conjunto minimo de valores éticos reconocidos con cardcter universal
que el derecho garantiza y que le permite emitir juicios de valor para calificar
las acciones y conductas humanas en términos de justificadas o no. Estos juicios
demandan, a su vez, un ejercicio de ponderacién que permita la concrecién ética
en la aplicacién prictica del derecho.

Sobre la base de este marco tedrico de referencia, en el presente apartado
presentaré una breve resena de los principales principios del Derecho del Trabajo,
y luego propondré una definicién que explique e interrelacione las nociones de
ética, principios y norma juridica.
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1. Los principios del Derecho del Trabajo

El profesor Barbagelata (2008) refiere que, a mediados del siglo XX, cuando
el Derecho del Trabajo consolidé su autonomia técnica y docente, se empezé
a buscar e identificar aquellos principios que lo inspiraban y fundamentaban,
entendiendo por tales las “f6rmulas” que contenian el “pensamiento rector” de
la disciplina legal y que lo caracterizaban y lo diferenciaban de otras ramas del
ordenamiento juridico.

En el 4mbito nacional, el Tribunal Constitucional peruano ha definido a
los principios del Derecho del Trabajo como las “reglas rectoras que informan la
elaboracion de las normas de cardcter laboral, amén de servir de fuente de inspira-
cion directa o indirecta en la solucion de conflictos, sea mediante la interpretacion,

aplicacion o integracion normativas” (fundamento 20 de la sentencia recaida en
el Exp. N° 008-2005-PI/TC).

Similar definicién recoge el profesor Javier Neves, quien, citando a Pld
Rodriguez, concluye que “los principios son lineas directrices que informan a las

normas e inspiran soluciones y sirven en diversas fases de la vida normativa” (Neves
2012:129).

A partir de estas referencias, y de la revisién de la amplia literatura espe-
cializada en la materia', considero que los principios son proposiciones o reglas
fundamentales que, inspirdndose en los valores esenciales de un determinado
sistema juridico, establecen pautas de accién para resolver las distintas contro-
versias juridicas que se presentan en el discurrir de las normas juridicas.

Para analizar cada uno de los principios fundamentales del Derecho del
Trabajo propongo que retomemos el andlisis del profesor Neves (2012), quien
logra identificar la aplicacién de un determinado principio en funcién de cada
etapa de la vida normativa.

Asi, por ejemplo, en el proceso de produccién de las normas laborales, que
corresponde al poder legislativo y -excepcionalmente por delegacién- al ejecu-
tivo, el Principio Protector debe actuar como una suerte de “faro” inspirador
para el legislador.

1 Cfr.: Barbagelata, 2008; Boza, 2019; Ferrajoli, 1999; Neves, 2012; Pérez-Lufio, 2005, entre otros
autores.
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En efecto, como senala Elgueta Navarro (2010), debemos recordar que -en
tltima instancia- el Derecho del Estado no hace sino proteger o garantizar ciertos
bienes e intereses que la sociedad ha considerado dignos de ser garantizados. Y si
bien estos denominados “bienes juridicos protegidos” han sido histéricamente
cambiantes, han servido para orientar al legislador conforme al “espiritu juridico”
de una sociedad en un momento determinado.

De alli que, concluye el citado autor, “sodo el sistema juridico es, pues, protec-
cionista en wltimo término de la paz social y mediatamente ella lo es de la propiedad,
de la seguridad, de la dignidad, del orden, de la familia, de la sequridad econdmica,
etcétera, y es precisamente por esa idea proteccionista que la sociedad sanciona a quien
atente contra su ordenamiento, no porque se haya vulnerado la norma, sino porque
se ha atentado en contra del bien protegido por la norma” (Elgueta 2010:278).

Volviendo al profesor Neves (2012), en el momento en que surjan dudas
respecto a la interpretacién de una norma juridica laboral, corresponde que actte
el Principio de In Dubio Pro Operario; en virtud del cual el juez debe elegir el
método de interpretacién (dentro de los diversos que propone la teoria general
del derecho) que otorgue el significado mds favorable al trabajador.

En el caso en que nos encontremos frente a hipdtesis como el conflicto
entre normas deberd actuar el Principio de la Norma mds Favorable; mientras
que en los casos de afectacién de derechos reconocidos por la norma laboral
actiian principios como el de la Primacia de la Realidad, la Irrenunciabilidad
de Derechos o el de Igualdad y No Discriminacién.

Aun cuando es pacifico en la doctrina y en la jurisprudencia admitir que
los principios del derecho no requieren estar recogidos en el ordenamiento
juridico positivo para tener plena vigencia en el sistema, nuevamente coincido
con el profesor Neves (2012) cuando afirma que su recepcién normativa es

recomendable para fortalecer y reforzar su validez.

En ese sentido es importante advertir que la Constitucién Politica del
Pert vigente reconoce normativamente en el articulo 26 tres principios de la
relacién laboral: (i) la igualdad de oportunidades sin discriminacién; (ii) el
cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién y la ley;
y, (iii) la interpretacién favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre
el sentido de una norma.
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Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sostenido que la des-
igualdad estructural de la relacién de trabajo se manifiesta en tres planos: en el
campo juridico sustancial mediante la subordinacién y los deberes imputables al
trabajador; en el campo juridico procesal, se constata la capacidad intimidatoria
del empleador para desincentivar los reclamos en via litigiosa y la extensién de
la posicién predominante en materia de prueba; y en el campo econémico, la
nota especifica es que la propiedad del medio de produccién corresponde al
empleador mientras que el trabajador s6lo cuenta con su fuerza de trabajo.

Frente a la manifiesta desigualdad estructural del contrato de trabajo, “se
afirman los principios protectores o de igualacion compensatoria, por el cual, reco-
nociéndose la existencia asimétrica de la relacion laboral, se promueve por la via
constitucional y legal la biisqueda de un equilibrio entre los sujetos de la misma”
(fundamento 20 de la sentencia recaida en el Exp. N° 008-2005-P1/TC).

Dicho esto, me resta anadir algunas ideas para reforzar conceptualmente
el que, sin duda alguna, considero el principio mds relevante para el desarrollo
de las relaciones laborales en el mundo del trabajo: el Principio de Igualdad y
el Mandato de No Discriminacién (Quifiones, 2019).

En efecto, desde el triunfo de la Revolucién Francesa, a fines del siglo XVIII,
la igualdad ha sido -junto con la libertad individual- uno de los pilares funda-
mentales sobre los que se han edificado los sistemas de derechos ciudadanos en
la mayoria orfa de los paises occidentales. Esta nocién inicial de igualdad ante la
ley -entendida como una garantia de los ciudadanos frente a la actuacién vertical
del Estado en sus diversas facetas, sea legislando, administrando o juzgando- ha
evolucionado con la nocién misma de Estado.

Asi, con el desarrollo y expansién de los Estados Constitucionales de De-
recho, la igualdad fue concebida también como una norma social que debia ser
observada por los particulares en sus distintas actuaciones, con especial incidencia
en aquellos dmbitos en donde se reproducian relaciones de poder-subordinacién.
Esta segunda concepcién -igualdad de trato- se ha complementado con la mds
reciente nocién de igualdad de oportunidades, en la que prima la idea de revertir
situaciones de desigualdad sustancial o material de ciertos colectivos, aun cuando
dicha desigualdad ya esté legalmente (formalmente) proscrita.
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Precisamente, uno de los dmbitos en los que la igualdad -ante la ley, de
trato y de oportunidades- reviste una importancia crucial y gravitante es el de las
relaciones laborales. En este dmbito atin subsisten distintas manifestaciones de
discriminacién, directa e indirecta. Asimismo, todavia resulta necesario remover
obstdculos y estereotipos sociales que impiden alcanzar una igualdad real por
motivos diversos como el género, la edad, el origen étnico o el color de la piel
de las personas que trabajan (Quinones, 2019).

En esta misma linea de razonamiento, el catedratico Miguel Rodriguez-
Pifero ha afirmado que el principio de igualdad constituye, junto con el de
libertad, la base de todo régimen democrdtico. Agrega que “/a supresion de los
privilegios seria el punto de origen historico de la formulacion originaria de la igual-
dad en el constitucionalismo liberal (...) De esta forma la igualdad aparece como
principio y premisa fundamental derivada de la propia libertad, (...) como una
prerrogativa esencial de la naturaleza humana y puesta en conexion con la libertad
del hombre: todos los hombres son igualmente libres, cabria decir, y, por ello, gozan
de los mismos derechos” (1979:381).

Recapitulando lo expuesto hasta aqui, tenemos que la ética y el derecho son
nociones indesligables, en tanto la primera fundamenta y otorga el pardimetro
de validez al segundo. Dicho fundamento ético se basa en la existencia de un
conjunto minimo de valores aceptados por todos que el derecho garantiza y que
le permite emitir juicios de valor para calificar las acciones y conductas humanas
en términos de justificadas o no.

Siendo consecuente con esas premisas, y conforme a lo resenado en el pre-
sente apartado, los Principios del Derecho del Trabajo constituyen pautas de
accién o reglas fundamentales que permiten resolver las distintas controversias
que se presentan en la “vida” de las normas juridicas, y que se inspiran en un
conjunto minimo de valores garantizado por un determinado sistema juridico:
la dignidad libre de la persona que trabaja y la igualdad material y de oportu-
nidades que permita alcanzar la justicia social.

2. Una propuesta conceptual: + ética + principios + normas

En apartados precedentes cité a Reynaldo Bustamante (2009), cuando afir-
ma que los problemas filoséficos fundamentales detrds de la pregunta “;qué es
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moralmente vélido?”, son dos: (i) ;existen criterios o procedimientos racionales
para justificar la validez de los juicios de valor con cardcter absoluto?; y, (ii)
scudles son los valores que permiten enjuiciar los comportamientos humanos
desde un punto de vista moral?

En este apartado me interesa retomar lo expuesto por el citado autor en
relacién con la segunda de las preguntas planteadas; cuando senala que las
sociedades herederas de la ilustracién y de la modernidad reconocen como va-
lores fundamentales en el plano filoséfico a la racionalidad, la dignidad del ser
humano, la emancipacién del individuo y el cosmopolitismo; mientras que en
el plano juridico-politico, esos valores son “e/ de libertad, igualdad, solidaridad
y seguridad” (Bustamante, 2009:171).

Similar postura ha sido adoptada por Rodriguez-Pifiero (1979) al afirmar
que el principio de igualdad y el de libertad constituyen la base de todo régimen
politico democrdtico y de los sistemas juridicos de corte constitucional liberal;
aunque se advierte en el autor un interesante matiz al sostener que entre ambos
valores superiores hay una conexién conceptual, al punto que el principio se
definirfa del siguiente modo: todos los hombres son igualmente libres y, por
ello, gozan de los mismos derechos.

Ahora bien, siendo que los valores de igualdad y libertad -sobre todo-
constituyen el objetivismo ético minimo de todo sistema juridico que califica
como Estado Constitucional de Derecho, corresponde entonces evaluar cémo
ese pardmetro ético general aterriza y toma forma a través de los principios

especificos del Derecho del Trabajo.

A tal efecto, me remito al andlisis propuesto por Oscar Ermida (2005),
para quien todas las relaciones laborales son vinculos que se basan y funcionan
de acuerdo a una ética que tiene a la justicia y a la dignidad como sus axiomas
incondicionales; ética que, a su vez, impide que las relaciones laborales sean
concebidas como meras transacciones mercantiles en un mercado de trabajo.

Seguin Ermida, la ajenidad es un elemento estructural de la relacién laboral
y de todo el derecho del trabajo, que no solo explica su funcionamiento, sino
que ademds justifica que el trabajador estd subordinado al empleador: solamente
porque hay ajenidad de frutos y riesgos, es que resulta éticamente admisible la
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existencia de un poder privado que subordine la voluntad de un sujeto (traba-
jador) a la de otro (empleador).

A mayor abundamiento, el profesor uruguayo afirma que “s capital y tra-
bajo concurren a la produccion, lo naturaly razonable es que los frutos de la misma
se distribuyeran proporcionalmente. ;Por qué razon no es asi? La respuesta estd en
la asuncion total de los riesgos por el empleador, que es el vinico sustento ético de la
apropiacion total del excedente por el capital. En efecto, la inica razén por la cual el
capital puede apropiarse legitimamente de todas las ganancias y dejar al trabajador
solamente el salario pactado, es que el capital ha asumido la totalidad de los riesgos
de la empresa” (Ermida, 2005:238).

Para Ermida (2005) los valores de justicia, equidad e igualdad configuran
el “contenido ético bdsico” del Derecho del Trabajo y son, simultdneamente,
su razén de ser y finalidad. A su vez, estos valores especificos de la disciplina
laboral derivan del gran principio ético de la dignidad del ser humano, del cual
derivaria el valor de la justicia como principal virtud social. En este marco con-
ceptual, la finalidad del Derecho del Trabajo es tutelar al mas débil y con ello
realizar la igualdad, con la cual se alcanza tanto el valor de la dignidad como el
de la justicia igualitaria.

En definitiva, concluye el autor que los principios bdsicos de Derecho del
Trabajo tienen un evidente y profundo contenido ético, destacando entre ellos
“el principio de justicia social, del cual derivan las nociones de equidad, proteccion,
igualdad y desmercantilizacion del trabajo; la nocién de orden piiblico laboral y
la preminencia de los derechos humanos; el principio general de buena fe; y el ya
referido principio de asuncion total de los riesgos por el empleador (ajenidad), del
cual deriva el instituto de la subordinacion del trabajador” (Ermida, 2005:241).

Complementando esta mirada, considero indispensable remitirme al tra-
bajo de Alfredo Villavicencio (2019), cuando afirma que “el alma” del derecho
del trabajo se encuentra plenamente identificada con la ética en dos dmbitos
claramente observables. En primer lugar, se vincula con los pilares bésicos del
Estado Constitucional de Derecho; esto es, con la defensa y garantia efectiva
de los derechos fundamentales, tanto los propiamente laborales como los de-
nominados inespecificos.
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Efectivamente, explica Villavicencio que, en cumplimiento de esa labor
de vigencia plena de los derechos fundamentales, el derecho del trabajo otor-
ga contenido sustantivo a la democracia, al exigir la consecucién de igualdad
efectiva en las relaciones laborales y, con ello, fortalecer y proteger el émbito de
libertad de los trabajadores.

En segundo lugar, el derecho del trabajo se encuentra plenamente iden-
tificado con la ética desde el plano de la garantia y pleno respeto a la dignidad
de las y los trabajadores. Por ello, el autor sostiene que el cardcter tuitivo del
derecho del trabajo estd en el ntcleo del Estado Constitucional de Derecho, y,
por tanto, “siendo tan relevante la esfera axioldgica de esta formacion politica, su
desconocimiento entrana no solo una vulneracion juridica sino ademds una agresion
clara a los principios y valores que dan sustento a las regulaciones constitucionales.
Se trata, pues, de garantias sociales y politicas que permiten el acceso a condiciones
minimas de vida y de democracia, cuyo desconocimiento o afectacion hiere los fun-
damentos bdsicos de la vida civilizada” (Villavicencio, 2019:58).

Entonces, vuelvo a la pregunta inicial del presente apartado: ;cudles son los
valores que permiten enjuiciar los comportamientos humanos desde un punto
de vista moral? O, mds especificamente, ;cudles son los valores comprendidos
en ese “nicleo u objetivismo ético minimo” que permiten al Derecho de Tra-
bajo calificar las acciones y comportamientos humanos en el mundo del trabajo
como justificados o no?

Sobre la base de la literatura especializada analizada para el presente articulo,
y desde mi propia conviccién y reflexién ética, propongo que el conjunto mini-
mo y privilegiado de valores éticos vélidos para el Derecho del Trabajo incluye
necesariamente -aunque no se deba limitar a ellos- a la dignidad del ser humano,
a la igualdad material y a la justicia social.

Estos valores, admitidos como vélidos con cardcter general para un sistema
juridico que se reconoce como Estado Constitucional de Derecho, inspiran y
se traducen en Principios del Derecho del Trabajo; es decir, proposiciones o
reglas que establecen pautas de accién para resolver las distintas controversias
juridicas que se presentan en las diversas etapas de creacién y aplicacién de las
normas juridicas en la realidad; determinando con ello los pardmetros de validez
para calificar como justificadas o no las acciones y comportamientos humanos
en el mundo del trabajo.
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Por tltimo, esos juicios de valor sobre las acciones y comportamientos hu-
manos en el mundo del trabajo se deben traducir en normas juridicas positivas,
las que, a su vez, demandardn una adecuada ponderacién que busque legitimar la
eficacia y validez del Derecho del Trabajo en su aplicacién material a la realidad.

Esta vinculacién conceptual deberia conducir -al menos teéricamente- a un
sistema en el que la mayor reflexién ética sobre los valores que como sociedad
convenimos alcanzar y respetar nos conduzca al disefio y elaboracién de mejores
principios, y estos, a su vez, garanticen la produccién, aplicacién y ponderacién
de mejores normas juridicas que regulen las relaciones juridicas laborales; vin-
culacién tedrica que se puede expresar en el siguiente grafico:

Grafico N° 1
Relacion conceptual valores - principios — normas

VALORES
(Nucleo ético minimo)

PRINCIPIOS

(Pautas de actuacion para resolver
controversias en las diversas etapas
de creacion y aplicacion de las normas
juridicas).

115

NORMAS JURIDICAS
(Proposicion légica que regula supuestos de hecho
abstractos y generales, les atribuye una consecuencia
juridica y prevé una sancion estatal frente a su
incumplimiento).

Fuente: cfr. bibliografia citada.
Elaboracion: propia

IV. IMPORTANCIA DE LA REFLEXION ETICA EN EL MUNDO DEL
TRABAJO ACTUAL

A partir de la linea argumentativa expuesta en los apartados precedentes,
resulta evidente que la reflexion ética es el punto de partida indispensable para

que -a nivel individual y social- aspiremos a vivir conforme a un minimo de
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valores compartidos y garantizados a través de principios rectores y normas
juridicas positivas.

Esta conclusidn se reafirma con lo sostenido por el profesor Fidel Tubino,
cuando senala que “mientras que las virtudes civicas y ciudadanas no sean cultura
cotidiana y los responsables de hacer cumplir las leyes no sean éticamente justos, los
procedimientos justos continuardn siendo potenciales mecanismos desnaturalizados
de reproduccion de las injusticias. La necesidad de hacer de la justicia una virtud
de las personas en la vida cotidiana no debe, sin embargo, llevarnos a rechazar la
necesidad de hacer de la justicia una virtud también de las instituciones. Ambas se
complementan” (2017:15).

En esa misma linea, el autor citado afirma que la justicia es necesariamente
consustancial al desarrollo, entendido este como un proceso continuo de am-
pliacién de libertades; por lo tanto, un proceso de desarrollo humano que sea
injusto es un contrasentido: o es justo o no es desarrollo humano. De alli que,
“cuando en nombre del desarrollo se ejecutan politicas de crecimiento econdmico sin
disminucién de las asimetrias de origen, el «desarrollo» se convierte en un concepto
ideoldgico que justifica la reproduccion de la injusticia” (Tubino, 2017:13).

Entonces, si resulta evidente que la reflexién ética es indispensable para que
los seres humanos vivamos en una sociedad de valores compartidos, en la que el
desarrollo econdémico sea -efectivamente- un proceso continuo de ampliacién de
libertades y de justicia social, ;por qué dicha reflexién estd, peligrosa y recurren-
temente, ausente en la adopcién de decisiones individuales y de politica pablica?

Como muestra de esta peligrosa ausencia de reflexién ética individual que
se expresa en la esfera publica, Eduardo Dargent (2025) nos alerta respecto a
la precaria situacién moral del Pert actual, en la que nuestro pais parece un
“paramo de ideas”, una tierra baldia en propuestas de reformas democritica e
igualitarias; un pais en donde prima el interés particular y cortoplacista, y la
politica es concebida solo como un medio de enriquecimiento y acumulacién

de poder.

Asi las cosas, en los apartados siguientes buscaré formular un ensayo de
respuesta a esta ausencia de reflexién ética con particular énfasis en el ejercicio
del derecho, y posteriormente identificar algunos de los retos éticos actuales que
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presenta el mundo del trabajo contempordneo que harfan urgente retomar (o
empezar con) dicha reflexién.

1. ¢Por qué nuestro analisis juridico no incorpora (casi nunca) la
dimension ética?
Intentar responder esta pregunta me permite proponer dos enfoques: uno

abstracto desde la mirada de una persona en general, y el otro desde la mirada
especifica y concreta del ejercicio profesional juridico.

Para el primer enfoque resulta més que pertinente citar el trabajo de Michel
Foucault (2010), quien tras una ardua y profunda reevaluacién del pensamiento
politico griego antiguo, concluye que el problema del gobierno de los hombres
(politeia) depende a fin de cuenta de la constitucién ética de un sujeto (ethos)
que pueda hacer valer en él mismo y frente a los demds la diferencia de un dis-
curso de verdad (aletheia).

De ahi que, para el profesor Foucault (2010) la constitucién ética de uno
mismo no solo supone la adquisicién de una serie de conocimientos vinculados
a verdades fundamentales sobre el mundo, la vida, el ser humano; sino también
verdades practicas sobre lo que conviene hacer en tales o cuales circunstancias:
lo que uno es capaz de hacer, el grado de autonomia que ha alcanzado, los pro-
gresos que debe hacer y los que le quedan por hacer.

Esta constitucién ética en doble sentido sélo encuentra fundamento en
el coraje de la verdad (parrhesia): “e/ coraje de decir la verdad a aquel a quien se
quiere ayudar y dirigir en la formacion ética de si mismo, y el coraje de manifestar
frente a todo y contra todo, la verdad sobre si mismo, mostrarse tal cual uno es (...)
la exigencia del coraje de decir, manifestar la verdad” (Foucault, 2010:349-350).

Desde este enfoque se puede concluir que la ausencia de una reflexién ética
personal conduce lamentablemente a la inexistencia de una moral prictica en
el desempeno de nuestras conductas cotidianas individuales.

Esta falta de constitucién ética -tedrica y préctica- impide que cada indivi-
duo se desarrolle en sociedad con el necesario coraje de decir la verdad, lo que
inevitablemente conlleva a que la conduccién politica del gobierno en conjunto
carezca de referentes y pardmetros de validez ética minimos que los autorregulen.
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Un segundo enfoque para la pregunta que encabeza el presenta apartado se

encuentra en las reflexiones del profesor Manuel Atienza (2015), quien sefiala
<« » . . .

que el concepto de “buen” profesional (entendido como un profesional excelente
o ejemplar) no puede apelar inicamente la conformidad de su comportamiento
con las con normas juridicas positivas (vr.gr.: no cometer delitos o infracciones
sancionadas juridicamente), sino que dicho comportamiento debe regirse por
el conjunto de “normas ideales” que pertenecen al universo de la ética.

Asi, la excelencia profesional serfa una virtud que excede ampliamente lo
que el Derecho puede exigir del comportamiento de alguien, y solo puede ser
evaluada a partir de la reflexién ética y del pardmetro de sus valores.

En dicho contexto, Atienza (2015) identifica como una tesis que explicaria
la ausencia de la dimensién ética en la evaluacién de las conductas y desempe-
fios profesionales de los abogados y abogadas, a aquella que niega el cardcter
éticamente conflictivo de la abogacia y releva a tiltimo término cualquier posible
reflexién ética sobre ella. La idea central para esta tesis -que Atienza denomina
“concepcidn ingenua”- es que un juez, un fiscal o un abogado “excelente” seria
aquel cuya conducta es plenamente compatible con los deberes juridicos posi-

tivos vigentes, con total prescindencia de evaluaciones éticas en su conducta.

Para el citado autor, el origen del escepticismo ético que subyace a esta teorfa
serfa la tendencia a pensar que los principios éticos son absolutos y, por tanto,
que en determinadas circunstancias cumplir con ellos llevaria a consecuencias
inasumibles; asi, “e/ escéptico concluye que la moral no tiene mds que un alcance
subjetivo o relativo: no hay principios morales objetivos, dictamina, sin darse cuenta
de que hablar de principios objetivos no significa lo mismo que hablar de principios
sin excepciones o sin modulaciones” (Atienza, 2015:18).

Como sefialé previamente, desde el nuevo paradigma postpositivista -de-
fendido, precisamente, por el profesor Atienza- existen razones tedricas para
descartar este escepticismo ético de la profesién legal, pues aunque es discutible
admitir la existencia de valores o principios éticos con cardcter absoluto y uni-
versal siempre y en todos los casos, si es admisible sostener la existencia de un
objetivismo ético minimo que incluye principios que pueden tener modulaciones
y ponderaciones en relacién con situaciones diversas.
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Precisamente, las reflexiones que he venido resenando concluyen con la
afirmacién de que la posicién éticamente deseable es la del “abogado moralista”,
entendiendo por tal “e/ abogado que es consciente de que se pueden cometer accio-
nes gravemente inmorales sin infringir el Derecho o, mejor dicho, haciendo uso del
mismo; y que quien contribuye a esos males no puede justificar su conducta alegando
que se limita a defender los intereses de su cliente 0 a hacer posible su autonomia o
que, simplemente, desarrolla un rol profesional” (Atienza, 2015:21).

En suma, ya sea que como sociedad contempordnea hemos relegado la
reflexién ética a un lugar totalmente residual en nuestra vida cotidiana, y con
ella al coraje de decir la verdad y de nuestro involucramiento ético en la cues-
tién politica; o que, en el dmbito especifico del ejercicio profesional primen las
posturas que niegan el cardcter éticamente conflictivo de la abogacia; lo cierto
es que la ausencia de una reflexién ética en nuestro andlisis supone un potencial
peligro frente a los conflictos o dilemas éticos que paso a explicar en el siguiente
apartado.

2. Conflictos éticos actuales (y algunos no tanto) en las relaciones
laborales

Empiezo este apartado final refiriéndome, en primer lugar, a algunos de los
conflictos o dilemas éticos que el mundo laboral actual nos viene mostrando en
este primer cuarto del siglo XXI; en segundo lugar, recordaré algunos de los viejos
retos éticos que las relaciones laborales mantienen atn presentes en la actualidad.

Sobre lo primero, es inevitable aludir a la Inteligencia Artificial — IA y a su
irrupcién en el mundo del trabajo. En efecto, la aplicacién y el uso de sistemas
de IA en el mundo del trabajo asalariado es una realidad, y en el Pert no existe
un marco regulador que brinde algtin nivel de certeza a los empleadores ni a los
trabajadores o a sus organizaciones en relacién con los beneficios, obligaciones
y responsabilidades derivadas de riesgos que puedan generarse en el dmbito de
las relaciones laborales (Quifones, 2024).

Por ello, los retos que la IA impone al mundo del trabajo son apremiantes.
Se requiere la implementacién de un marco regulatorio oportuno, pertinente y
de calidad; que el Estado, las empresas privadas y los trabajadores y sindicatos
pongan en marcha programas de perfeccionamiento y reconversién profesio-
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nal que permitan una transicién ordenada hacia la IA; y, sobre todo, fomentar
investigaciones que analicen el impacto actual de la IA en el dmbito laboral y
anticipen tendencias y desafios futuros.

En particular, me interesa resaltar que, pese a que existe una creencia
generalizada de que los sistemas de IA son neutrales, precisamente por no ser
humanos; la realidad es que ningtin sistema de IA puede ser neutral, ya que
siempre se construye a partir de datos o de conocimientos generados por seres
humanos, quienes nunca son neutrales. Como recuerda la UNESCO (2024), la
falta de neutralidad no solo es un riesgo, sino un peligro real que puede llevar a
representaciones de la realidad y resultados de los sistemas de IA profundamente
sesgados.

De hecho, la Comisién Europea (2020) advertia que, si bien los prejuicios
y la discriminacién eran riesgos inherentes a toda actividad humana y que la
toma de decisiones de las personas no es ajena al error ni a la subjetividad, en el
caso de la IA esta misma subjetividad puede tener efectos mucho mds amplios y
discriminar a un mayor niimero de personas sin que existan mecanismos como
los de control social que rigen el comportamiento humano.

Este riesgo ético de sesgo que la IA puede introducir en las decisiones propias
del dmbito de direccién del empleador se traduciria, por ejemplo, en las deci-
siones para fijar los requisitos para una convocatoria de empleo, para contratar
0 no a una persona, para asignarle un determinado salario, para promoverla en
el empleo o para despedirla.

A ello se suma el potencial riesgo de que la IA termine automatizando mu-
chisimos de los procesos o etapas productivas de diversas industrias o actividades
productivas, generando el temor cada vez mds extendido de un fenémeno cre-
ciente de desempleo masivo, con las consecuencias negativas que ello conllevaria
en el plano social, politico y, por supuesto, ético también.

Resta anadir en este tema que el uso de la IA, que se suma al de las plata-
formas sociales y tecnologias de la informacién y comunicacién, como herra-
mientas de control y fiscalizacién de la prestacién personal laboral lleva implicita
también la necesaria reflexién sobre sus limites legales, pero también éticos: por
ejemplo, ;hasta qué punto es vélido (legalmente) y ético invadir la privacidad
de los trabajadores?, o ;cudl es (o deberia ser) la implicancia legal y ética en el
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mundo laboral de las decisiones u opiniones que las personas expresen en el
mundo virtual?

Por ultimo, otro aspecto que plantea cuestiones éticas sobre las cuales re-
flexionar, aunque no esté tan en boga como la IA, es el de la Responsabilidad
Social Empresarial — RSE. Ciertamente, como lo recuerdan Belmonty Hessling
(2024), a partir de la etapa de flexibilizacién del capital durante los ochenta y
noventa, se reedité el discurso sobre desarrollo a partir de dos nociones: susten-
tabilidad y capital humano, los que tuvieron una importante injerencia en la
posterior configuracién de las politicas de RSE. En otras palabras, el concepto
de RSE pretenderia sofisticar el vinculo entre empresa, estado y sociedad a partir
de una ética empresarial asociada a la sostenibilidad y al capital humano.

Asi, senalan los autores, “ambas nociones permitieron incorporar una cierta
ética empresarial que considera vdlida la logica de maximizacion de ganancias dentro
de un mundo cada vez mds globalizado y neoliberal. Etica que termina dando lugar
a la RSE en forma de politicas empresariales con fines predominantemente sociales”
(Belmont y Hessling, 2024:2).

Ahora bien, respecto a los que he denominado “viejos retos éticos” ain
presentes en la actualidad, el profesor Oscar Ermida advertia ya que estamos
viviendo en un mundo de relaciones laborales inestables y precarias, en el que
la individualizacién, la insolidaridad y la exclusién son la regla; pero, lo mds
alarmante es que “este bajo contenido ético de la precariedad laboral y de la indivi-
dualizacion de las relaciones laborales lleva a su vez al cuestionamiento o negacion
de la justicia social y de la proteccion del mds débil, bases fundamentales, tanto de la
desmercantilizacion del trabajo como del Derecho Laboraly de la Seguridad Social,
instrumentos, a su vez centrales, del Estado Social de Derecho” (Ermida, 2005:230).

Por su parte, y siguiendo la misma linea de reflexién, Antonio Ojeda (2009)
efectia un andlisis detallado de diversos sistemas o modelos de relaciones la-
borales y de lo que denomina la “ética del trabajo” que los sustenta u orienta;
entendiendo por ella el imperativo categdrico o modelo de comportamiento
seguido en las relaciones laborales por un grupo de paises determinados. Dentro
de estos diversos modelos que analiza y detalla, me interesa traer a colacién aqui
el denominado “modelo tdntalo”.
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Segtin el profesor espanol, dicho modelo corresponde a las peyorativamente
llamadas “repuiblicas bananeras”, que se caracterizan por sociedades invertebradas
con gobiernos distanciados de la ciudadania y dispuestos a agradar al poder eco-
ndémico internacional, y la presencia de unas empresas multinacionales favorables
a invertir en el pais a condicién de disfrutar de un estatus laboral privilegiado.

Lo realmente alarmante de este modelo es que, como afirma Ojeda (2009),
la legitimacion ética utilizada es de tipo “patriético” y tiene dos componentes:
(i) la doctrina de la “salvacién nacional” y el “sacrificio necesario”, segtin la cual
los gobiernos de paises empobrecidos claman por atraer inversores extranjeros
para poner en marcha una economia pujante, y para ello es necesario el sacrificio
de los trabajadores, para mejorar el nivel de vida del conjunto; v, (ii) la teoria

) p ) ) y
de que la empresa tiene como misién crear empleo aunque sea a costa de los
q q
derechos fundamentales de los trabajadores.

De este modo, el “viejo” conflicto ético de la cuestién social se hace nueva-
mente evidente: “enfrentada a la alternativa entre dos graves males, ya el desempleo
masivo, ya la negacion de derechos, la opinion piiblica local se vence hacia privilegiar
lo que parece menos grave, el empleo precario incluso como working poors, como
trabajadores con ingresos por debajo del nivel de pobreza, y extiende incémoda un
tupido velo sobre los incumplimientos de derechos fundamentales y humanos, si con

ello el grueso de la poblacion queda empleada” (Ojeda, 2009:31).

Para concluir, Alfredo Villavicencio (2009) ratifica que, como individuos y
como colectivo, enfrentamos un problema ético de mdxima relevancia cuando
modelos econémicos y productivos como el descrito previamente son fomen-
tados y aplaudidos desde el Estado y desde ciertos sectores de la sociedad; en
la medida en que ello contrasta y se opone claramente con la razén de ser y los
principios éticos del Derecho del Trabajo.

En suma, sobre la base de los argumentos que he expuesto en el presente
apartado, me es posible concluir que -efectivamente- la reflexién ética es crucial
para que -a nivel individual y social- aspiremos a que el mundo del trabajo actual
comparta un minimo de valores que sean garantizados a través de principios
rectores y normas juridicas positivas.

Esta crucial importancia es incluso mayor cuando, sea porque la hemos

relegado como sociedad o porque prima una escision entre la moral y del ejercicio
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del derecho, resulta evidente que la ausencia de una reflexién ética en nuestro
andlisis juridico y politico supone un potencial peligro frente a los dilemas éticos
que toca enfrentar en las relaciones de trabajo actuales, tales como el riesgo de
sesgo de la IA, el potencial desempleo masivo que esta pueda generar, los limites
difusos entre el mundo real y el virtual, y, en general, los modelos econémicos y
politicos que mercantilizan el trabajo y generan empleos precarios en desmedro
de los derechos fundamentales laborales.

V. REFLEXIONES FINALES

La tesis postpositivista o neoconstitucionalista que propone un nuevo para-
digma juridico que supere el positivista ha desarrollado categorias conceptuales
que enfatizan la dimensién ética, moral y sustantiva de los Estados Constitu-
cionales de Derecho. Dentro de esas categorias conceptuales se encuentran los
principios del derecho.

Desde el nuevo paradigma juridico postpositivista, el vinculo entre la ética
-entendida como reflexién y fundamento filoséfico sobre el concepto del bien y
del mal y de los valores- y el derecho es indesligable, en tanto la primera cons-
tituye el fundamento y pardmetro de validez del segundo.

Dicho fundamento ético se basa en la existencia de un conjunto minimo
de valores aceptados por todos y que el derecho garantiza, y que le permite
emitir juicios de valor para calificar las acciones y conductas humanas en tér-
minos de justificadas o no. Estos valores, admitidos como vélidos con cardcter
general para un sistema juridico que se reconoce como Estado Constitucional
de Derecho, son los siguientes para el dmbito del trabajo: la dignidad libre de
la persona que trabaja y la igualdad material y de oportunidades que permita
alcanzar la justicia social.

En ese sentido, los Principios del Derecho del Trabajo constituyen proposi-
ciones o reglas que, inspiradas en aquel conjunto minimo de valores, establecen
pautas de accién para resolver las distintas controversias juridicas que se pre-
sentan en la creacién, aplicacién y juicio de las normas juridicas en la realidad;
determinando con ello los pardmetros de validez para calificar como justificadas
o no las acciones y comportamientos humanos en el mundo del trabajo.
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Por tltimo, esos juicios de valor sobre las acciones y comportamientos hu-
manos en el mundo del trabajo se deben traducir en normas juridicas positivas,
las que, a su vez, demandardn una adecuada ponderacién que busque legitimar la
eficacia y validez del Derecho del Trabajo en su aplicacién material a la realidad.

Esta vinculacién conceptual deberia conducir -al menos teéricamente- a un
sistema en el que la mayor reflexién ética sobre los valores que como sociedad
convenimos alcanzar y respetar nos conduzca al disefio y elaboracién de mejores
principios, y estos, a su vez, garanticen la produccién, aplicacién y ponderacién
de mejores normas juridicas que regulen las relaciones juridicas laborales.

Finalmente, y no por ello menos relevante, se advierte que pese a lo crucial
que resulta la reflexidn ética, es evidente su ausencia en los planos individual
y social de la vida politica en nuestro pais y del ejercicio profesional también.
Esto supone un potencial peligro frente a los grandes dilemas éticos que toca
enfrentar en las relaciones de trabajo del mundo actual.
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RESUMEN: El presente articulo examina criticamente la proyeccién procesal del
principio protector a partir de su uso e invocacién por parte de la Excma. Corte Suprema
de Chile. El andlisis de la jurisprudencia reciente revela que, aunque el mdximo tribunal
recurre de manera reiterada a este principio en el plano procesal, lo hace sin ofrecer una
fundamentacién normativa sélida que sustente su vigencia ni explique su compatibilidad
con las garantias de igualdad de armas e imparcialidad judicial. Esta falta de justificacién
no obedece a una mera omisién argumentativa, sino que responde a la ausencia de
disposiciones en el ordenamiento procesal laboral —regulado principalmente en el
Libro V del Cédigo del Trabajo— que instauren privilegios unidireccionales a favor del
trabajador, configurdndose asi un sistema equilibrado. La invocacién judicial del principio 'I 27
se apoya mayoritariamente en afirmaciones generales o en argumentos de autoridad, sin
el desarrollo sistemdtico que exige la construccién de principios implicitos. Se concluye
que el principio protector tiene un impacto normativo residual en el proceso laboral
chileno y que su utilizacién, sin un sustento normativo claro, puede generar tensiones
con el debido proceso.

ABSTRACT: This article critically examines the procedural projection of the protective
principle based on its use and invocation by the Supreme Court of Chile. An analysis of
recent case law reveals that, although the highest court repeatedly invokes this principle in
procedural matters, it does so without offering a solid legal basis to support its validity or
explain its compatibility with the guarantees of equality of arms and judicial impartiality.
This lack of justification is not due to a mere omission of argumentation, but rather to
the absence of provisions in labor procedural law—regulated mainly in Book V of the
Labor Code—that establish unilateral privileges in favor of the worker, thus creating
a balanced system. The judicial invocation of the principle is based mainly on general
statements or arguments from authority, without the systematic development required
for the construction of implicit principles. It is concluded that the protective principle
has a residual normative impact on the Chilean labor process and that its use, without a
clear normative basis, can generate tensions with due process.
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*

I. INTRODUCCION

Referirse a los principios juridicos es una tarea ardua y desafiante, sin em-
bargo, y a pesar de las controversias doctrinales sobre su origen y naturaleza,
la importancia actual de los principios juridicos en el dmbito del Derecho se
presenta con una fuerza y claridad innegable (P14, 1998, p. 6; Dworkin, 1989,
p- 80). Su influencia trasciende las discusiones teéricas para manifestarse de
manera concreta en todas las facetas del fenémeno juridico (Gamonal, 2024,
p. 32), desde su creacién normativa hasta su aplicacién préctica en los casos
concretos. En dicho sentido, el estudio de los principios del derecho es de gran
trascendencia, pues abarca los diversos aspectos del fenémeno juridico.

Ahora bien, en el caso chileno, el principio protector carece de un recono-
cimiento explicito en el plano procesal, careciendo ademds de normas respecto
de las cuales se pueda desprender una presencia inequivoca de dicho principio o,
que establezcan una intima conexién de instrumentalidad entre el procedimiento
laboral y su rama sustantiva. De ahi que la defensa del principio protector en
el plano procesal chileno deba articularse como un principio implicito. Dicha
defensa ha sido especialmente emprendida por la Excma. Corte Suprema,

dando aplicacién al principio protector en su manifestacién hermenéutica a
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través de la regla in dubio pro operario, existiendo escasos pronunciamientos de
la doctrina laboralista nacional. No obstante, se ha identificado una ausencia
de justificacién o fundamento en el proceder del méximo tribunal, existiendo
una dificultad para encontrar un sustento normativo del principio protector en
el procedimiento laboral chileno.

Por lo anterior, el objetivo principal de este trabajo es analizar criticamente
el uso e invocacién que la Excma. Corte Suprema de Chile ha hecho del princi-
pio protector en el &mbito del proceso laboral, identificando cémo la dificultad
para justificar normativamente su vigencia se vincula con la ausencia de un
anclaje normativo claro en el ordenamiento procesal. De manera especifica, el
estudio se propone: 1) Determinar el marco conceptual aplicable a los principios
juridicos implicitos, con especial atencién al principio protector; 2) Analizar la
jurisprudencia reciente de la Corte Suprema en que se ha invocado este prin-
cipio en materia procesal, evaluando la solidez y el sustento normativo de su
fundamentacién; 3) Examinar el procedimiento laboral de aplicacién general
contenido en el Libro V del Cédigo del Trabajo chileno, evaluando, a la luz de
sus principios expresos, si incorpora elementos propios de la formulacién cldsica
del principio protector; y 4) Reflexionar sobre la relacién entre esta dificultad
argumentativa y la estructura del procedimiento laboral chileno, considerando su
vinculacién con las garantias de tutela judicial efectiva e imparcialidad judicial.

Con vista a dichos objetivos, la investigacién adopta un enfoque juridico-
doctrinal y jurisprudencial. En primer lugar, se desarrolla un marco conceptual
que delimita la nocién de principios juridicos implicitos y sus exigencias de
justificacién normativa, aplicindolo al principio protector. En segundo térmi-
no, se realiza un andlisis cualitativo de la jurisprudencia de la Corte Suprema
dictada entre el 1 de enero de 2024 y el 1 de junio de 2025, identificando
y evaluando las decisiones en que se ha invocado este principio en materia
procesal, con especial atencién a los argumentos esgrimidos y su coherencia
con el ordenamiento juridico vigente. Posteriormente, se examina el marco
normativo del procedimiento laboral de aplicacién general chileno, regulado el
Libro V del Cédigo del Trabajo, evaluando sus principios expresos y buscan-
do, ademds, identificar el principio protector como uno implicito a través de
las manifestaciones normativas que tradicionalmente la doctrina ha atribuido
a dicha directriz. Finalmente, se reflexiona sobre la relacién entre la dificultad

argumentativa detectada y la estructura normativa del procedimiento laboral
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chileno, considerando su vinculacién con las garantias de tutela judicial efectiva
e imparcialidad judicial, a fin de evaluar la viabilidad de proyectar el principio
protector en el plano procesal sin tensionar dichas garantias.

Il. LA CONSTRUCCION DE LOS PRINCIPIOS IMPLICITOS: SU
JUSTIFICACION NORMATIVA

Los principios cumplen una funcién estructurante en el Derecho (Pl4, 1998,
p. 6; Dworkin, 1989, p. 80), y su reconocimiento puede adoptar dos formas:
explicita o implicita (Guastini, 2014, p. 195)". Esta distincién no es meramente
nominal, sino que determina el modo en que se identifica su existencia y se
establece su cardcter esencial o trascendental dentro del ordenamiento juridico.
En el caso de los principios explicitos, su fundamento se encuentra formulado
de manera directa en una norma juridica. Cuando dicha norma posee un ran-
go superior, como ocurre con la Constitucién?, resulta razonable reconocer al
principio el mismo cardcter fundamental que la fuente que lo consagra. De este
modo, su fuerza normativa y trascendencia quedan garantizadas por la autoridad
y jerarquia de la norma que le da origen (Prieto, 1992, p. 21). Lo mismo pue-
de afirmarse respecto de los principios consagrados en normas de rango legal,
con la salvedad de que estos se subordinan jerdrquicamente a los principios de
origen constitucional.

En cambio, los principios implicitos plantean un desafio interpretativo
mayor. Su existencia no deriva de una formulacién expresa, sino de un proceso
hermenéutico que requiere reconstruir, a partir del andlisis normativo y sistem4-
tico, las ideas, valores o finalidades que subyacen a un determinado sector del
ordenamiento. Este reconocimiento, por no estar amparado en un enunciado
literal, demanda una argumentacién particularmente rigurosa, que evite que el

1 “Tales principios se nos presentan como verdaderos valores normativos que inspiran el conjunto del
ordenamiento juridico, aun cuando no se encuentren exteriorizados conforme al modo de ser habitual
de las normas”. (Alcalde, 2003, p. 153). “Los principios implicitos son aquellas reglas o criterios
considerados como premisas o consecuencias de disposiciones normativas”. (De Asis, 1995, p. 69).

2 Eneste sentido destaca Prieto que los actuales principios constitucionales, a diferencia de los viejos
principios generales del Derecho, son o suelen ser normas explicitas. (Prieto, 1996, p. 130). Aunque
refiriéndose a los principios generales del derecho, se ha sefalado que, parece ser razonable buscar
los principios generales del derecho en la Constitucién, por su cardcter de normal fundamental y
fundamentadora; contenedora de la conciencia social; ademds de su rol directivo e informador del

ordenamiento juridico. (Arce, 1990, pp. 94-95).
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principio se reduzca a una simple conjetura o hipdtesis sin respaldo suficiente.
Segtin lo sefalado, los principios implicitos no se encuentran expresamente

formulados, sino que se derivan o se infieren del sistema normativo vigente

(Lépez, 2013, pp. 41-42 y 51°.

El reconocimiento de un principio implicito exige un proceso interpretativo
particularmente riguroso. En una primera etapa, es necesario identificar las ideas,
valores o finalidades que subyacen a la normativa vigente?, es decir, aquello que
otorga sentido a su estructura, funcién y orientacién. En una segunda fase, co-
rresponde delimitar el contenido normativo atribuible a esa idea (Zagrebelsky,
2011, p.112; Arce, 1990, p. 83), de forma que su formulacién como principio
no se reduzca a una declaracién retérica, sino que se proyecte en consecuencias
juridicas concretas orientadas al cumplimiento de su finalidad. Finalmente, es
preciso calificar esta construccién, como esencial o trascendente’, determinando
si la idea identificada desempefa una funcién estructurante en el ordenamiento
juridico en general, en una rama especifica del Derecho o en el nicleo de una
institucién juridica determinada.

Este triple examen —deteccidn, delimitacién y calificacién— constituye la
linea divisoria entre una mera directriz interpretativa y un auténtico principio
juridico, y pone de relieve la exigencia de una argumentacién sélida cuando se
afirma la existencia de un principio implicito.

En este trabajo, y en atencién a su objeto y extensidn, el andlisis se centrard
exclusivamente en la primera de estas etapas: la identificacién de las ideas, valores
o finalidades que podrian sustentar el principio protector en el procedimiento
laboral de aplicacién general contenido en el Libro V del Cédigo del Trabajo
chileno, refundido, coordinado y sistematizado el afio 2003 (Decreto con Fuerza

3 En esta linea, Lépez (2013, p. 56) subraya que la construccién realizada por la Corte Suprema
en torno a los principios implicitos en el Derecho del trabajo, no surge de postulados meramente
doctrinarios o ideoldgicos, sino que encuentra su fundamento en normas positivas expresamente
contenidas en el Cédigo del Trabajo. El propio fallo comentado por el autor deja en claro que dichos
principios emanan de disposiciones legales concretas, citando diversos preceptos y analizando
instituciones especificas como punto de partida para un razonamiento sistemdtico y dogmdtico que
culmina en la formulacién de principios laborales implicitos.

4 Como se ha senalado, ‘en roda reconstruccion o sistematizacion del ordenamiento juridico hay
presupuestos axioldgicos comprometidos”. (Gamonal, 2024, p. 69). En sentido similar se ha dicho que
‘todo ordenamiento juridico es la manifestacion de criterios de valor”. (Diaz, 1971, p. 80).

b) “El cardcter fundamental de una norma depende evidentemente de un juicio de valor de los intérpretes”

(Guastini, 2014, p. 191; Prieto, 1992, p. 143).
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de Ley N° 1 [DFL N° 1], 2003), destinado a la resolucién de conflictos juridicos
derivados de las relaciones individuales de trabajo. La razén de dicha eleccién, es
que el procedimiento de aplicacién general es el que fija los principios y reglas del
proceso laboral chileno (articulo 425) que también rigen a los procedimientos
laborales especiales. Esta delimitacién inicial permitird evaluar si existen bases
normativas que justifiquen su reconocimiento en el plano procesal, cuestién que
resulta esencial para valorar la solidez de la construccién que sobre este principio
ha realizado la Excma. Corte Suprema.

En suma, la diferenciacién entre principios explicitos e implicitos permite
comprender cémo algunos de ellos aparecen formulados en el texto normativo,
mientras que otros se construyen a partir de la labor interpretativa y dogmadtica.
No obstante, este deslinde no agota la discusién, pues resta considerar qué ocurre
cuando un principio se positiviza y se expresa en normas especificas.

La doctrina no es pacifica en esta materia. Como advierte P14 (1998, p. 34),
“la consagracion en virtud de la ley cristaliza y, por eso mismo, congela la funcion
que estos principios pueden tener”, destacando el riesgo de que la positivizacién
limite la vitalidad y dinamismo propios de los principios juridicos. En una linea
semejante, Vdzquez (1982, p. 137) comparte la prevencién respecto de la even-
tual reduccién del principio a una regla rigida, lo que supondria una pérdida de
su funcién orientadora en el ordenamiento.

Frente a esta postura, Martin (2003, p. 51) se distancia al sostener que la
positivizacién no necesariamente paraliza el desarrollo del principio ni reduce su
irradiacién normativa. Antes bien, su incorporacién expresa en normas puede
contribuir a precisar su contenido y fortalecer su operatividad en la prictica
juridica, evitando que quede en el terreno de la mera retérica.

En este trabajo me sittio mds préximo a esta tiltima visién. La positivizacién
no priva a un axioma de su cardcter de principio, sino que facilita su recono-
cimiento institucional y delimita su contenido, reduciendo los problemas de
seguridad juridica que conlleva su invocacién como criterio implicito. De este
modo, la incorporacién de principios en disposiciones expresas debe entenderse
no como un obstdculo, sino como una garantia de certeza y coherencia en su
aplicacion®.

6 Ahora bien, conviene precisar que esta afirmacién general no implica adherir al reconocimiento
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Por tltimo, en el ordenamiento chileno, la vigencia de los principios como
fuente del derecho del trabajo no admite dudas. La normativa laboral reconoce
expresamente que los jueces pueden fundar sus decisiones en principios (Cod.
Trab., art. 459 N° 5), lo que supone dos consecuencias relevantes: en primer
lugar, la afirmacién de su existencia efectiva en el sistema de fuentes, descar-
tando que se trate de simples construcciones doctrinarias o férmulas retéricas;
en segundo término, el reconocimiento de su funcién normativa, en cuanto
habilitan la creacién, modificacién o extincién de derechos y obligaciones con
la misma eficacia practica que las normas escritas (Lépez, 2013, pp. 34-35;
Lanata, 2010, pp. 46-47).

lIl. EL PRINCIPIO PROTECTOR Y EL PROCESO LABORAL EN CHILE: SU
CARACTER IMPLICITO

La doctrina laboral mayoritaria sostiene que las desigualdades presentes en
la relacién laboral sustantiva se proyectan también en el plano procesal (Vidal,
2025, p. 17; Pérez, 2010, pp. 16-17; Pasco, 1994, p. 153). Esta constatacién
justificarfa la necesidad de dotar a la jurisdiccién laboral de una estructura
orginica y de procedimientos disefados para resolver los conflictos de trabajo’
considerando el cardcter protector que inspira a la rama sustantiva y, por ende,
la influencia del principio protector (Macchiavello, 1997, p. 22; Montoya,
1999, pp. 741 y 743; Pierry, 2020, p. 9; Bonett, 2024, p. 55; Orsini, 2010, p.
499; Pérez, 2010, p. 10).

En el caso chileno, el legislador opté por crear una judicatura especializada
en materias laborales y de seguridad social®, y por establecer procedimientos
diferenciados de los contemplados en el Cédigo de Procedimiento Civil, a los
que la doctrina laboralista ha atribuido principios propios (Gamonal y Guidi,
2006, p. 60; Macchiavello, 1997, p. 4. En el derecho extranjero: Rodriguez-

del principio protector como principio procesal. Tal cuestién excede el objeto de este trabajo,
cuyo propdsito es, mds modestamente, evaluar la proyeccion procesal que la jurisprudencia ha
pretendido atribuirle, sin que exista un anclaje normativo claro que justifique su vigencia.

7 Véase Montero et al., 2005, pp. 312-313.

Especializacién que debe ser matizada pues en realidad no llegarfa al 25% de los tribunales.
(Palomo et al., 2023, p. 137). Ello en concordancia con el art. 45 letra H del Cédigo Orgédnico
de Tribunales. En el mismo sentido: Ciudad, 2010, p. 302. A ello debemos agregar la falta de
especializacién a nivel de tribunales superiores. (Diaz et al., 2019, p. 188).
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Pifero, 2002, pp. 76-77; Baylos y Trillo, 2019, p. 28; Mosquera y Mosquera,
2019, pp. 112-113; Obando, 2019, pp. 5 y 81)°.

Para enmarcar el debate sobre el llamado principio protector en sede pro-
cesal, conviene recordar el itinerario que condujo al régimen vigente. En el ano
2000 se constituy6 el Foro para la Reforma de la Justicia Laboral y Previsional,
que culminé en las Bases Fundamentales para la Reforma de la Justicia Laboral
y Previsional (2001). Buena parte de esas Bases se plasmé luego en el disefio
orgdnico y funcional de la justicia del trabajo: en el plano procedimental, la
oralidad, inmediacién, concentracién y celeridad y se impusieron como reglas
técnicas rectoras. Este insumo nutrié las sucesivas Leyes N° 20.022, 20.023,
20.087 y 20.260, que conforman hoy el sistema chileno de justicia laboral.
En lo orgdnico, la Ley N° 20.022 cred los Juzgados de Letras del Trabajo y los
Juzgados de Cobranza Laboral y Previsional; en la ejecucién, la Ley N° 20.023
redisend el sistema, introdujo nuevos titulos ejecutivos laborales y reforzé la
oficialidad, ademds de descartar el abandono del procedimiento. En lo adjetivo,
la Ley N° 20.087 sustituyé el procedimiento laboral. Finalmente, la Ley N°
20.260 ajusté aspectos claves del sistema recursivo, eliminando la apelacién de
la sentencia definitiva y estableciendo en su reemplazo los recursos de nulidad
y de unificacién de jurisprudencia.

Sobre esta base se asienta el procedimiento de aplicacién general que hoy
regula el Libro V del Cédigo del Trabajo, destinado a resolver conflictos in-
dividuales derivados de relaciones laborales. Su estructura es trifdsica: (i) una
fase de discusién escrita (C6d. Trab., art. 446 y 452), en la que se presentan la
demanda y su contestacién; (ii) la audiencia preparatoria (Céd. Trab., art. 453),
orientada a depurar el proceso, resolver excepciones, intentar la conciliacién,
fijar los hechos controvertidos y admitir o excluir prueba; y (iii) la audiencia de
juicio (Céd. Trab., arts. 454 y 459), de cardcter oral y concentrada, destinada
a la rendicién de la prueba, observaciones y alegaciones, con sentencia dictada
inmediatamente o dentro de quince dias (Céd. Trab., art. 457). Este disefio
procesal se rige, ademds, por los principios expresamente consagrados en el art.
425 del mismo cuerpo legal, entre los que destacan la oralidad, publicidad, in-

9 En sentido similar sefalaba Couture (1998), “Un nuevo derecho procesal, extraio a todos los principios
tradicionales, sin exceptuar uno solo de ellos, ha debido surgir para restablecer, mediante una nueva
desigualdad, la igualdad perdida por la distinta condicion que tienen en el orden econdmico de la vida’.
(p. 288).
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mediacién, concentracién, celeridad, gratuidad e impulso procesal de oficio. En
coherencia con ello, el juez dispone de facultades amplias para ordenar prueba
de oficio y evitar dilaciones (Céd. Trab., art. 429), sin perjuicio de que la mar-
cha del proceso permanece informada por el principio dispositivo (el tribunal
no puede iniciar el procedimiento ni alterar el objeto fijado por la demanda y
su contestacién). La prueba se valora conforme a la sana critica, y la sentencia
debe ofrecer un andlisis razonado de hechos, prueba y derecho aplicable (Céd.

Trab., arts. 456, 458 y 459).

Este recordatorio no es menor para el punto que nos ocupa: el principio
protector no integra el elenco de principios procesales expresamente consagrados
por el legislador. Su invocacién en el plano adjetivo —cuando se produce— no
proviene del texto legal, sino de construcciones doctrinales y, sobre todo, de
ciertos desarrollos jurisprudenciales.

En este sentido, asi como el Derecho civil y el Derecho laboral se rigen
por principios diferenciados (Irureta, 2021, p. 32) —aunque puedan compartir
ciertos elementos—, lo mismo ocurre entre el proceso civil tradicional y el pro-
ceso laboral, pues cada uno se proyecta sobre conflictos de naturaleza distinta.
Desde esta perspectiva, la constatacién de que las desigualdades presentes en
la relacién sustantiva también se reproducen en la relacién procesal ha llevado
a la doctrina a sostener la necesidad de introducir mecanismos procesales que
compensen esas asimetrias'’. A este planteamiento se le ha denominado “des-

igualdad compensatoria” (Couture, 1998, pp. 275-276; Bonett, 2024, p. 55)"".

De acuerdo con la doctrina, este principio podria justificar, entre otras
medidas, la aplicaciéon de la regla in dubio pro operario en la valoracién de la
prueba, la posibilidad de dictar fallos ultra o extra petita, la inversién o redistri-
bucién de la carga probatoria y, en algunos ordenamientos, la existencia de un
grado obligatorio de consulta como mecanismo de revisién (Meza, 2017, p. 213;

10 Postura contraria sostiene Montero (1982), p. 35.

11 La propia historia fidedigna de nuestro actual procedimiento laboral da cuenta de ello dentro de sus
objetivos “7. Potenciar el cardcter diferenciado del procedimiento laboral.
El proceso laboral busca materializar en el dmbito jurisdiccional las particularidades propias del derecho
del trabajo, en especial su cardcter protector y compensador de las posiciones disimiles de los contratantes.
De ahi, la necesidad de contar con un sistema procesal diferenciado claramente del sistema procesal
civil, cuyos objetivos son no sélo diversos sino en muchas ocasiones antagonicos”. Historia de la Ley N°

20.087, p. 6.
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Obando, 2019, pp. 69 y ss.). Su alcance, sin embargo, no se limitaria al disefio
normativo del proceso, sino que se extenderia a la propia actuacién del juez
(Rodriguez-Pifiero, 1969, p 78; Pérez, 2010, p. 29), en que el proceso laboral
exigirfa un juez imparcial pero no neutral (Aparicio y Rentero, 1998, p. 59).

Bajo esta l6gica, se ha propuesto que la iniciacién de oficio del procedi-
miento constituye una de las manifestaciones mds claras de esta desigualdad
compensatoria (Pérez, 2010, p. 12), del mismo modo que se ha sostenido res-
pecto de la gratuidad procesal (Pérez, 2010, p. 23). Incluso, al igual que en el
plano sustantivo, se le atribuirfa un efecto hermenéutico, identificindose con la
regla del in dubio pro operario, funcién que tradicionalmente se ha reconocido
a los principios.

En conjunto, estas manifestaciones reflejarfan el cardcter informador que
el principio protector podria desempenar en el proceso laboral, orientado a

remover o atenuar las barreras que enfrenta el trabajador en la relacién procesal.

Sin embargo, en el ordenamiento juridico chileno no existe un reconoci-
miento expreso del principio protector en el dmbito procesal. Como se senald,
el articulo 425 del Cédigo del Trabajo se limita a consagrar los principios de
inmediacién, impulso procesal de oficio, celeridad, buena fe, bilateralidad de
la audiencia y gratuidad, sin incluir mencién alguna a una directriz de cardcter
protector. De ello se desprende que, para sostener su vigencia en el plano pro-
cesal, serfa necesario articularlo como un principio implicito, identificando las
normas que, por su contenido o finalidad, podrian reflejar un rol informador
del principio protector y, en consecuencia, servir de fundamento para su reco-
nocimiento juridico.

Esta tarea, sin embargo, no ha sido abordada por la doctrina laboralista
nacional'?, sino principalmente por la Excma. Corte Suprema, que en distintas
decisiones ha invocado el principio protector como parte del razonamiento pro-
cesal. Como se mostrard a lo largo de este estudio, dicha labor jurisprudencial
enfrenta una dificultad central: la ausencia de un soporte normativo claro que

permita configurar al principio protector como elemento estructurante del pro-

12 Salvo Gamonal (2016). No obstante existir voces criticas de dicha defensa o extensién sin una
adecuada regulacién. (Fuenzalida, 2019; Ruay, 2024; Valdés, 2025).

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 127-166



Un principio sin norma: reflexiones sobre el caracter protector del proceso laboral
chileno

cedimiento laboral chileno. Precisamente, el andlisis de esta dificultad constituye
el objetivo principal del presente articulo.

Para lograr dicho objetivo, se examinaron las sentencias dictadas entre
el 1 de enero de 2024 y el 1 de junio de 2025 por la Excma. Corte Suprema,
disponibles en la base jurisprudencial del Poder Judicial de Chile, que —al co-
nocer recursos de unificacién de jurisprudencia o de queja— hayan invocado
el principio protector en relacién con normas procesales.

IV. LA CORTE SUPREMA'Y EL PRINCIPIO PROTECTOR

Como se senalé anteriormente, la afirmacién de un principio implicito
en el proceso laboral exige un examen metodolégico en tres etapas: deteccidn,
delimitacién y calificacién. En el caso del principio protector, este itinerario
interpretativo requiere, en primer lugar, un anilisis sistemdtico de la norma-
tiva procesal laboral orientado a identificar las ideas, valores o finalidades que
subyacen a su disefio y funcionamiento®. Ello implica indagar si el procedi-
miento contiene reglas que, directa o indirectamente, instauren una proteccion
reforzada para el trabajador, tales como mecanismos de compensacién procesal,
privilegios probatorios, facultades judiciales ampliadas o criterios hermenéuticos
unidireccionales.

Conforme la metodologia indicada, entre el 1 de enero de 2024 y el 1 de
junio de 2025, el principio protector o tutelar fue mencionado en 29' fallos,
mientras que en 44" sentencias se aludi6 a su dimensién hermenéutica a través
de la regla in dubio pro operario.

13 Como se ha sehalado, ‘en roda reconstruccion o sistematizacion del ordenamiento juridico hay
presupuestos axioldgicos comprometidos”. Gamonal (2024), p. 69. En sentido similar se ha dicho que
“todo ordenamiento juridico es la manifestacion de criterios de valor” Diaz (1971), p. 80.

14  Del total de veintinueve sentencias analizadas, inicamente en una de ellas (Rol N° 243935-2023) la
Corte Suprema utilizé expresamente el principio protector como criterio para resolver una cuestién
procesal, concretamente en relacién con el articulo 168 del Cédigo del Trabajo, referido al plazo de
caducidad para interponer la accién de despido injustificado. En los restantes fallos, la referencia al
principio protector tuvo un cardcter meramente tangencial: aparecié como parte de los argumentos
del recurrente o de la parte expositiva del fallo impugnado sin ser retomada en el razonamiento del
tribunal superior. En otros casos, su utilizacién se proyecté sobre aspectos sustantivos del derecho
del trabajo, lo que los hace irrelevantes para el objeto especifico de este estudio. Este panorama
evidencia que, pese a la abundancia de fallos que mencionan el principio, su empleo con auténtica
funcién procesal es excepcional.

15  Dentro de este conjunto, en veinte sentencias la regla in dubio pro operario fue empleada

Revista LABOREM

137

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 127-166



https://doi.org/10.56932/laborem.25.30.1 Diego Matias Valdés Quinteros

138

Revista LABOREM

En sintesis, las cuestiones procesales en que el principio protector fue
introducido al debate —ya sea por iniciativa de las partes o por consideracién
del tribunal— se vinculan principalmente con aspectos esenciales del derecho
de acceso a la justicia'®. Este se entiende como el derecho de toda persona a
someter sus pretensiones al conocimiento de un tribunal imparcial, dentro de
un procedimiento que respete plenamente las garantias procesales.

Como senalamos previamente, el primer paso para reconocer un principio
implicito consiste en identificar las ideas, valores o finalidades que subyacen a la
normativa vigente', es decir, aquello que otorga sentido a su estructura, funciény
orientacién. Esta etapa resulta imprescindible en el caso del principio protector en
el dmbito procesal, pues no sélo el principio carece de reconocimiento explicito,
sino que ademds la propia regla hermenéutica —in dubio pro operario— carece
de €l. En otras palabras, no es juridicamente correcto aplicar el principio ni la
regla interpretativa sin haber justificado previamente la presencia del principio
protector como presupuesto normativo subyacente en el proceso laboral. Esta
situacién dista diametralmente, por ejemplo, de lo estatuido en el art. 26 n° 3
de la Constitucién Politica del Perd, que reconoce de manera expresa la regla
in dubio pro operario como criterio de interpretacién en favor del trabajador.

Partiendo de esta premisa, el andlisis que sigue se orienta a determinar
si, en la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, puede identificarse una

directamente para resolver cuestiones de cardcter procesal. En los demds casos, la alusién al principio
protector tuvo un alcance meramente tangencial: se limité a reproducir los argumentos de las partes
o0 a consignarse en la parte expositiva del fallo impugnado, sin ser incorporada en la fundamentacién
de la Corte Suprema. Finalmente, en otra serie de pronunciamientos su invocacién se proyecté
sobre materias sustantivas del derecho del trabajo, por lo que carecen de pertinencia para los fines
especificos de este estudio.

16 Asi, se han dictado fallos relativos a: (i) actos necesarios para la interrupcién de la prescripcién
(Corte Suprema, Roles N° 1294-2024, 4699-2024 y 252279-2023); (ii) caducidad de la accién por
despido injustificado (Corte Suprema, Roles N° 10638-2024, 12456-2024, 17748-2024, 19340-
2024, 19492-2024, 39658-2024, 222843-2023, 243935-2023 y 252338-2023); (iii) posibilidad
de perseguir montos inferiores a 15 IMM a través del procedimiento de aplicacién general (Corte
Suprema, Roles N° 11930-2024 y 18165-2024); (iv) abandono del recurso (Corte Suprema, Rol
N° 12187-2024); (v) improcedencia de causal de despido cuando se ha percibido indemnizacién
conforme al art. 163 del Cédigo del Trabajo (Corte Suprema, Roles N° 26007-2023, 119286-
2023 y 243804-2023); (vi) renuncia de acciones derivadas de unos mismos hechos por no haberse
¢jercido conjuntamente con la accién de tutela (Corte Suprema, Rol N° 62281-2023); y (vii)
declaracién de ineptitud del libelo (Corte Suprema, Rol N° 186003-2023).

17 Como se ha sehalado, ‘en roda reconstruccion o sistematizacion del ordenamiento juridico hay
presupuestos axioldgicos comprometidos” Gamonal, 2024, p. 69. En sentido similar se ha dicho que
“todo ordenamiento juridico es la manifestacion de criterios de valor” Diaz, 1971, p. 80.
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construccién argumentativa que permita sostener la existencia del principio
protector y de su manifestacién hermenéutica como elementos integrantes del
proceso laboral chileno.

El examen de las sentencias revela que, aunque este 6rgano ha recurrido
de forma recurrente al principio protector en el dmbito procesal, no ha logrado
articular una fundamentacién normativa sélida que sustente su vigencia en
dicho plano. En dicho sentido, no se advierten desarrollos teéricos ni lineas
argumentales que configuren una concepcién jurisprudencial del proceso como
un mecanismo orientado de manera unidireccional a la tutela del trabajador,
tal como lo plantea la formulacién cldsica del principio protector. Lo que si
aparece en algunos fallos son enunciados generales que reiteran la necesidad de
interpretar las normas procesales conforme a “los principios rectores del derecho
laboral” (Rol N.° 243.935-2023), pero sin aportar una explicacién que precise en
qué consiste dicha conformidad ni cudl serfa la fuente normativa que la sustenta.
Llama la atencién, ademds, que la Corte ni siquiera refuerce su razonamiento
con apoyos doctrinarios, como aquellos que han defendido el cardcter tutelar
del proceso laboral, lo que habria permitido dotar de mayor densidad a la argu-
mentacién. En su lugar, la invocacién queda reducida a una férmula retérica,
carente de sustento normativo y de respaldo teérico explicito, lo que confirma
la precariedad de la construccién jurisprudencial en este dmbito.

Esta fragilidad argumentativa se evidencia en multiples pronunciamientos.
Asi, en la sentencia Rol N.° 1294-2024, la Corte senala:

“Decimoquinto: Que, de esta forma, la conclusion reprobada surge de una com-
prension que no respeta el cardcter tutelar del Derecho del Trabajo, privando a la
demandante de la potestad de reclamar ante la sede jurisdiccional competente los
derechos que estima vulnerados, mds atin cuando ejercid una de las facultades que
le otorga la ley para iniciar un procedimiento’.

En términos similares, en la causa Rol N.° 4699-2024 se afirma:

“Undécimo: Que, en efecto, tratdndose de procesos reglados en el Cédigo del ramo,
la proteccion del trabajador constituye uno de sus fines especificos”.

Si bien estas declaraciones invocan la dimensién tutelar del Derecho del
Trabajo, no aportan una estructura argumentativa que justifique y haga necesaria
su extension al dmbito procesal.
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Lo mismo ocurre en la sentencia Rol N.° 11930-2024, donde, al referirse
a la configuracién de una falta o abuso grave como causal del recurso de queja,
se sostiene:

“También cuando una determinada norma legal se ha interpretado sin considerar
<

los principios que la informan, en concreto el de proteccion, cuya manifestacion

concreta es el ‘in dubio pro operario™.

Y mis adelante, en el mismo fallo:

“Octavo: Que no debe olvidarse que, en materia laboral, las normas vrocesales
q

deben ser comprendidas integrando de manera concreta los principios inspiradores

que justifican la existencia de tal disciplina™.

Sin embargo, en ninguno de estos casos, se desarrolla una interpretacién
normativa especifica que permita derivar la existencia del principio protector;
su vigencia se asume como un dato indiscutido. Asi, tampoco se justifica la
necesidad de interpretar las normas procesales conforme el principio protector.

Algo semejante ocurre en la causa Rol N.° 243.935-2023, en la que, aunque
la Corte Suprema declara interpretar una norma procesal conforme al principio
protector, su razonamiento se limita a justificar la existencia del principio en el
plano sustantivo, omitiendo toda reflexién sobre el cardcter tutelar del proceso
laboral y sobre la funcién hermenéutica que dicho principio desempefaria en
este dmbito™.

Lo anterior evidencia que, al invocar el principio protector como funda-
mento de determinadas decisiones interpretativas en el dmbito del procedimien-
to laboral, la Corte Suprema parece asumir —sin mayor elaboracién— que
dicho principio tiene vigencia también en el plano procesal. Sin embargo, esta
invocacién presenta un problema central: no se ofrece una justificacién clara
ni coherente del fundamento normativo que permitirfa reconocer una tutela
especial y unilateral en favor del trabajador dentro del proceso, ni se explica
c6mo tal tutela podria conciliarse con los principios rectores del proceso, en

18  Un razonamiento en términos semejantes puede advertirse en la sentencia Rol N.° 186.003-2023.

19 Una afirmacién en el mismo sentido puede advertirse en las sentencias Roles N.° 18.165-2024
y 19.492-2024, asi como en los votos de minorfa dictados en las causas Roles N.° 10.638-2024,
12.456-2024, 17.748-2024, 19.340-2024 y 39.658-2024.

20  Un razonamiento andlogo puede encontrarse en el fallo Rol N.” 26.007-2023.
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particular con la igualdad de armas y la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional
(Ruay, 2024, p. 88).

Este vacio argumentativo deja sin respuesta dos cuestiones esenciales. Prime-
ro, no se aclara por qué —o a partir de qué disposiciones— el legislador habria
instaurado una proteccién reforzada para el trabajador en el dmbito procesal,
trasladando asi el principio protector desde su dimensién sustantiva hacia la
procesal. Segundo, no se explicita cémo una aplicacién unidireccional de este
principio podria coexistir sin tensiones con las garantias procesales bésicas que
exigen un trato equilibrado por parte del juez y una igualdad de oportunidades
en la relacién procesal.

En efecto, como se ha advertido en prevenciones, extender el principio
protector al plano procesal compromete la igualdad de trato que debe observarse
entre las partes. Asi lo plantea el abogado integrante sefior Eduardo Morales
Robles, en su prevencién en la sentencia Rol N° 1294-2024:

“El supuesto principio pro operario o el cardcter tutelar del Derecho del Trabajo no
se extiende al procedimiento ni al Derecho Procesal, donde la igualdad en el ejercicio
de los derechos es un principio general y aplicable a ambas partes del juicio, sin que
una tenga respecto de la otra una ventaja o una presuncion que la favorezca y que
no dependa de las acciones u omisiones de la contraparte. Una norma procesal no
puede interpretarse a priori en favor de una de las partes, sin que tal predicamento
se acerque a la parcialidad.

Es por lo anterior que prefiere hablar de igualdad en la tutela judicial efectiva, ya
que ésta se aplica objetivamente a ambas partes, sin preferir de antemano a quien
supuestamente estd en una situacion desmejorada frente a la otra’.

La ausencia de una construccién argumentativa s6lida en torno al principio
protector no constituye un fenémeno aislado en la jurisprudencia nacional. Algo
semejante puede advertirse en el plano sustantivo del Derecho del Trabajo. En
esta linea, Lizama Castro (2023, pp. 91-92) observa que la Corte Suprema ha
reiterado una prictica consistente en invocar y justificar el principio protector
—en especial en su dimensién hermenéutica— mediante referencias genéricas
o apoyos de autoridad, sin desarrollar un razonamiento sistemdtico que lo vin-
cule con una interpretacién integral del ordenamiento juridico. En sintesis, el
principio es afirmado, pero no explicado; mencionado, pero no justificado nor-
mativamente. La Corte no recurre a una interpretacion integradora del conjunto
de normas procesales que permita reconocer al principio protector como una
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idea estructurante emergente del proceso laboral. Por el contrario, lo presenta
como una premisa indiscutida, eludiendo el esfuerzo deductivo que requiere
todo principio implicito cuando carece de formulacién expresa en el texto legal,
mdxime cuando su vigencia puede colisionar con principios indiscutibles del
proceso, como la igualdad de armas e imparcialidad.

V. LA AUSENCIA DE SUSTENTO NORMATIVO COMO CAUSA DE LA
DIFICULTAD ARGUMENTATIVA

La forma en que ha sido invocado el principio protector en el proceso
laboral revela una dificultad de fondo: no existe un sustento normativo que
respalde su vigencia en este dmbito. El problema, por tanto, no radica en una
argumentacion deficiente o en un simple descuido de fundamentacién por parte
de la jurisprudencia, sino en la ausencia misma de una base legal que permita
reconocerlo como principio procesal. Esta carencia explica la tendencia a recurrir
a enunciados genéricos o a argumentos de autoridad, sin que sea posible cons-
truir una justificacién sistemdtica de su aplicacién. Cabe precisar, ademds, que la
constatacion de un déficit argumentativo en la jurisprudencia no se resuelve por
el solo hecho de que existan normas que se inspiren en el principio protector.
La mera positivizacién no exime a los tribunales de la carga de desarrollar un
razonamiento interpretativo sélido que, descubriendo el principio, explique su
alcance y limites.

En efecto, el articulo 425 del Cédigo del Trabajo chileno no incorpora
al principio protector entre los principios rectores del procedimiento laboral.
Tampoco existe en nuestro ordenamiento una disposicién —ni un conjunto
articulado de ellas— que imponga al juez la obligacién de corregir desigualdades
procesales o que establezca expresamente la subordinacién de la interpretacién
de las normas procesales a los principios propios del Derecho del Trabajo. Esta
ausencia contrasta con lo que ocurre en otros ordenamientos latinoamericanos,
donde si se prevén reglas de esta naturaleza.

En Perd, por ejemplo, el articulo I de la Ley Procesal del Trabajo dispone
que: “En todo proceso laboral los jueces deben evitar que la desigualdad entre las
partes afecte el desarrollo o resultado del proceso, para cuyo efecto procuran alcanzar
la igualdad real de las partes”. Se trata de un mandato legal expreso que facultay
obliga al juez a adoptar medidas orientadas a compensar las desventajas procesales
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del trabajador, en linea con la nocién de desigualdad compensatoria derivada
del principio tutelar.

Por su parte, el articulo 31 de la Ley de Proceso Laboral de Uruguay esta-
blece que: “Todo lo que no esté previsto en la presente ley se regird por lo dispuesto
en las disposiciones especiales en materia laboral y en el Cddigo General del Proceso
en cuanto sea aplicable, se ajuste a lo dispuesto en los articulos 1°y 30 de esta ley y
no contradiga los principios del Derecho del Trabajo”. Esta previsién subordina
de manera expresa la aplicacién de las normas procesales a los principios del
derecho laboral sustantivo, integrando asi el plano procesal en la légica tuitiva
propia de la materia.

En contraste, el procedimiento laboral de aplicacién general chileno se ca-
racteriza por su diseno equilibrado, en el que las garantias procesales —igualdad
de armas, bilateralidad de la audiencia, imparcialidad judicial— prevalecen como
ejes rectores. Ello explica por qué muchas de las manifestaciones que la doctrina
identifica como exigencias o expresiones del principio protector —tales como la
iniciacién de oficio del procedimiento, la redistribucién legal de la carga de la
prueba o la prevalencia hermenéutica del in dubio pro operario— no se encuentran
previstas en nuestro ordenamiento procesal laboral, cuya regulacién responde
mds bien a las exigencias de la tutela judicial efectiva y del debido proceso que a
la16gica unidireccional propia de la formulacién cldsica del principio protector.

Esta prevencion resulta especialmente relevante, pues confirma que no es
posible reconocer principios desprovistos de un anclaje normativo. Como se-
fiala Prieto (1992, pp. 20-21), la concepcién contempordnea de los principios
alude a “una cierta clase de normas que cuenta con algiin respaldo institucional”,
destacando asi la necesidad de que se encuentren arraigados en fuentes juridicas
reconocidas. En la misma linea, Mercader (2014, p. 24) advierte que, “salvo
que abracemos algiin género de iusnaturalismo, no resulta construir tal concepto al
margen de las fuentes del Derecho ya existentes”. De ahi que pretender afirmar
la existencia de un principio procesal protector sin un sustento positivo claro
no solo carezca de rigor metodolégico, sino que ademds se aparta de la propia
nocién contempordnea de principio juridico, entendida precisamente como una
norma con respaldo institucional efectivo.

En sentido convergente, Irureta (2021, p- 38) enfatiza que el reconocimiento
de los principios se obtiene principalmente mediante su positivizacién en la ley
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o a través del respaldo que brinda la jurisprudencia. Sin embargo, advierte que
su existencia no puede reducirse tinicamente a esa explicitacién normativa, ya
que ello implicaria exigir al legislador una formulacién exhaustiva de todos los
supuestos que les dan contenido. La funcién de la jurisprudencia, por tanto, es
la de descubrir y confirmar principios ya presentes en el ordenamiento positivo,
no la de crearlos.

En las secciones siguientes se examinardn algunos aspectos especificos del
procedimiento laboral chileno que evidencian esta ausencia de manifestaciones
propias del principio protector, lo que refuerza la tesis de que su invocacién por
parte de la Corte carece de un sustento normativo sélido en el plano procesal.

1. Lavigencia del principio dispositivo

Uno de los puntos mds debatidos en torno al disefio del procedimiento
laboral es el relativo a la vigencia del principio dispositivo. En términos gene-
rales, este principio rige los conflictos juridicos privados y disponibles, por lo
que, si se parte de la premisa de que en la resolucién de los conflictos laborales
intervienen también intereses piblicos, podria pensarse que en el proceso laboral
dicho principio deberia desaparecer o, al menos, experimentar una atenuacién
significativa (Obando, 2019, pp. 69 y ss.). Sin embargo, tal como ya advirtiera
Guasp hace varias décadas (Guasp, 1949, p. 155), y lo ha reafirmado la doctri-
na nacional (Ferndndez, 2011, pp. 39-44), ello no ocurre en el procedimiento
laboral de aplicacién general chileno, en cuya estructura se mantiene vigente el
principio dispositivo.

El examen de la normativa aplicable muestra que no existen disposiciones
que faculten al tribunal para iniciar de oficio el procedimiento laboral; este solo
puede actuar una vez reclamada su intervencién en forma legal (articulo 429 del
Cédigo del Trabajo®!). Tampoco se reconoce una accién popular que habilite
a cualquier persona a poner en marcha el proceso. Del mismo modo, las partes
conservan plena autonomfa para determinar el objeto del proceso, sin que el juez
cuente con atribuciones para modificarlo ni para pronunciarse sobre cuestiones

21  Sin perjuicio del reconocimiento de la legitimacion a los sindicatos o a la inspeccién del trabajo
en el procedimiento de tutela de derechos fundamentales en el dmbito laboral. Cédigo del Trabajo
de Chile, articulo 486. Véase sobre la vigencia del principio dispositivo en dicho procedimiento:
Palomo y Cruces, 2015.
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distintas a las solicitadas®*. De hecho, el recurso de nulidad laboral contempla

expresamente como causales la ultra petita y la extra petita™.

Esta configuracién difiere de lo previsto, por ejemplo, en el articulo 6° del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social de Colombia, que dispone:
“Fallo extra y ultra petita. El juez de primera instancia ordenard el pago de salarios,

prestaciones, indemnizaciones, y demds derechos laborales o de la sequridad social
distintos de los pedidos, cuando los hechos que los originen hayan sido discutidos en
el proceso y estén debidamente probados, o condenard al pago de sumas mayores que
las demandadas por el mismo concepto, cuando aparezca que estas son inferiores a las
que corresponden al trabajador, afiliado, pensionado o beneficiario, siempre que no
hayan sido pagadas. Este deber se extenderd al juez de segunda instancia, siempre y
cuando se trate de derechos minimos e irrenunciables y se cumplan las condiciones del
inciso anterior”. Esta norma confiere al juez facultades para extender su decision
mds alld de lo estrictamente solicitado, siempre que se trate de derechos laborales
o previsionales minimos e irrenunciables, lo que supone una clara atenuacién
del principio dispositivo.

Algo similar ocurre en el ordenamiento peruano, donde la parte final del
inciso segundo del articulo 31 de la Ley N.° 29.497, sobre la Nueva Ley Procesal
del Trabajo (PEP 13/01/2010), establece que: “El juez puede disponer el pago
de sumas mayores a las demandadas si apareciere error en el cdlculo de los derechos
demandados o error en la invocacion de las normas aplicables”. También aqui se
aprecia una flexibilizacién del principio dispositivo, al permitir que el juez ex-
ceda lo solicitado por las partes cuando ello sea necesario para asegurar el pago
correcto de los derechos reclamados.

En coherencia con lo anterior, la legislacién chilena tampoco establece como
deber del juez la revisién y eventual correccién de la demanda en lo que respecta
a las pretensiones formuladas. Esta posibilidad queda exclusivamente en manos
del demandado, mediante la interposicién de la correspondiente excepcién di-
latoria. La situacién difiere de la prevista en el articulo 8° de la Ley N.° 18.572
de Uruguay*, que confiere al juez un papel mds activo en la depuracién inicial

del objeto del proceso (Ermida, 2016, pp. 178-179).

22 Cédigo del Trabajo de Chile, articulo 469 numeral 6°.
23 Cédigo del Trabajo de Chile, articulo 478 letra e).

24 “La demanda se presentard por escrito en la forma prevista en el articulo 117 del Cédigo General del
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Asimismo, el marco normativo nacional no restringe la facultad de las partes
para desistirse de sus pretensiones o celebrar acuerdos conciliatorios o transaccio-
nes, salvo por la regla de irrenunciabilidad de derechos laborales contenida en el
articulo 5° del Cédigo del Trabajo. No obstante, esta regla solo opera durante
la vigencia de la relacién laboral, la que, en la prictica, suele haber finalizado
antes de iniciarse el proceso judicial. Tal situacién contrasta con lo dispuesto en
el articulo 30 de la Ley N.° 29.497, que regula la nueva ley procesal del trabajo
en Pertl, y que establece un test de disponibilidad de derechos para conciliaciones
y transacciones.

De lo anterior se desprende que, al menos en lo referido a los conflictos
individuales del trabajo, el legislador chileno ha optado por mantener inc6lume
la vigencia del principio dispositivo, reconociendo la centralidad de la iniciati-
va de las partes en la delimitacién del litigio. Si el legislador hubiese estimado
necesario inspirarse en el principio protector para resguardar intereses publicos
de especial relevancia, habria resultado légico atenuar de manera significativa
el alcance del principio dispositivo, reduciendo el margen de autonomia de las
partes en la conduccién del proceso. El hecho de que ello no ocurriera confirma
que el legislador no reconocié en este dmbito una justificacién suficiente para
alterar la estructura dispositiva del procedimiento laboral individual. En sin-
tesis, el procedimiento laboral de aplicacién general chileno preserva intacta la
vigencia del principio dispositivo: el juez no cuenta con facultades para iniciar el
proceso, alterar el objeto del litigio o limitar de forma relevante la disponibilidad
de derechos. A diferencia de lo que ocurre en Colombia, Uruguay o Perti, en
Chile no se ha producido una atenuacién sustantiva de este principio, lo que
confirma la similitud estructural con el proceso civil y la ausencia de un rasgo
diferenciador atribuible al principio protector.

2. El principio protector y la desigualdad compensatoria

En el dmbito procesal, la igualdad se expresa como la garantia de que ambas
partes dispongan de las mismas oportunidades para exponer sus argumentos
y ejercer su defensa, exigiendo del juez un trato equitativo hacia los litigantes
(Fuentes y Vargas, 2024, p. 213; Carretta et al., 2023, p. 5; Alvarado, 2005, p.

Proceso. Deberd incluir el valor total de la pretension y la liquidacion detallada de cada uno de los rubros
reclamados, lo que deberd ser controlado por el Tribunal, que dispondrd se subsanen los defectos en el
plazo de tres dias con apercibimiento de tener por no presentada la demanda’.
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259; Esparza, 1995, p. 29). La doctrina laboralista ha destacado que esta exi-
gencia adquiere especial relevancia en el proceso laboral (Arévalo, 2018, p. 264;
Arce, 2013, p. 17; Aguilera, 2004, p. 64), pues las desigualdades propias de la
relacién sustantiva se proyectan sobre la relacién procesal, lo que hace necesario
adoptar medidas que restablezcan el equilibrio real entre las partes. A esta idea
se le ha denominado “desigualdad compensatoria” (Couture, 1990, p. 275).

Su justificacién radica en que las diferencias estructurales entre empleador
y trabajador, derivadas de factores socioeconémicos y de poder negociador,
dificultan que ambos puedan aprovechar en igual medida las oportunidades
procesales que la ley ofrece®. Asi, la mera igualdad formal ante la ley resulta
insuficiente para garantizar una auténtica igualdad en el proceso. En términos
normativos, un ejemplo de esta orientacién se encuentra en el articulo III de
la Ley Procesal del Trabajo del Pert, que asigna al juez un papel activo en la
busqueda de la igualdad real de las partes. De modo similar, el articulo 3° del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social colombiano impone al
juez el deber de garantizar el equilibrio entre ellas.

Histéricamente, el proceso civil —fundado en la ideologia liberal e indivi-
dualista (Bordali, 2020, p. 203; Couture, 1998, p. 272)— asumia que las partes
litigaban desde una posicién de igualdad. Sin embargo, a finales del siglo XIX
comenzd a cuestionarse esta premisa, tanto por el legislador como por los jue-
ces®, al reconocerse que el proceso era un mecanismo uniforme que ignoraba las
diferencias reales entre los litigantes (Lessona, 2018, p. 52). Este cambio supuso
un desplazamiento progresivo hacia una concepcién que reconoce al individuo
concreto detrds de la norma (Monroy, 1996, p. 150), admitiendo que, aunque
formalmente iguales, las partes difieren en los medios efectivos para hacer valer
sus derechos (Ascencio, 2004, p. 200; Calamandrei, 2006, p. 157; Cappellett,
2018, p. 58).

En este contexto, la doctrina nacional ha sefalado que el objetivo de la des-
igualdad compensatoria es evitar que las desventajas extrajudiciales influyan en

25 Nos decia el maestro Couture (1998), “;Qué mayor ironfa que la de proclamar a todos iguales, si
el costo de la justicia es, por si mismo, un instrumento de desigualdad?” (p. 67).

26  “La igualdad de participacién debe tomar en consideracién las desigualdades de las diferentes
posiciones sociales, es indispensable analizar la realidad social y el derecho material -vale decir, la
sustancia- sobre la cual el procedimiento incide”. (Marinoni, 2007, pp. 233-234).
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el desarrollo del proceso, afectando las posibilidades reales de defensa. Para ello,
se han disefiado instrumentos juridico-procesales que atentian dichas diferencias
(Carretta et al., 2023, p. 9; Romero, 2015, p. 29), entendiendo que la igualdad
no es solo un punto de partida, sino una meta a alcanzar (Montero et al., 2005,
p. 327). Entre estas medidas se incluyen tanto mecanismos generales, como
procedimientos mds rdpidos y menos costosos, como instrumentos especificos,
tales como el desplazamiento de la carga de la prueba (Ortells et al., 2020, p.
238). Este deber de adoptar acciones positivas para remover los obsticulos que
dificultan el acceso a la justicia justifica que el legislador introduzca diferencias
de trato, siempre que estas cuenten con una justificacién objetiva y razonable
(Fuentes y Vargas, 2024, p. 214; Romero, 2015, p. 34; Pic6, 2012, p. 160;
Devis, 2002, p. 56).

Con todo, ya hace décadas Guasp (1949, p. 153) advertia que la desigualdad
compensatoria no constituye un ‘dogma fundamental separador del proceso del
trabajo” frente a la teorfa general del proceso. Esto se explica porque, incluso en
el proceso civil, la igualdad ha dejado de concebirse como mera igualdad formal.
En efecto, la adopcién de medidas compensatorias representa hoy una reconcep-
tualizacién del principio de igualdad —entendido como principio juridico-natural
o estructural del proceso— que trasciende el dmbito laboral y alcanza a distintos
procedimientos, superando el objetivo exclusivo de proteger al trabajador.

En consecuencia, el andlisis de la desigualdad compensatoria permite adver-
tir que su concrecién en el dmbito procesal no depende solo de un reconocimien-
to tedrico, sino de la existencia de mecanismos normativos que efectivamente
eliminen o reduzcan las barreras que dificultan la igualdad real de las partes. Entre
estas barreras, destacan las de cardcter econdémico y las vinculadas a la actividad
probatoria, cuya remocién ha sido considerada por la doctrina como una de las
expresiones mds relevantes del principio protector en su dimensién procesal.
A continuacién, se examinardn ambas categorias, evaluando su configuracién
en el procedimiento laboral chileno y su potencial para ser entendidas como
manifestaciones normativas de dicho principio.

2.1. De la compensacion ante obstaculos economicos

Como se senalé previamente, uno de los factores que mds inciden en la
desigualdad real entre las partes en un litigio laboral son los obstdculos de cardcter
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econémico. Las limitaciones de recursos que afectan al trabajador pueden con-
dicionar de manera significativa su capacidad para acceder a la justicia y sostener
un proceso judicial. Desde esta perspectiva, la gratuidad procesal aparece en la
doctrina como una de las herramientas més eficaces para remover tales barreras,
y se ha entendido como una exigencia derivada del principio protector (Pérez,
2010, p. 23).

Ahora bien, la preocupacién por las barreras econémicas que dificultan el
acceso a la justicia no constituye una derivacién del principio protector, sino
una manifestacién directa de la garantia de tutela judicial efectiva. Este principio
se erige en presupuesto indispensable para el ejercicio de los demds derechos
fundamentales del proceso y para la proteccién de los derechos sustantivos
que reconoce el ordenamiento juridico (Priori, 2024, p. 82). Su centralidad
normativa radica en que asegura que el resto del sistema de garantias cobre
sentido y operatividad: sin un acceso inicial y real al proceso, no hay justicia
posible. En este marco, se ha destacado que el acceso al proceso es un compo-
nente esencial de la tutela judicial efectiva, pues supone la posibilidad cierta
y oportuna de provocar la actividad jurisdiccional que culmina en la decisién
de un juez (Colombo, 2007, p. 77). De ahi que la eliminacién de obstdculos
econdémicos deba entenderse como una condicién inherente a esta garantia, en
sus dos dimensiones: objetiva, en cuanto asegura la tutela jurisdiccional de todo
derecho o interés juridicamente protegido, y subjetiva, en cuanto garantiza a
toda persona legitimada la posibilidad de acudir a los tribunales para hacerla
valer (Priori, 2024, pp. 83-85).

No obstante, bajo la 16gica unidireccional del principio protector, la gra-
tuidad se concibe como un mecanismo de compensacién econémica orientado
a equilibrar las cargas del proceso, reduciendo las desventajas estructurales del
trabajador frente a su empleador. Asi ocurre, por ejemplo, en el articulo III de
la Nueva Ley Procesal del Trabajo de Perti y en el articulo 28 de la Ley N.°
18.572 de Uruguay, donde la exencién de costos se disefia primordialmente en
beneficio del trabajador (prestador de servicios y parte actora, respectivamente),
reforzando el cardcter tuitivo del procedimiento.

El modelo chileno, sin embargo, se aparta de esta concepcion. El articulo
431 del Cédigo del Trabajo establece la gratuidad sin distincién de partes,

beneficiando tanto al trabajador como al empleador. Este diseno evidencia una
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opcidn legislativa de cardcter general, en la que la gratuidad se configura como
una garantfa comun de acceso a la justicia, desligada de la funcién compensa-
toria propia del principio protector. En consecuencia, la norma no opera como
un privilegio procesal destinado a corregir asimetrias materiales, sino como una

medida de alcance simétrico, coherente con una visién de equilibrio procesal.

Esta configuracién no es irrelevante desde el punto de vista comparado.
Mientras en Pert y Uruguay la gratuidad responde a un objetivo explicitamente
tuitivo, en Chile se integra dentro de un marco de razonabilidad procesal que
busca garantizar igualdad real de oportunidades sin introducir tratamientos
diferenciados por la sola condicién de trabajador o empleador. El efecto de esta
opcidn es doble: por un lado, asegura que ninguna de las partes vea restringido
su acceso a la justicia por razones econémicas; por otro, desvincula a la gratui-
dad de la 16gica de “desigualdad compensatoria” que caracteriza a los sistemas
donde el principio protector tiene una marcada proyeccién en el plano procesal.

En este sentido, la gratuidad en el proceso laboral chileno encuentra su
fundamento mds sélido en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(Rodriguez, 1998, p. 1299), entendido como un presupuesto general de acceso
a la justicia, que en el reconocimiento del principio protector como elemento
estructurante del procedimiento. Asi, la ausencia de una orientacién unidirec-
cional en esta materia confirma la tendencia del legislador chileno a mantener
el proceso laboral dentro de un esquema neutral, sin adoptar medidas procesales
que privilegien de forma expresa a una de las partes.

2.3. De la compensacion ante obstaculos probatorios

En el terreno probatorio, la doctrina también ha sostenido que la inversién
de la carga de la prueba constituye una manifestacién del principio protector
y, en particular, de su dimensién compensatoria (Pérez, 2010, p. 12). La légica
es clara: en un escenario en que el trabajador enfrenta desventajas materiales
para reunir y presentar prueba, la inversién de la carga probatoria permitiria
equilibrar las posiciones de las partes y facilitar el acceso efectivo a la justicia.

Sin embargo, el procedimiento laboral de aplicacién general en Chile no
incorpora una regla de cardcter general que invierta la carga probatoria en favor
del trabajador, ni faculta expresamente al tribunal para aplicar la denominada
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carga dindmica de la prueba, entendida como la asignacién de la carga al liti-
gante que se encuentra en mejores condiciones de aportar el medio probatorio.
De hecho, recibe aplicacién supletoriamente el articulo 1698 del Cédigo Civil
nacional, que bdsicamente establece que corresponde probar un hecho a la parte
que lo alega.

Es cierto que el articulo 454, numeral 1), del Cédigo del Trabajo establece
que, en los juicios sobre despido, corresponde en primer lugar al demandado
—es decir, al empleador— rendir prueba, debiendo acreditar la veracidad de
los hechos consignados en la carta de despido. A primera vista, esta disposicién
podria interpretarse como un ejemplo de inversién probatoria. No obstante,
un examen mds detenido revela que se trata, en realidad, de la aplicacién de las
reglas generales sobre carga de la prueba vinculadas a la naturaleza de los hechos
afirmados. Si se asignara al trabajador la carga de acreditar la inexistencia de una
causa justificada de despido, ello equivaldria a imponerle la prueba de un hecho
negativo, lo que contradice principios probatorios bdsicos. En consecuencia,
esta regla no constituye una excepcioén que responda a la 16gica del principio
protector, sino un desarrollo coherente con el régimen general de distribucién
probatoria.

A ello cabe agregar que tampoco existen en el procedimiento laboral chileno
reglas que obliguen al juez, en caso de duda sobre la acreditacién de un hecho,
a decidir en favor del trabajador. En otras palabras, no se reconoce un in dubio
pro operario de cardcter probatorio, respecto de lo cual la doctrina ampliamente
mayoritaria ha sefialado que dicha regla hermenéutica no se extiende al plano
factico (Vdzquez, 1982, p. 195; Mercader, 2014, pp. 63—64; Meneses, 2017,
p- 205; Gamonal, 2020, p. 194; Irureta, 2021, p. 35)%.

27 Una postura distinta ha sido defendida por Arellano y Benfeld (2017), cuyo andlisis se sittia en
el marco del procedimiento de tutela de derechos fundamentales. En este dmbito, el legislador
estableci6 en el articulo 493 del Cédigo del Trabajo una regla especial que atenta el estdndar
probatorio a favor del trabajador, bastando la acreditacién de indicios suficientes para trasladar
al empleador la carga de desvirtuarlos. Tal disposicién, sin embargo, no resulta extrapolable al
procedimiento de aplicacién general regulado en los articulos 446 y siguientes del mismo Cédigo,
donde la regla supletoria contintia siendo la del articulo 1698 del Cédigo Civil, complementada
por las normas del articulo 456 del Cédigo del Trabajo. En consecuencia, el estudio citado tiene
un valor ilustrativo respecto de un dmbito procesal especifico, pero no demuestra que el principio
protector opere como principio rector en el proceso laboral. Ademds, la regla del articulo 453 N° 4
del Cédigo del Trabajo, que excluye la valoracién de pruebas obtenidas ilicitamente o con violacién
de derechos fundamentales, es neutral en su aplicacién, pues rige indistintamente para empleadores
y trabajadores.
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3.3. Como corolario

El examen de dos de las medidas que la doctrina suele vincular al principio
protector en su dimensién procesal —la gratuidad y la inversién de la carga
probatoria— permite constatar que el procedimiento laboral chileno carece
de una configuracién normativa que les otorgue un caricter unidireccional en
favor del trabajador. En el caso de la gratuidad, el legislador ha optado por un
beneficio general, extensivo a ambas partes, cuyo fundamento se asocia mds
con la garantia de tutela judicial efectiva que con la légica compensatoria pro-
pia del principio protector. En el 4mbito probatorio, la tnica regla que podria
interpretarse como una excepcién —Ila obligacién del empleador de acreditar la
veracidad de la carta de despido— responde a la aplicacién de criterios generales
sobre prueba de hechos afirmativos, sin que ello implique una redistribucién
probatoria inspirada en una finalidad tuitiva.

De esta constatacién se sigue que no es posible derivar, a partir de la nor-
mativa vigente, la existencia de un privilegio procesal de cardcter protector o
compensatorio que distinga estructuralmente el procedimiento laboral del civil.
Mis alld de las declaraciones contenidas en el mensaje de la Ley N.° 20.087, lo
cierto es que no se identifica en el procedimiento laboral de aplicacién general
una disposicién que otorgue un beneficio procesal categérico al trabajador. Las
escasas normas que introducen algtn tipo de diferenciacién —diferenciaciones
que, por lo demds, también se observan en el procedimiento civil— carecen de
la entidad y relevancia suficientes para sustentar una distincién tajante entre
ambos sistemas (Roca, 2023, p. 131).

En este sentido, las medidas compensatorias, ya sean de cardcter econdémico
o probatorio, no pueden entenderse como derivaciones del principio protector
en el plano procesal chileno. Mds bien, responden a criterios generales de ga-
rantia de acceso a la justicia y respeto del debido proceso, aplicables de manera
simétrica a ambas partes. Esta constatacion refuerza la hipétesis central de este
trabajo: en Chile, la proyeccién procesal del principio protector no encuentra
un sustento normativo claro ni una configuracién alineada con su légica unidi-
reccional clésica, lo que explica la dificultad de la Corte Suprema para justificar
su vigencia en este dmbito.
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VI. CONCLUSIONES

El recorrido desarrollado en este trabajo ha permitido examinar, desde
distintas perspectivas, la dificultad que enfrenta la Corte Suprema para justi-
ficar normativamente la vigencia del principio protector en el plano procesal.
En el primer capitulo, se establecié un marco conceptual sobre los principios
juridicos, diferenciando entre aquellos de cardcter explicito y los implicitos,
y se expusieron las exigencias metodoldgicas para el reconocimiento de estos
tltimos —deteccidn, delimitacién y calificacion—, destacando que, en el caso
del principio protector, la Excma. Corte Suprema de Chile no ha cumplido este
itinerario argumentativo.

En el segundo capitulo, se examinaron las exigencias que la doctrina ha
vinculado al principio protector en el dmbito procesal laboral. Dichas exigencias
se han entendido como la necesidad de introducir mecanismos que compensen
las asimetrias propias de la relacién procesal, proyectando en el procedimiento
laboral un cardcter protector implicito. Sin embargo, en el ordenamiento chileno
este principio carece de consagracién normativa expresa, lo que ha llevado a que
su eventual vigencia dependa de la interpretacién doctrinal y jurisprudencial, con
las dificultades que ello supone para configurarlo como elemento estructurante
del proceso laboral.

El tercer capitulo abord¢ el tratamiento que la Corte Suprema ha dado al
principio protector en el dmbito procesal. El examen de la jurisprudencia reciente
revel6 que su invocacién se ha producido, en la mayoria de los casos, mediante
afirmaciones generales o referencias de autoridad, sin un desarrollo normati-
vo que identifique claramente las ideas, valores o finalidades subyacentes que
justificarfan su existencia como principio implicito del procedimiento laboral.

En el cuarto capitulo, se revisaron aspectos concretos del proceso laboral
chileno que suelen vincularse doctrinariamente al principio protector —como la
gratuidad procesal, la inversién de la carga probatoria o medidas compensatorias
en favor del trabajador—, concluyéndose que su configuracién normativa en
Chile responde mds a criterios generales de acceso a la justicia y debido proceso
que a una ldgica tuitiva. Estas instituciones, lejos de ser figuras privativas del
proceso laboral, se aplican de forma simétrica a ambas partes o carecen de un
alcance suficiente para sustentar un tratamiento unidireccional.
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A partir de todo lo anterior, se concluye que la dificultad que exhibe la Corte
Suprema para justificar normativamente la vigencia del principio protector en el
plano procesal no parece ser el fruto de una mera omisién argumentativa, sino
la consecuencia directa de la estructura misma del proceso laboral chileno. Pese
a la pretension legislativa de dotarlo de un cardcter tuitivo o diferenciado, el
procedimiento regulado en el Libro V del Cédigo del Trabajo carece de elemen-
tos que permitan configurarlo como un mecanismo unidireccional en favor del
trabajador, tal como lo concibe la formulacién cldsica del principio protector.
Por el contrario, su disefio responde principalmente a las exigencias de la tutela
judicial efectiva y del debido proceso, las que imponen un marco de equilibrio
entre las partes e imparcialidad judicial. En este contexto, la invocacién del
principio protector por parte del médximo tribunal, desprovista de un sustento
normativo claro, se enfrenta inevitablemente a la tensién de fundamentar una
directriz cuya légica subyacente no encuentra un reflejo claro y categérico en el
ordenamiento procesal vigente.

En este escenario, la pregunta que subyace es si resulta deseable modificar la
estructura del procedimiento laboral chileno para incorporar un verdadero com-
ponente procesal protector o, por el contrario, mantener el diseno actual basado
en el equilibrio entre las partes y la imparcialidad del juez. Desde la perspectiva
de la tutela judicial efectiva, este trabajo se inclina por la segunda alternativa.
Un marco normativo equilibrado, que no privilegie de manera expresa a una
de las partes, reduce el riesgo de comprometer la igualdad de armas y evita la
percepcién de parcialidad por parte del 6rgano jurisdiccional. La imparcialidad
judicial no solo constituye una garantia fundamental del debido proceso, sino
que también es un requisito indispensable para la legitimidad de las decisiones
judiciales. Asi, la preservacién de un procedimiento equilibrado, en el que las
medidas de acceso a la justicia se disefien como garantias comunes y no como
privilegios unidireccionales, aparece como una opcién mds coherente con los
principios estructurales del proceso y con la funcién que, en un Estado de De-
recho, corresponde a los tribunales de justicia.
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Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 64571-2023, Herndndez Valderrama
Erardo con Corporacién Nacional Forestal; 19 de agosto de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 182640-2023, Barrera Diaz, Fabiola
con Ilustre Municipalidad de Concén; 20 de agosto de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.* 12110-2024, Confusam con Corpo-
racién Municipal de Desarrollo Social de Pudahuel; 21 de agosto de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 19340-2024, Nieto Vargas, Karol
con Equans Back Office SpA; 28 de agosto de 2024.
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Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 1628-2024, Guzmdn Liberona,
César con Automotores Gildemeister S.P.A.; 30 de agosto de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 30311-2024, Bordones Villalobos
Victor con Ponce; 2 de septiembre de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 27045-2024, Keren Jenifer Gémez
Jorquera con Fundacién Educacional Colegio Nuestra Senora del Carmen;
6 de septiembre de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 206616-2023, Valenzuela Lépez,

Germdn con Ilustre Municipalidad de San Antonio; 10 de septiembre de
2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 6796-2024, Solari con Servicio de
Salud Metropolitana Sur y otro; 25 de septiembre de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 208883-2023, Villegas Delgado con
[lustre Municipalidad de Villarrica; 7 de noviembre de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 62281-2023, Rodriguez Urrutia
Leoncio con Servicios Inversub SpA; 12 de noviembre de 2024.

Corte Suprema de Chile.Sentencia Rol N.” 39658-2024, Garcia Gubelin Ber-
nardo con Diaz; 19 de noviembre de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 53739-2024, Rojas Molina Milena
con Duodécima Sala Corte de Apelaciones de Santiago; 4 de diciembre
de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 56498-2024, Ruiz Herndndez Elena
con Orellana; 6 de diciembre de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 56498-2024, Ruiz Herndndez, Elena
con Orellana; 6 diciembre de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 252279-2023, Nilo Canales Michel
con Corporacién Municipal de San Fernando; 27 de diciembre de 2024.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 56318-2024, Quijada con Randstad
Empresa de Servicios Transitorios Limitada; 31 de diciembre 2024.

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 127-166



Un principio sin norma: reflexiones sobre el caracter protector del proceso laboral
chileno

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 31981-2024, Berrios Jiménez Paulina
con Nilo Mufoz Alejandro (Municipalidad de Paine); 3 de enero de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.” 28389-2024, Arteaga con Corpora-
cién Municipal de Desarrollo Social de Nufoa; 7 de enero de 2025

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.* 242324-2023, Escudero del Canto,
Ronald con SEREMI de Salud Regién de Antofagasta; 7 de enero de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.* 244961-2023, Allende Cristian con
Banco Santander-Chile; 27 de enero de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.* 45295-2024, Seguel con Federacién
Chilena de Esgrima; 27 de enero de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 61108-2024, Mdrquez con Piera;
31 de enero de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 61688-2024, Septlveda Espinoza
Radl con BMC International Chile; 11 de febrero de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 184255-2023, A.F.P. Modelo S.A.
con Valderrama Castro, Maria Eugenia; 13 de febrero de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N° 1233-2025, Pradenas Pifeiro Israel
(/RT Logistics SPA.); 19 de febrero de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 4699-2024, Illanes Rojas, Mauricio
con Servicios Integrales de Seguridad SIS Ltda. y otros; 24 de febrero de
2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 251641-2023, Arenas Matus Kose
y otros con Transportes Santa Marfa S.P.A.; 28 de febrero de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 61313-2024, Septlveda Zurita,
Verénica con Corte de Apelaciones de Santiago, Cuarta Sala; 17 de marzo
de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 159-2025, Gonzilez Ravanal Miguel
con Gesma S.P.A.; 18 de marzo de 2025.
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Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 2212-2025, Silva Ydfez Jorge con
Homecenter Sodimac S.A.; 26 de marzo de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 6898-2025, Solis Gonzilez Juan

con Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de Antofagasta; 15 de abril
de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 8263-2025, Riquelme Ulloa José
con Universidad Adolfo Ibdnez; 22 de abril de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 4527-2025, Administradora de
Restaurantes y Franquicias Misaki SPA con Carrasco; 7 de mayo de 2025.

Corte Suprema de Chile. Sentencia Rol N.° 9101-2025, Aravena Ortiz Fernanda

con Administradora de Supermercados Hiper Limitada; 28 de mayo de
2025.
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El juez que interpreta una ley se esforzard
siempre no sélo en juzgar “conforme a la
ley’, sino, ademds, en juzgar “justamente’.

(Karl Larenz, 1960)

RESUMEN: El principio protector es el principio que rige al derecho del trabajo y
encontramos su manifestacién tanto en la teorfa ampliamente recogida en la doctrina,
como en las diversas normas que dirigen a esta disciplina. En nuestro pais, es recogido en
la constitucién y en los dispositivos normativos de cardcter sustantivo y procesal.

En este articulo revisamos los principales alcances de este principio, identificamos su
alcance en el proceso laboral y, finalmente, analizamos la aplicacién y el alcance de la
manifestacién del principio a través del i dubio pro operario y revisamos la utilizacion de
éste en la solucién de controversias laborales.

ABSTRACT: The protective principle constitutes a foundational tenet of labor law, whose
manifestations can be observed both in legal doctrine and in the regulatory frameworks
governing this field. Within the Peruvian legal system, it is expressly enshrined in the
Constitution and further developed through substantive and procedural labor legislation.

This article seeks to examine the principal dimensions of this principle, to delineate its
scope within labor adjudication, and, ultimately, to analyze the doctrinal and practical
implications of its expression through the maxim in dubio pro operario. Particular
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attention is given to its role in the adjudication of labor disputes, where it functions as a
hermeneutic tool aimed at safeguarding workers’ rights.

PALABRAS CLAVE: Principios, principio protector, in dubio pro operario, trabajo,

proceso laboral, interpretacion

KEY WORDS: Principles, protective principle, in dubio pro operario, labor, employment,
labor litigation, construction
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SUMARIO: I. Introduccién II. Fundamento y naturaleza del principio protector. 1.
Manifestaciones del principio protector en el derecho laboral. 1.1. In dubio pro operario.
21.2. Norma mds favorable. 1.3. Condicidn mds beneficiosa. 111. El principio protector en
el proceso laboral. 1. Manifestaciones del principio protector en el proceso laboral. 2.
:Cudndo puede el juez acudir al principio in dubio pro operario? Conclusiones. Referencias.

*

I. INTRODUCCION

Los principios generales del derecho inspiran y contribuyen con la funcién

de interpretacién normativa de los drganos jurisdiccionales y sirven como base
p g ) y
para decidir ante distintas situaciones que requieren de un rol protagonista de
parte de quienes ostentan activamente funciones de control de cumplimiento
de las obligaciones propias de cada orden juridico. Son el reflejo de los intereses
g

y el valor que cada sociedad otorga a distintos dmbitos de su desarrollo.

Valverde (2011, p. 118) sefiala que la formulacién de los principios gene-
rales del derecho corresponde en ocasiones al legislador. Ello puede apreciarse
en la declaracién expresa inicial de las normas mds importantes y que enuncian
la linea que seguirdn las disposiciones contenidas en las mismas. En otros casos,
como observaremos, la presencia de los principios se desprenderd con absoluta
o mediana claridad de la regulacién propia de circunstancias o situaciones muy
concretas.

En el derecho del trabajo no es distinto, y podemos encontrar tanto el
enunciado normativo expreso de sus principios, asi como el entendimiento de
éstos a partir de la regulacién de distintas instituciones.
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Nuestra Constitucién Politica declara al trabajo como deber y derecho y
su atencién prioritaria por parte de Estado; reconoce la especial proteccién de
la madre, el menor de edad y de las personas con discapacidad que trabajan;
garantiza la dignidad del trabajador y el derecho a la remuneracién equitativa, la
jornada mdxima de trabajo, el descanso; y enuncia de manera expresa el respeto
de tres principios:

i) Igualdad de oportunidades sin discriminacién
ii)  Cardcter irrenunciable de los derechos, y

iii) Interpretacién favorable al trabajador en caso de duda insalvable.

La Constitucién reconoce también la proteccién contra el despido arbi-
trario, es decir, que garantiza el derecho a la estabilidad laboral de salida - aqui
encontramos otro principio rector. Ademds, pone especial énfasis en la protec-
cién de derechos sindicales, que incluyen al derecho a huelga en armonia social
y promueve la negociacién colectiva.

Por su parte, desde el aspecto adjetivo, la Ley Procesal de Trabajo sefiala
que el proceso laboral se inspira, entre otros, en los principios de inmediacién,
oralidad, concentracidn, celeridad, economia procesal y veracidad.

A través del presente articulo brindaremos algunos alcances tedricos sobre
el principio protector como uno de los pilares del derecho del trabajo y anali-
zaremos la oportunidad de su aplicacién en la resolucién de controversias con
alcance judicial. Finalmente, no concentraremos en el in dubio pro operario y la

oportunidad de su aplicacién en la resolucién de controversias laborales.

II.  FUNDAMENTO Y NATURALEZA DEL PRINCIPIO PROTECTOR

Diversos y reconocidos autores afirman — y coincidimos con ellos- que el
principio protector es el esencial, la matriz de todos los principios del derecho
del trabajo. P14 Rodriguez (1978, p.25) enfatiza que este principio responde a
la necesidad de nivelar las desigualdades entre las partes de la relacién laboral a
partir de la creacién de otras desigualdades para tal fin.

Rosenbaum (2019, p. 435) nos presenta al principio protector desde dos
aristas; la primera, desde la condicién tuitiva del derecho del trabajo que le
genera una connotacién suprajuridica que encuentra su fundamento en otros
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principios mds amplios, de cardcter moral y justicia social. Desde otra mira, nos
presenta a este principio, desde la ya explicada perspectiva de Pl4: la necesidad
de crear desigualdades juridicas para contrarrestar los desiguales desniveles
sustantivos, para obtener una igualacién mds real y concreta de las partes de la
relacién de trabajo.

A través de la casacién 574-2017-Lima’, la Corte Suprema destaca que en
la peculiar desigualdad existente entre las partes que conforman la relacién de
trabajo, es que el Estado, en busca de equiparar dicha relacién, acude en auxilio
del trabajador mediante una desigualdad juridica, a fin de evitar abusos por
parte del empleador.

1. Manifestaciones del principio protector en el derecho laboral

El principio protector se manifiesta a través de tres férmulas:

1.1. In dubio pro operario

Se trata de una directiva para quien debe definir la aplicacién de una norma.
En forma concreta, senala que, ante la duda insalvable, la interpretacién debe
ser la que resulte favorable al trabajador. Asi estd expresamente dispuesto en el
articulo 269, inciso 3) de la Constitucién.

Neves (2018, p. 153) nos proporciona una perspectiva més de detallada y
amplia de este principio, en relacién a cudndo resultaria pertinente y necesario
recurrir al ejercicio interpretativo. Asi, encontramos dos tesis:

e  Tesis cognitiva. - Estamos ante un solo posible significado correcto
que debe ser descubierto por el intérprete al indagar por la voluntad
del productor.

e  Tesis escéptica. - El producto puede tener tantos sentidos correctos
como métodos de andlisis vdlidos.

Como observaremos, existen diversos métodos de interpretacion y, desde
la tesis escéptica, la eleccién de cada uno de ellos, nos podra dar resultados entre

1 hetp://bit.ly/4095IDL

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 167-181



El principio protector y el alcance del in dubio pro operario en el proceso laboral

si. Mientras tanto, la tesis cognitiva otorga un mayor valor a la interpretacién
teleoldgica.

En el caso del derecho laboral, el in dubio pro operario es una directiva de
interpretacién que no debe perder de vista dos condiciones: i) equipara la des-
igualdad de las partes y ii) rige Gnicamente para productos normativos. Estos
productos normativos, pueden identificarse como los siguientes:

*  Leyes o dispositivos legales
e (Cldusulas normativas de los convenios colectivos

e Costumbres debidamente acreditadas

Ortras situaciones o circunstancias serdn discernidas a la luz de principios
distintos.

En nuestro pais no existe una disposicién clara respecto a la tesis a emplearse,
ni a la prelacién de los métodos a implementar ante la necesidad de ejercer la

tarea de interpretacién. Sobre este punto regresaremos mds adelante.

1.2. Norma mas favorable

En este caso, a diferencia del in dubio pro operario, no nos encontramos
ante una norma que debe ser interpretada, sino ante mds de una norma. Estas
normas se encuentran confrontadas de alguna manera y debe elegirse cudl de
ellas resulta aplicable a la situacién concreta bajo anilisis. Esta regla propia del
principio protector nos sefala que la norma a elegir es aquélla que resulta mds
favorable para el trabajador.

Eso si, al momento de decidir sobre la aplicacién de esta directriz, se de-
berd reparar previamente en las reglas generales del derecho que nos remiten a
la jerarquia, a la especialidad y a la temporalidad de las normas. Luego de ello,
identificaremos si, en efecto, nos encontramos ante un conflicto al que Neves
denomina divergencia (2018, p.163), que requerird de la implementacién de
la norma més favorable.
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1.3. Condicion mas beneficiosa

Por esta regla se entiende que ninguna modificacién normativa o no
normativa (unilateral) puede dejar sin efecto o modificar de manera negativa
a las condiciones que ya viene gozando el trabajador. Para su aplicacién, serd
necesario verificar si el ordenamiento legal se rige bajo los derechos adquiridos
o los hechos cumplidos.

En nuestro pais, el orden constitucional estd delimitado por los hechos cumpli-
dos, por lo que, ante la emisién de una norma, no se podrfa implementar la aplicacién
retroactiva de derechos bajo la invocacién de la condicién mds beneficiosa. Por lo
tanto, esta regla es aplicable y busca garantizar a aquellos derechos que proceden de
actos no normativos. Coincidimos con Toyama (1993, p. 45), quien sefiala que los
derechos adquiridos por el trabajador, dentro del juego de la autonomia individual
son inatacables por normas estatales o convencionales posteriores y es en esta situacion
en la que operard la condicién mds beneficiosa, por la cual se reconocerd el mejor
derecho del trabajador, salvo pacto vélido en contrario.

En esta ocasién, y a propésito de la reflexién que motiva a este ensayo, nos
concentraremos en las préximas lineas en el principio in dubio pro operario.

lll. EL PRINCIPIO PROTECTOR EN EL PROCESO LABORAL

Como hemos sefnalado previamente, el principio protector busca igualar a
las partes desiguales en la relacién de trabajo y ello no es ajeno al proceso labo-
ral. Ello se manifiesta con claridad en la Ley 29497 — Ley Procesal de Trabajo
(LPT), en cuyo titulo preliminar se sefialan los fundamentos del proceso laboral
de la manera siguiente:

“Articulo III.- Fundamentos del proceso laboral

En todo proceso laboral los jueces deben evitar que la desigualdad entre las partes
afecte el desarrollo o resultado del proceso, para cuyo efecto procuran alcanzar

la igualdad real de las partes, privilegian el fondo sobre la forma, interpretan los
requisitos y presupuestos procesales en sentido favorable a la continuidad del
proceso, observan el debido proceso, la tutela jurisdiccional y el principio de
razonabilidad. En particular, acenttian estos deberes frente a la madre gestante,
el menor de edad y la persona con discapacidad.

(...)” (subrayado nuestro)
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De esta forma, podemos observar que la bisqueda de la igualdad entre las
partes es una misién encargada a los jueces para aspectos de forma como de fon-
do, tanto para impulsar el proceso, como para garantizar los resultados de éste.

&

Valverde (2011, p. 851) sefiala que el primer objetivo del proceso laboral es
la adaptacién de los mecanismos jurisdiccionales a los principios caracteristicos de
la normativa laboral, a través de la creacién de un procedimiento que coadyuve
a los fines de tutela y compensacién del ordenamiento laboral y a la efectividad
de los derechos laborales. De esta forma, si bien el proceso laboral cuenta con
sus propios principios, éstos a su vez se rigen por los principios generales del
derecho del trabajo, especialmente, por el principio protector.

La actual Ley Procesal de Trabajo, fue emitida hace ya quince afios con
la intencidn de garantizar la administracién de justicia con mayor celeridad y
cercania a las partes, bajo las normas de oralidad y con el fin de acercarse mds
a la verificaciéon de los hechos desde la asertividad. Asi también, y a la luz del
principio protector, establecié mayores responsabilidades a la parte empleadora
y f1j6 reglas mds estrictas sobre la carga de la prueba.

Asi, por ejemplo, la anterior norma adjetiva, ante el pedido de declaracién
de la existencia de una relacién laboral, requeria que sea el trabajador quien
demuestre que existi6 subordinacién. Hoy, la Ley Procesal de Trabajo requiere
que el trabajador Unicamente demuestre la prestacién personal de servicios,
tras lo cual se presumird el vinculo laboral, por lo que serd el empleador quien
acredite la no subordinacién.

La actual norma es, ademads, mds rigurosa con la oportunidad para presentar
pruebas, la exigencia de la prueba exhibicional y, como hemos observado, se
rige bajo la presuncién legal en contra del empleador.

La LPT también ha previsto que los casos que son elevados en casacién
puedan ser ejecutados en tanto se resuelve el recurso impugnatorio y si bien es
cierto, esto alcanza a ambas partes, también lo es que es sustancialmente mayor
el nimero de situaciones que obedecen al cumplimiento se sentencias a favor
de la parte trabajadora.

Otro claro ejemplo de la presencia del principio protector, heredado de
su antecesora, es la posibilidad que tiene el trabajador para postular al proceso
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bajo la exoneracién del pago de aranceles o, en todo caso, con la posibilidad de
] g
pagar aranceles de menor costo en el caso de altas cuantias.

Observamos pues, que el proceso laboral en nuestro pais tiene una clara
consistencia relacionada con el principio protector.

1. Manifestaciones del principio protector en el proceso laboral

Bajo las premisas expuestas, podemos identificar que el principio protector
se hard visible en el proceso en las siguientes circunstancias:

* Interpretacién de normas:

- Preferencia por la interpretacién que permita acceso a la justi-
cia, desde una posicién mds favorable al trabajador.

- Reduccién de formalismos en el proceso laboral.
*  Valoracién de pruebas

- El juez laboral puede valorar los medios probatorios conside-
rando la desigualdad en el acceso a la prueba.

- Acudiendo al principio de primacia de la realidad.
*  Distribucién de la carga de la prueba

- A través de las reglas especiales contenidas en la Ley Procesal de
Trabajo.

- La carga de la prueba es atribuible al empleador cuando tiene
mejor posibilidad de acreditar los hechos.

o Control de la autonomia de la voluntad

- Se evita el abuso en la aceptacién de condiciones a través de
pactos que trasgreden normas minimas.

2. ¢Cuando puede el juez acudir al principio in dubio pro operario?

Al resolver, la tarea jurisdiccional suele enfrentar algunos problemas que
Gonzidlez (2022, p.36) concentra en dos aspectos. El primero, estd referido a
la prueba de los hechos y su calificacién juridica; el segundo, trata sobre los
problemas relativos a la premisa normativa, esto es, a la seleccién de la norma
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relevante para resolver el caso y su interpretacién. Es esto tltimo lo que interesa

a la presente disertacién.

Es asi como llegamos a la utilizacién del principio protector por parte
del juez laboral. Esto nos lleva a preguntarnos, casi intuitivamente, respecto a
cudndo puede acudir al in dubio pro operario? Esta pregunta genera un debate
interesante. Como hemos indicado previamente, en puridad, el principio in
dubio pro operario es una de las manifestaciones del principio protector y se cir-
cunscribe a la interpretacién de una norma, tarea especialmente delicada en el
rol jurisdiccional, pues, como bien advierte Haack (2020, p.101) ningtn aparato
l6gico-formal, por mds poderoso que sea, podria decirnos cudl es la mejor manera
de interpretar o extrapolar, en este caso a las disposiciones normativas, a efectos
de gestionar las disputas que surgen en circunstancias nuevas, imprevistas y, tal
vez, imprevisibles. Es precisamente este rol, uno de los desafios principales para
la administracién de justicia.

Respecto a este punto, diversos autores, incluyendo a Pld Rodriguez (1978,
p. 47) manifiestan que este principio seria aplicable a la carga de la prueba en el
proceso laboral y ello se denotaria en la inversién de dicha carga de la prueba.
Este caso se encontraria, por ejemplo, en el Articulo 23.2 de la Ley Procesal
de Trabajo, que sehala que, acreditada la prestacién personal de servicios, se
presume la existencia de un vinculo laboral a plazo indeterminado, salvo prueba
en contrario. Esta prueba en contrario, légicamente, estard a cargo de la parte
empleadora.

Sin embargo, sefiala Herrera (1991, p.42) y coincidimos con ¢él, en que
esta distribucién de la carga probatoria define, en realidad, lo que cada parte
debe probar para tener éxito en el proceso y, de no ocurrir ello, se aplicarian las
reglas del juicio que indican al juez cémo debe resolver ante tal situacién. Las
presunciones legales, por su parte, se enfrentan a hechos que deben probarse
para que éstas puedan ser desvirtuadas. Observamos, por lo tanto, que no nos
encontramos a una interpretacion en sentido estricto, sino ante la concurrencia
de una conclusién cuando no se satisface la carga probatoria impuesta norma-
tivamente. Sin bien, esta imposicién surge del principio protector general, no
calza en las reglas del in dubio pro operario.

Entonces, ;cudndo es que un juez puede acudir a la regla del in dubio pro

operario?
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Como hemos precisado en lineas anteriores, existen dos posiciones respecto
ala aplicacién del in dubio pro operario. La primera, responde a la tesis cognitiva,
que defiende que la regla es aplicable cuando estamos ante un solo posible signi-
ficado correcto de la norma, que debe ser descubierto por el intérprete al indagar
por la voluntad del productor. La segunda, es la tesis escéptica que sehala que la
norma puede tener tantos sentidos correctos como métodos de andlisis vélidos.

El Tribunal Constitucional, en el Exp. 008-2005-PI/T'C?, ha sefalado que
nuestra Constitucién exige la interpretacién favorable al trabajador sobre el sen-
tido de una norma, cuando nos encontremos ante una duda insalvable. Es decir,
es aplicable luego de que, pese a haber acudido a las fuentes de interpretacién,
la norma deviene indubitablemente en un contenido incierto o indeterminado
y, por lo tanto, su interpretacién no puede ser resuelta.

La sentencia citada, agrega que la aplicacién de este principio estd sujeta a
cuatro consideraciones:

*  Existencia de una norma juridica que, como consecuencia del proce-
so de interpretacién, ofrece varios sentidos.

*  Imposibilidad légico-axioldgica de dirimir esta duda mediante la uti-
lizacién de cualquier método de interpretacién admitido como vali-
do por el ordenamiento nacional.

*  Obligacién de adoptar como sentido normativo a aquél que ofrece
mayores beneficios al trabajador.

*  Imposibilidad del operador de integrar la norma, ya que el principio
no se refiere a suplir la voluntad de éste, sino a adjudicarle el sentido
mds favorable al trabajador.

Por lo tanto, entendemos que la interpretacién mds favorable para el traba-
jador serd aplicable si y solo si la hermenéutica no otorga claridad sobre el conte-
nido, significado o aplicacién de la norma. En esta situacién, nos encontraremos

ante una duda insalvable y podremos acceder a la actuacién de este principio.

En este punto, surge un nuevo cuestionamiento que consiste en identificar
cudndo estamos realmente ante la necesidad de interpretar una norma (pues
esta decisién nos conducird mds tarde a la utilizacién del principio en andlisis).

2 https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00008-2005-Al. heml
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Atienza (2016, p. 177), citando a McCormick, nos explica que los jueces
pueden enfrentar situaciones de casos dificiles que suponen cuatro problemas: de
interpretacién, de relevancia, de prueba o de calificacién. Bajo esta explicacion,
existe un problema de interpretacién cuando no hay duda sobre cudl sea la
norma aplicable al caso, pero la norma en cuestién admite més de una lectura.

Siguiendo esta linea, encontramos consenso en que existen dos tesis. La
primera, sehala que las normas pueden tener una lectura ficil o dificil y solo
serfa necesaria su interpretacién en el Gltimo caso. La otra tesis, sostiene que la
interpretacién es un paso necesario en el proceso de aplicacién de toda norma
a cada caso concreto. Bajo la primera tesis, no todas las normas deben ser inter-
pretadas; bajo la segunda, toda norma debe interpretarse.

Siaun texto normativo corresponde un significado pacifico que no requiere
de discusién, la actividad interpretativa no serd necesaria. Wréblewski (2001, p.
76) sefala que los casos en que no existen dudas en la interpretacién de la norma
juridica, se encuentran en una situacién de isomorfia, mientras que aquellos casos
que generan controversias, generan una situacion de interpretacion.

Por lo tanto, resulta claro que, antes de implementar cualquier mecanismo
de interpretacidn, deberd verificarse si estamos ante una situacién de isomorfia,
esto es, si la norma que pretendemos aplicar es clara y de fécil entendimiento.
;Quién define esto? ;Bastaria con una de las partes alegue que no comprende la
redaccién de la norma para solicitar que un juez de inicio a su rol interpretador?
Consideramos que no, sino que, una vez planteada dicha alegacién, serd nece-
sario que el juez, bajo el principio a favor del buen legislador, no solo busque
extraer signiﬁcados al texto normativo, sino que dé inicio a esta tarea, por la
identificacién de si estamos o no ante un texto que se deja entender con su sola
lectura. Si ello no ocurre, se activard automdticamente su potestad interpretativa.

Para realizar la interpretacién normativa existen distintos criterios, que
guardan correspondencia con diferentes teorfas del derecho. Los mds conocidos
y usados son el literal, légico, sistemdtico, histérico, teleoldgico y el sociolégico,
acompanados de muchos otros de menos recurrencia. En nuestro ordenamiento
no existe una norma que establezca el orden de aplicacién de dichos criterios.
La libertad del juez es, por tanto, muy amplia.
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Ante esta situacién, consideramos que el criterio literal es el primero que
deberia emplearse, por tratarse de la primera aproximacién a una norma. Este
método busca el significado de la norma dudosa en la letra del texto legal (Thor-
ne, 1989, p. 19) y se remite a la lectura simple y el entendimiento de la norma
a partir del propio uso del lenguaje y de la terminologia usada en su redaccién.

Si el método literal no permite entender la norma bajo lectura, se podrd
recurrir a otros métodos, tales como:

e Método légico, que descompone la norma juridica en sus partes in-
tegrantes para determinar su sentido.

*  Meétodo sistemadtico, que identifica la concordancia de la norma con

otras v la aprecia desde su ubicacidn en el universo juridico.
tras y la ap desd b | j

*  Meétodo histérico, que busca el sentido de la norma juridica a partir

de la voluntad del legislador.

*  Meétodo sociolégico, que considera distintas variables sociales y
adapta la norma a la realidad que se encuentra en controversia.

*  Método teleolégico, que busca identificar el sentido de la norma en-
tendiendo la finalidad que persigue.

Sobre las afirmaciones anteriores, no existe un consenso. Por una parte,
existe la posicion relativa a que, si uno de los sujetos de la relacién laboral acude
ante un juez para que interprete una norma que manifiesta no comprender, se
activaria el rol interpretador del magistrado, con mayor razén si es el trabajador
quien lo solicita. Contra ello, se afirma que es el juez quien debe identificar si
la norma en cuestionamiento se encuentra o no en una situacién de isomorfia.

Por otra parte, surge la pregunta relativa a si, ante el planteamiento anterior,
el juez debe acudir preliminarmente a la interpretacién literal de la norma vy si,
de no encontrar respuesta en este método, se habilitard la aplicacién de otros
distintos. Al respecto, existe posiciones distintas, por las que se afirma que los
métodos de interpretaciéon pueden ser usados de manera indistinta e, incluso,
procurando la interpretacién que mds favorezca al trabajador. Disentimos de
esto dltimo.

Reparemos nuevamente en lo que sefala el Tribunal Constitucional, como
requisitos para la aplicacién del in dubio pro operario:
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o  Existencia de una norma juridica que, como consecuencia del proceso de
interpretacion, ofrece varios sentidos. - En este supuesto, al no entenderse
el significado de la norma desde su lectura mds sencilla, se aplican meca-
nismos de interpretacién que devienen en resultados distintos entre si.

e Imposibilidad légico-axiolégica de dirimir esta duda mediante la
utilizacién de cualquier método de interpretacién admitido como
vélido por el ordenamiento nacional. - Aun cuando se haya aplicado
todo método de interpretacién, persisten las dudas sobre el significa-
do de la norma.

e Obligacién de adoptar como sentido normativo a aquél que ofrece
mayores beneficios al trabajador. - Agotado lo anterior, si subsiste la
duda, se interpreta necesariamente a favor del trabajador.

Observamos, entonces, que el Tribunal Constitucional permitiria la aplica-
cién de cualquier criterio de interpretacién, sin prelacién, a discrecién del juez.
Sin embargo, esta inferencia nos lleva a la natural preocupacién relacionada
con el método que escogerd el intérprete y a preguntarnos sobre la idoneidad
de dicha decisién, pues cada método, como bien lo advierte el Tribunal, puede
generar resultados muy distintos. Ante una situacién similar, consideramos que
el método literal debe ser el primero en ser aplicado, sobre todo, cuando nos
encontramos ante una redaccién que denota claridad.

Ahora, si la letra o la redaccién de un apartado entrara en colisién con el
espiritu de la norma, o bien, la letra cambiara de significado con el tiempo,
estaremos ante una situacion distinta. En el primer caso, serd idénea la prima-
cfa del espiritu sobre la letra. En la segunda situacién, serd preferible el nuevo
significado, cuando el antiguo resulte impracticable.

No debe confundirse la interpretacién mds favorable al trabajador en este
punto, pues, como hemos descrito, esta medida solo podrd implementarse
cuando la hermenéutica haya fallado; solo entonces serd aplicable el in dubio
pro operario.

IV. ATITULO DE CONCLUSIONES

En la actualidad existe un amplio desafio dirigido a garantizar la igualdad
entre las partes que constituyen el contrato de trabajo. Para ello, el principio
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protector se encarga de equiparar las desigualdad social y econémica en la que
se encuentra el trabajador, a través de reglas que le permiten acceder o al menos
procurar la consolidacién de la anhelada igualdad.

Este principio protector tiene diversas manifestaciones, y en su forma mds
pura es encontrada en las reglas del in dubio pro operario, la norma mds favorable
y la condicién mds beneficiosa.

El proceso laboral no es ajeno al principio protector y se manifiesta tanto
en sus propias reglas, como en aquellas consagradas para el derecho del trabajo
en general. Ello, permite que el juez, pueda aplicar y ejecutar las distintas ver-
tientes del principio protector.

Bajo estas premisas, el juez estd habilitado para aplicar la regla del in dubio
pro operario, luego de cumplir con los requisitos de interpretacién normativa
regulados por el Tribunal Constitucional y solo cuando se encuentre ante una
duda insalvable.

En el marco de lo anterior, surgen dudas y propuestas relativos a cudndo
nos encontramos realmente ante una duda insalvable. Para ello, es necesario
que el juez evalte de manera razonable el pedido de las partes respecto a dar
inicio a su funcién interpretativa y a la posterior aplicacién de la regla del 7
dubio pro operario.
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*

I.  INTRODUCCION

En junio de 2022, la Conferencia Internacional del Trabajo de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (en adelante OIT) adopté una Resolucién histérica
sobre la inclusién de un entorno de trabajo seguro y saludable en el marco de
los principios y derechos fundamentales en el trabajo de la OIT (en adelante “la
Resolucién”).! Tras la pandemia del COVID-19 y los efectos desastrosos que
tuvo en los trabajadores, la OIT superé desafios, crisis y conflictos para llegar a un
consenso sobre el lugar del derecho a un entorno de trabajo seguro y saludable en
su sistema normativo. Esto ha fortalecido la posicién de la OIT en un momento
en que otras instituciones compiten por ocupar el espacio politico.

Aunque un entorno de trabajo seguro y saludable ha sido una preocupacién
constitucional de la OIT desde 1919, ha pasado un siglo para que sea designado
como un principio y un derecho fundamental. Ahora, integrados en la Declaracién
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998, los Estados
Miembros de la OIT, independientemente de su nivel de desarrollo econémico,
se han comprometido a respetar y promover este principio y este derecho, hayan
ratificado o no los convenios pertinentes. Con este gesto histérico, los mandantes
de la OIT (gobiernos, empleadores y trabajadores) han afadido el Convenio so-
bre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (n.° 155) y el Convenio sobre el
marco promocional para la seguridad y salud de los trabajadores, 2006 (n.° 187)
a la lista de los otros ocho convenios fundamentales de la OIT.

1 Resolucién aprobada en la 110.2 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, 10 de junio de
2022, CIT.111/Resolucién 1.
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Al mismo tiempo que continda regulando mediante la adopcién de con-
venios, la OIT estd utilizando formas de regulacién que se basan en el derecho
indicativo (instrumentos distintos de los convenios).? De hecho, fue con la De-
claracién de 1998 y su seguimiento, ahora modificado por la Resolucién, que la
Organizacién inventé una combinacién de los dos tipos de regulacidn.

La combinacién consiste en crear una plataforma juridicamente no vin-
culante para fomentar la ratificacién de los convenios fundamentales. Que la
OIT ha encontrado, con este tipo de acuerdo, una forma de hacer efectivas sus
acciones normativas lo demuestra el indicador indiscutible del nimero de rati-
ficaciones de los llamados convenios fundamentales. Esta combinacién organiza
a continuum entre los instrumentos convencionales y no convencionales. Esto
permite experimentar con toda una gama de indices de normatividad (grado de
fuerza vinculante/precisién de las reglas, etc.)’ que hacen redundante la distincién
entre derecho indicativo 'y derecho imperativo. Desde la Declaracién de 1998, la
OIT ha experimentado lo que Prosper Weil ha llamado un “estiramiento de la
normatividad internacional”,* la Declaracién del Centenario de la OIT (2019)
y la Resolucién que le siguié forman parte de esta tendencia normativa subya-
cente. Francis Maupain fue uno de los principales impulsores de esta tendencia
normativa, que ha demostrado ser un impulso transformador para la OIT.

Después de lo que ha sido una larga marcha, el derecho a la seguridad
y la salud en el trabajo se ha convertido en el derecho fundamental a un
entorno de trabajo seguro y saludable (Parte II). Este nuevo gesto normativo
de la OIT es también un ejemplo de la “venerable anciana” que demuestra
que todavia tiene la capacidad de ponerse de pie y ser contada en un con-
texto normativo internacional en el que la competencia es generalizada en
este tema (Parte III).

2 Cfr. Maupain, Francis (2000). «LOIT devant le défi de la mondialisation — de la réglementation a
la régulation internationale du travail?» en P de Senarclens, Maitriser la mondialisation — La régulation
sociale internationale. Paris : Presses de Sciences Po, collection Académique, p.147.

3 Cfr. Thibierge, Catherine (2013). «La densification normative: découverte d’'un processusy. En: La
densification normative, Découverte d’un processus. Paris: Mare et Marin.

4 Cfr. Weil, Prosper (1992). «Le droit international en quéte de son identité, La Haya: Récueil des
Cours de [Académie de droit inter- national. Martinus Nijhoff Publishers, No. 237, p. 227.
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II. LA LARGA MARCHA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A UN LUGAR DE
TRABAJO SEGURO Y SALUDABLE

Tras un largo proceso compuesto por avances, aplazamientos y cambios
en la programacién, la OIT logré llegar a un consenso que condujo a la adop-
cién el 10 de junio de 2022 de la Resolucién (A). Esto se logré al precio de un
compromiso que anuncia otro cuyo resultado estd claramente en manos de los
mandantes y, es, por lo tanto, su responsabilidad (B).

A. Retrocesos con la Declaracion de 2019

El derecho a un lugar de trabajo seguro y saludable se evoca en la Cons-
titucion de la OIT (1919), que se refiere en su Predmbulo a que “se requiere
urgentemente la proteccién del trabajador contra las enfermedades y lesiones
derivadas de su empleo”. La Declaracién de Filadelfia (1944), anexa a la Cons-
titucién, considera que la promocién de la “protecciéon adecuada de la vida y la
salud de los trabajadores en todas las ocupaciones” es una de las “obligaciones
solemnes” de la OIT. Y, sin embargo, no se incluyé en los principios y dere-
chos fundamentales en el trabajo de la Declaracién de 1998. En la Declaracién
sobre la justicia social para una globalizacién equitativa de 2008, se incluyé en
el objetivo estratégico sobre proteccién social. Por lo tanto, la cuestién es algo
mds que un simple tema de interés para la OIT, que ahora tiene 43 documentos
diferentes que se refieren a ella.

Las condiciones de trabajo seguras y saludables fueron una de las cuestiones
planteadas en el proyecto de texto de la Declaracién del Centenario. La muy clara
propuesta inicial de incluir el derecho a condiciones de trabajo seguras y saludables
en los derechos fundamentales de la Declaracién de 1998° dio paso a una frase més
ambigua, menos audaz, mds vaga y menos restrictiva: “las condiciones de trabajo
seguras y saludables son fundamentales para el trabajo decente”. Esta declaracién
utiliz6 parte de la redaccién de la enmienda propuesta por los gobiernos de la Unién
Europea (UE) y parte de la enmienda de los empleadores. La reformulacién del
texto de la Declaracién del Centenario revelé que habfa una fuerte resistencia a

5 Proyecto: II.C: “Las condiciones de trabajo seguras y saludables constituyen un principio y un
derecho fundamental en el trabajo, a los que se suman los contenidos en la Declaracién de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998”.
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ampliar el contenido sustantivo de la Declaracién de 1998.¢ Sin embargo, la De-
claracién del Centenario fue acompanada por la Resolucién sobre la Declaracién
del Centenario, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo del 21 de
junio de 2019, en la que se pedia al Consejo de Administracién que “examinara,
lo antes posible, propuestas para incluir condiciones de trabajo seguras y saludables
en el marco de los principios y derechos fundamentales en el trabajo de la OI'T”.

La adopcién de la Resolucién de 2022 es el resultado de un proceso de debates
celebrado en el Consejo de Administracién’ (en adelante GB) y en la Comisién
de Asuntos Generales de la Conferencia (en adelante la Comisién). Esta tltima
se encargd de decidir sobre los puntos relativos a la forma: ;la inclusién del nuevo
principio-derecho en la Declaracién de 1998 deberia ser una enmienda a la De-
claracién o deberia adoptarse una nueva Declaracién, posiblemente con su propio
mecanismo de seguimiento? Al optar por la primera solucién, la Comisién y luego
la Conferencia Internacional del Trabajo (en adelante CIT) optaron por preservar
la unidad, la autoridad, el alcance, la visibilidad y la eficacia de la Declaracién de
1998 y su mecanismo de seguimiento, que han asegurado su éxito, y que ahora
serfan aplicables al derecho a un entorno de trabajo seguro y saludable. Al igual
que la Declaracién de 1998, la Resolucién es declarativa y no pretende establecer
el cardcter fundamental de los derechos, ya que “los derechos fundamentales no
son fundamentales porque la Declaracién lo diga; la Declaracién dice que son
fundamentales porque lo son”.® En cuanto a la eleccién del Convenio No. 155 y el
Convenio No. 187 como los dos Convenios para sustentar el derecho fundamental a
un entorno de trabajo seguro y saludable,” esto estd 16gicamente en consonancia con

6 Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo (2019a). Actas Provisionales nim. 6B (Rev). Ginebra:
Oficina Internacional del Trabajo, Conferencia Internacional del Trabajo, Cuarto punto del orden del
dfa: Documento final del centenario de la OIT, Informe de la Comisién Plenaria.

7 Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo (2019b). Actas de la 337.4 reunion del Consejo de
Administracién, Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, GB.337/PV, §116. Cfr. Organizacién
Internacional del Trabajo (2021a). Actas de la 341.4 reunién del Consejo de Administracién. Ginebra:
Oficina Internacional del Trabajo. Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo (2021b). Actas de la
343.4 reunidn del Consejo de Administracion. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, GB.341/
PV, §198.

8 Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo (1998). Examen de una posible declaracién de principios
de la Organizacién Internacional del Trabajo relativa a los derechos fundamentales y su mecanismo de
seguimiento adecuado. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, Informe VII de la 86.2 reunién de
la Conferencia Internacional del Trabajo, p. 1.

9 Cfr. Brakenhielm, Catherine y Obadia, Jacques (2013). «Sécurité et santé au travaily. En: Droir
international social de Jean-Marc Thouvenin y Anne Trebilcock (eds.). Bruselas: Bruylant, Annuarie
Francais de Droit International, Tomo 2, Brussels, p. 995. El Convenio No. 171 de 1985 sobre los
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las conclusiones de los dos Estudios Generales de la OIT, respectivamente los de
2009'y 2017" y su referencia fuera de la OIT en el Pacto Internacional sobre
Derechos Econémicos, Sociales, y Culturales (Art.7), la Carta Social Europea (Art
3), la Declaracién de Setl de 2008 y luego la Declaracién de Estambul de 2011.
Esta eleccién corresponde a la preocupacién por tener una vision global, incluso
sistémica, de este derecho y, al hacerlo, justificar la eleccién de la redaccién, que
no se refiere a un derecho a la salud sino a un medio ambiente seguro y saludable,
como se menciona en el articulo 1, letra d), y en el articulo 2, apartado 1 del
Convenio No. 187. En cuanto a las discusiones sobre el fondo, se referian a los
efectos juridicos de la Resolucién, que condujeron a un compromiso.

B. El compromiso sobre la Resolucion de 2022

“El derecho internacional es un instrumento creativo y flexible que puede

regular cualquier cosa y hacer cualquier cosa siempre que los Estados quieran

sepan c6mo usarlo”.'” La normativa de la OIT no es una excepcién a esta
y sep P
regla y parece haber inspirado los dos elementos del compromiso que figuran

glay que hig
expresamente en la Resolucién. Se trata de la cldusula de salvaguardia para los
Estados (1) y del principio de responsabilidad complementaria, que concierne
a los mandantes (2).

servicios de salud en el trabajo fue sugerido por el grupo de los trabajadores, mientras que el grupo
de los empleadores solo deseaba utilizar el Convenio No. 187. Cfr. Organizacién Internacional del
Trabajo (2022). Actas de la 1104 Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo. Ginebra:
Oficina Internacional del Trabajo, ILC.110/Acta ndm. 1D, 17 de junio de 2022.

10  Cfr. Organizaciéon Internacional del Trabajo (2009). Estudio general relativo al Convenio sobre
seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (niim. 155), a la Recomendacion sobre seguridad y salud de
los trabajadores, 1981 (niim. 164) y al Protocolo de 2002 relativo al Convenio sobre seguridad y salud
de los trabajadores. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, Informe de la Comisién de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT. ILC.98/III(1B), §294 y 295.

11 Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo (2017). Trabajar juntos para promover un medio
ambiente de trabajo seguro y saludable. Estudio general relativo a los instrumentos de seguridad y salud
en el trabajo sobre el marco promocional, la construccion, las minas y la agricultura. Ginebra: Oficina
Internacional del Trabajo, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y

Recomendaciones de la OIT. ILC.106/111/1B, §573, 579, 580.

12 Serge Sur, cita traducida de «Le droit international au cceur des relations internationales», Dossier
A quoi sert le droit international, Questions internationales, n. 49, 2011, p. 4, sp.p.11.
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1. Laclausula de salvaguardia para los Estados miembros

Histéricamente, la OIT se ha distinguido de otras organizaciones inter-
nacionales debido a su naturaleza tripartita, que atraviesa todos los procesos
involucrados en la produccién y el control de normas. Ademds, el considerando
de la Constitucién de 1919 que se refiere a que “el hecho de que una nacién
no adopte condiciones humanas de trabajo es un obstdculo para otras naciones
que desean mejorar las condiciones en sus propios paises”, sigue siendo una
preocupacién central de la OIT. Por estas razones, el derecho de la OIT difiere
del derecho internacional puablico en muchos aspectos.

Por lo tanto, rechaza las ratificaciones acompanadas de reservas por dos
razones. En primer lugar, el Tratado por el que se creé la OIT no prevé ningtin
sistema de aprobacién general de las reservas después de la clausura de la Con-
ferencia Internacional. En segundo lugar, sobre todo, porque irfa en contra del
tripartismo en virtud del cual las organizaciones de empleadores y de trabajadores
tienen la misma posicién que los gobiernos en el proceso de adopcién de un
convenio y en los mecanismos para aplicarlo."

Sin embargo, algunos convenios de la OIT contienen cldusulas de flexibilidad,
que permiten a los Estados acompanar su ratificacién con una declaracién. Estas
adaptaciones pueden tomar diversas formas: exclusién autorizada de determinadas
ramas o tipos de empresas, excepciones permitidas para determinadas categorias de
trabajadores, posibilidad de ratificar determinadas partes del instrumento, utilizacién
de expresiones que dejan margen de interpretacién por parte de los Estados («si es
necesario, a la luz de las condiciones y practicas nacionales», etc.)."* Las opciones
deben estar abiertas y previstas en el texto del convenio correspondiente.” En el
dmbito de la seguridad y la salud en el trabajo, el Convenio No. 155, por ejemplo,

13 Cfr. Jenks, C. Wilfred (1957). The International Protection of Trade Union Freedom. Londres: Stevens,
p. 542—47, 547. United Nations. Statement in the Committee of the Whole of Vienna Conference on the
Law of Treaties. Geneva: United Nations. Doc. NU A/CONF 39/C1/ SR; §11 citado por Imbert, PH
(1979). Les réserves aux traités multilatéraux. Paris: Pedone, p. 28; Organizacién Internacional del Trabajo
(1951). Code international du travail (ILO, International Labour Code, Vol. I. Ginebra: Oficina
Internacional del Trabajo, CV-CX; Dupuy, Pierre-Marie y Kerbrat, Yann (2014). Droit international
public, 12, Edn, Paris: Dalloz, p.286.

14 Servais, Jean-Michel (2015). Droit international du travail. Bruselas : Larcier, p. 234 y ss., p. 380 y
ss.

15  Este es el caso del Convenio sobre la edad minima de admisién al empleo, 1973 (n.© 138) y del
Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, 1964
(n.0121).
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preveia cldusulas de flexibilidad para el Estado ratificador, que incluso puede hacer
ciertas exclusiones del dmbito de aplicacién.'®

La Resolucién de 2022 contiene una cldusula muy diferente conocida como
cldusula de salvaguardia, que estd redactada de la siguiente manera: “nada de lo
dispuesto en la presente Resolucién se interpretard en el sentido de que afecta
en modo alguno a los derechos y obligaciones de un Miembro derivados de los
acuerdos comerciales y de inversion existentes entre Estados”."” Los efectos juridi-
cos sobre los acuerdos econdmicos multilaterales y bilaterales de libre comercio
fueron el centro de gran parte de los debates entre los mandantes, a pesar de que,
al tratarse de una resolucién no vinculante, no habia absolutamente ninguna
necesidad de tal cldusula. Esto da una idea de lo delicado que es este tema.'® La
secretarfa de la OIT se expresé en términos algo diferentes:

la Declaracidn, al igual que no crea nuevas obligaciones constitucionales para los
Estados miembros, no los exime de las obligaciones juridicas que puedan tener
en virtud del derecho internacional (...). La Declaracién, dado que ni siquiera
es un tratado, no proporcionaria ninguna base juridica para las derogaciones
de estos tratados entre ellos. Tampoco permitiria a la OIT emitir ningin tipo
de instrucciones sobre un asunto que no es de su competencia."”

Al igual que la Declaracién de 1998, la enmienda de 2022 no crea nin-
guna nueva obligacién juridica, directa o indirecta, para los Estados parte en
los acuerdos econémicos de libre comercio. Su incorporacién sélo puede ser
explicita y, por lo tanto, depende enteramente de la voluntad de los Estados,
que tampoco estdn obligados a considerar su insercidn en los tratados vigentes.
Cabe destacar que sélo el 65 por ciento de los acuerdos de libre comercio men-
cionan expresamente la Declaracién de 1998 y el 9 por ciento los Convenios
Fundamentales, y que la fuerza vinculante de las cliusulas relativas a ellos varia

16 Articulos 1, apartados 2y 3, 2, apartado 1, y 3 del Convenio. El Convenio C161 y la Recomendacién
sobre los servicios de salud en el trabajo (n.° 171) que lo acompanan establecen un compromiso
progresivo para que los Estados introduzcan servicios de salud para todos los trabajadores en todas
las ramas.

17  Inicialmente se incluyeron incentivos unilaterales.
18  La cldusula fue defendida, entre otros, por Bangladesh y Estados Unidos.

19  Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo (2021). Examen de una eventual Declaracion de Principios de
la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los derechos fundamentales, citado en la 343.2 reunién
del Consejo de Representantes, GB.343/INS/6, 14 de octubre de 2021.
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considerablemente.?’ Esto demuestra lo mucho que atin queda por hacer para que
la Declaracién de 1998 en su versién inicial, sin importar la versiéon modificada
por la Resolucién de 2022, penetre verdaderamente en el comercio internacional y
el derecho econémico internacional. La cliusula de salvaguardia de la Resolucién
protege a los Estados contra cualquier interpretacién demasiado audaz o cualquier
intento de darle un alcance que en principio no tiene. Tal como estd, la cliusula
debilita potencialmente el derecho recién calificado como fundamental, restrin-
giendo su alcance y dejando el derecho internacional del trabajo a merced de la
globalizacién de la economia y de un derecho econdémico internacional que en
gran medida hace oidos sordos a las cuestiones sociales.?' El segundo elemento
del compromiso, el principio de responsabilidad complementaria,* podria, si los
mandantes lo tomaran en serio, tener el efecto de atenuar la cldusula de salvaguar-
dia. Sin embargo, desde un punto de vista formal, los autores de la Declaracién

no la incluyeron en el cuerpo del texto de la Resolucién, sino en su predmbulo.

2. Lasresponsabilidades complementarias de los mandantes

El predmbulo también establece que: “Un entorno de trabajo seguro y sa-
ludable requiere la participacién activa de los gobiernos, los empleadores y los
trabajadores a través de un sistema de derechos y responsabilidades definidos,
asi como a través del didlogo social y la cooperacién”. El uso del didlogo social
a nivel mundial en cuestiones relacionadas con condiciones de trabajo seguras
y saludables ya es una préctica establecida, ya sea como parte de los Acuerdos
Marco Internacionales (en adelante, los AMI) o de los acuerdos multilaterales
(como en los Acuerdos de Bangladesh).

Las condiciones de trabajo seguras y saludables se encuentran entre los temas
tratados con mayor frecuencia en los AMI, aunque no formaban parte de los
derechos consagrados en la Declaracién de 1998. Ademds, es en este tema donde

20  Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo (2017). Manual de evaluacion de las disposiciones laborales
en acuerdos comerciales y de inversién, 2017. Citado en el documento GB.343/INS/6.

21 Véase LeClercq, Desirée (2021). “A Tale of Tripartism, a Tribunal, and Trade”. En: Social Justice
and World of Work: Possible Futures. Essays in Honour of Francis Maupain de Brian Langille y Anne
Trebilcock (eds.). Oxford: Hart Publishing.

22 En lugar de responsabilidad compartida. De hecho, el Grupo de los Trabajadores sostuvo que las
responsabilidades y deberes de los empleadores y los gobiernos eran muy diferentes de los de los
trabajadores que tienen “poco o ningun poder real para influir en su entorno laboral”, ILC.110/Acta
1 D, 17 de junio de 2022.
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los AMI son mds innovadores y exigentes. De hecho, estos acuerdos® incluyen
obligaciones de medios, entre ellas: la introduccién de un didlogo con los érganos
de representantes del personal para elaborar una politica de calidad, salud, segu-
ridad y medio ambiente, la introduccién de indicadores relativos a la seguridad
de los puestos de trabajo** y mecanismos de control en los sistemas de gestién
interna que se dan a conocer a los representantes del personal, el reconocimien-
to a nivel mundial del derecho de los trabajadores a abandonar condiciones de
trabajo inseguras,25 la creacién de un comité mixto de seguimiento mundial y
de un sistema de informacién sobre riesgos y formacién en seguridad.”® Estos
compromisos son a veces objeto de una cascada de contratos que atraviesan la
cadena de valor mundial, lo que les confiere el potencial de ser juridicamente
eficaces.” La adopcién de la Resolucién deberia impulsar la inclusién del derecho
a condiciones de trabajo seguras y saludables en los futuros AMIs o en los que
se renueven.

Ademis, tras el derrumbe del edificio Rana Plaza el 24 de abril de 2013, se
llevaron a cabo tres iniciativas en Bangladesh en las que participaron partes inte-
resadas publicas y privadas, incluido el Acuerdo sobre Seguridad de los Edificios y
contra Incendios en Bangladesh (en adelante, el Acuerdo) firmado el 13 de mayo
de 2013 por dos federaciones sindicales internacionales, IndustriAll Global Union
y UNI Global Union, y por empresas transnacionales. El Acuerdo introdujo un
programa de seguridad contra incendios y de edificios en la industria de la con-
feccién en Bangladesh. Se aplica a todos los proveedores de productos fabricados
para las empresas firmantes, comprometiéndose estas Ultimas a garantizar que
los proveedores acepten ser inspeccionados y a aplicar las medidas correctivas y
de formacién establecidas de mutuo acuerdo entre la marca y la empresa local.

23 Cfr. Daugareilh, Isabelle (2017). “Enjeux et limites des accords cadre internationaux: I'exemple
des entreprises francaises”. En : La RSE, vecteur d'un droit de la mondialisation ? de Isabelle Daugareilh.
Bruselas: Bruylant.

24 Indicadores introducidos por primera vez en el Acuerdo de EDE de 25 de enero de 2009, sobre
la responsabilidad social del grupo EDE Disponible en: www.industriall-union.org. Los indicadores
también aparecen en los AMI de empresas como Solvay (ex-Rhodia), Lafarge, Peugeot y France Telecom.

25 Acuerdo total firmado en 2015 con IndustriALL. Disponible en: www.industriall-union.org.

26 En el acuerdo Danone, los beneficiarios de la obligacién de seguridad son los empleados de las
agencias de trabajo temporal y los subcontratistas y, en general, cualquier persona presente en el sitio,
esté o no alli para trabajar y cualquiera que sea su condicién juridica.

27  Cfr. Boy, L (2017). “Les apports de la certification, de la normalisation, et de la labellisation a
Peffectivité ou lefficacité des normes juridiques”. En: La RSE, vecteur d'un droit de la mondialisation?
de Isabelle Daugareilh. Bruselas: Bruylant.
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El Acuerdo juridicamente vinculante ha establecido un comité ejecutivo tripar-
tito que tiene la facultad de contratar inspectores y expulsar a las empresas que
no cumplan. El texto otorga a las partes en una disputa el derecho a acudir al
arbitraje.?® Los signatarios asignaron a la OIT un papel de «fideicomisario» de la
aplicacién del Acuerdo.

El Acuerdo destaca la responsabilidad del Estado receptor frente a las cadenas
de valor globales.?” Los resultados de su aplicacién®® demuestran que el territorio
nacional es el nivel adecuado para pasar de una situacién de malas condiciones
de trabajo a un estado satisfactorio. Sin la presién externa, el Estado de Bangla-
desh no habria aceptado tales iniciativas; a la inversa, no es posible avanzar en
estos contextos sin la participacién plena y voluntaria del Estado receptor, asi
como de los agentes econdémicos y sociales. Ahora, las dificultades encontradas
a la hora de renovar el Acuerdo de 2013 en 2018 debido a la resistencia orga-
nizada de los empleadores exportadores en Bangladesh (que tenian partidarios
en el gobierno) y la toma de la Corte Suprema por parte del propietario de una
fibrica local de prendas de vestir llevaron al gobierno de Bangladesh a adoptar
una linea mds dura frente a lo que consideraba una interferencia en sus asuntos
internos por parte de la OIT y los socios en el Acuerdo. En este contexto, la
firma de un nuevo Acuerdo el 1 de septiembre de 2021 por un periodo de dos
afos puede verse como una victoria en dos frentes. En primer lugar, el Acuerdo
sigue siendo multipartito, vinculante e incluye un proceso simplificado para ir al
arbitraje. En segundo lugar, su alcance temdtico se ha ampliado de condiciones

28  En 2016, los sindicatos IndustriAll Global Union y Uni Global Union interpusieron dos procedimientos
de arbitraje ante la Corte Permanente de Arbitraje contra dos marcas. El tribunal arbitral emiti6 una orden
de rescisién el 17 de julio de 2018 tras un acuerdo financiero alcanzado por las partes, cuya identidad ha
permanecido en secreto. Corte Permanente de Arbitraje, Arbitrajes en virtud del Acuerdo sobre Seguridad
contra Incendios y de los Edificios en Bangladesh entre IndustriALL Global Union y UNI Global
Union y dos marcas mundiales de moda, Comunicado de prensa de la CPA, 17 de julio de 2018, La
Haya. Ver www.pca-cpa.org/cases/152/. Vease Yiannabis, Katerina (2021). “The Use of Arbitration to Resolve
Transnational Labour Disputes En: Social Justice and World of Work: Possible Futures. Essays in Honour of
Francis Maupain de Brian Langille y Anne Trebilcock (eds.). Oxford: Hart Publishing.

29  Véase Martin-Ortega, Olga y Trusgnach, Martina (2021). “Buying Beyond Our Borders: Public
Procurement and Labor Rights in Global Supply Chains”. En: Social Justice and World of Work:
Possible Futures. Essays in Honour of Francis Maupain de Brian Langille y Anne Trebilcock (eds.).
Oxford: Hart Publishing.

30  Cfr. Kang, Youbin (2021). “El surgimiento, el fin y la sustitucién del experimento de reglamentacién
laboral transnacional en Bangladesh”. En: Revista Internacional del Trabajo. Ginebra: Oficina
Internacional del Trabajo, Vol. 140, No. 3, p.407-30; Trebilcock, Anne (2020). “El desastre del Rana
Plaza siete afios después: Iniciativas transnacionales y Proyecto del tratado”. En: Revista Internacional

del Trabajo. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, Vol. 139, No. 4, p. 545-68.
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de trabajo seguras y saludables para incluir la diligencia debida en materia de
derechos humanos en toda la cadena de suministro, y se ha asumido el compro-
miso de ampliar el alcance del Acuerdo a otros paises también. La consagracién
del derecho a un lugar de trabajo seguro y saludable como derecho fundamental
en la Resolucién de 2022 refuerza la aplicacién del nuevo Acuerdo.

Lejos de poner fin al debate sobre condiciones de trabajo seguras y salu-
dables, la Resolucién de 2022 abre de hecho un nuevo capitulo cuya eficacia
dependerd en parte del compromiso de los mandantes en el contexto de los
acuerdos de libre comercio, asi como de los acuerdos que surjan del didlogo
social transnacional. Dado que las condiciones de trabajo seguras y saludables
han sido una fuente de tensién en las relaciones internacionales, la adopcién
de la Resolucién deberia permitir a la OIT reposicionarse mds favorablemente.

lll. EL REPOSICIONAMIENTO MULTILATERAL DE LA OIT SOBRE
CONDICIONES DE TRABAJO SEGURAS Y SALUDABLES

Reafirmar el multilateralismo®' es una cosa, mientras que implementarlo
y mantenerlo es otra. Como organismo especializado de las Naciones Unidas
(ONU), la OIT se enfrenta a menudo a iniciativas de regulacién internacional
en competencia. Este es el caso, en particular, de la Organizacién Internacional de
Normalizacién (ISO), que ha adoptado una norma sobre salud y seguridad en el
trabajo, 1aISO 45001%* (A). La OIT también tiene que defender su liderazgo en
cuestiones laborales y de proteccién social en la esfera diplomadtica internacional,
dentro del propio sistema de las Naciones Unidas (B).

A. El fantasma de la norma ISO 45001 sobre seguridad y salud en el lugar
de trabajo

Después de que la OIT y la ISO firmaran un primer Memorando de Enten-
dimiento (en adelante MoU) en 2005 cuando se publicé la norma ISO 26000

31  Véase Badie, Bertrand y Devin, Guillaume (2007). Le multilatéralisme. Nouvelles formes de laction
internationale. Paris: La Découverte.

32 Norma internacional ISO 45001, Sistemas de gestién de la seguridad y la salud en el trabajo —
Requisitos con orientacién para su uso, Referencia n.c ISO 45001:2018 (F).
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sobre la responsabilidad social de las organizaciones,” firmaron un segundo MoU
en marzo de 2013.> Este tltimo se referfa a la colaboracién de ambas organi-
zaciones en el dmbito de los sistemas de gestién de la seguridad y la salud en el
trabajo. Este acuerdo fue rescindido por la OIT el 8 de marzo de 2018. El objetivo
del Memorando de Entendimiento de 2013 era, en primer lugar, evitar que las
normas ISO contradijeran las de la OIT y, en segundo lugar, reforzar la comple-
mentariedad entre los mandatos de las dos organizaciones. En este memorando de
entendimiento se estipul6 que “dado el amplio mandato y la accién de la OIT para
promover la justicia social y el trabajo decente, y la amplia misién de la ISO, las
normas de la ISO que se relacionan con cuestiones comprendidas en el mandato
de la OIT (materias de la OIT) deben respetar y apoyar las disposiciones de las
NIT y las medidas conexas de la OIT, incluso utilizando las NIT como fuente
de referencia con respecto a las cuestiones de la OIT en caso de conflicto”.** En
caso de conflicto, el Memordndum de Entendimiento especificé que debia darse

prioridad a las normas de la OIT sobre las de la ISO.

El conflicto entre las dos organizaciones se referia al contenido de la norma
ISO sobre seguridad y salud en el trabajo publicada en abril de 2018. Antes de
esto, la OIT habia participado en cuatro anos de discusiones con ISO. Sin em-
bargo, a pesar de las observaciones de la OIT, la norma ISO contiene requisitos
de proteccién que son menos exigentes que las normas de la OIT. No contiene
garantias para los trabajadores, como el derecho a retirarse en caso de peligro
grave e inminente para su seguridad y salud sin temor a represalias, el derecho a
equipos de proteccién personal gratuitos, el derecho a la formacién gratuita, etc.

La norma ISO 45001 presenta varios riesgos: poner en peligro el progreso de
la legislacién nacional hacia la norma internacional de la OIT, impedir la eficacia

33 Cfr. Daugareilh, Isabelle (2010). “LISO & lassaut du social: risques et limites d’'un exercice de
normalisation sociale”. En : Responsabilitésociale de lentreprise transnationale exrglobalisation de [économie
de Isabelle Daugareilh (dir.). Bruselas : Bruylant. De la misma autora, “La norme ISO 26000 sur
la responsabilité sociale des organisations: observations sur un exercice d’inter-normativit¢”. En:
“ISO 26000, une norme ‘hors norme’?” de M Capron, F Quaisnel-Lanoizeléee, M.E (dir.). Paris:
Econdmica, p. 147.

34  Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo (2013). Actas del Consejo de Administracién del 16 al
31 de octubre de 2013. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 319.2 reunién del Consejo de
Administracién, GB.319/INS/INF/1.

35  Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo (2017). Actas del Consejo de Administracion del 26 de
octubre al 9 de noviembre de 2017. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, GB.331/INS/10,
Apéndice I, p 11 y la Decisién de 7 de noviembre de 2017.
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de las normas propias de un Estado adoptadas de conformidad con los instru-
mentos juridicos de la OIT y dar a las empresas que participan en el comercio
internacional carta blanca para frustrar los esfuerzos de la OIT por establecer el
derecho fundamental a un entorno de trabajo seguro y saludable. Esto ilustra hasta
qué punto el principio de coherencia movilizado en la Declaracién del Centenario
es una condicién para la OIT manteniendo su posicién en el plano institucional
y normativo internacional. Este ejemplo muestra también hasta qué punto las
organizaciones internacionales cuyas normas se dirigen directamente a las em-
presas, especialmente las que participan en el comercio internacional, ejercen
indirectamente influencia sobre los Estados miembros de la OIT, al permitir
que dichas empresas afirmen que cumplen una norma sobre salud y seguridad
en el trabajo, aunque sea menos exigente que las de la OIT.

A este respecto, la confirmacién de condiciones de trabajo seguras y saludables
como derecho fundamental en la 1102 reunién de la CIT es un acto politico emi-
nentemente poderoso que ayudard a abordar las normas (técnicas) internacionales
de “mejor postor”, siempre que los mandantes asuman en serio el principio de
responsabilidad complementaria establecido por la Resolucién de 2022. El interés
de este principio se hace tangible aqui en el sentido de que cada certificacién ISO
45001 solicitada por una empresa sobre la base de dicho texto podria verse como
un socavamiento del alcance de la Resolucién de 2022.

La extensién progresiva de las normas técnicas internacionales privadas es un
arma formidable en manos de las empresas transnacionales, que podrian repre-
sentar un riesgo importante (para la democracia y la justicia social) en ausencia de
una regulacién legal de las actividades de las empresas transnacionales. El poder
de estos actores econdmicos y su irresponsabilidad legal sigue siendo uno de los
problemas a los que nos enfrentamos en este siglo, si no el principal. El hecho
de que la Declaracién del Centenario no diga nada sobre este tema puede verse
sin duda como una de las debilidades del texto. Incluso si, desde 2013, la ONU
ha emprendido®® el desarrollo de un instrumento internacional juridicamente
vinculante para regular las actividades transnacionales de las empresas,” la cues-

36  Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/RES/26/9. Véase Decaux, Emmanuelle (2007). “La
sous-commission des droits de 'homme des Nations Unies, de 1947 4 nos jours”. En: Relations
internationales, Vol. 132, No. 4, p. 59. Del mismo autor (ed.), La responsabilité des entreprises
multinationales en matiére de droits de I’homme. Bruselas: Bruylant.

37  Cfr. Grosbon, Sophie (2019). “Projet de traité international sur les sociétés transnationales et les
droits de '’homme”. En: Revue des droits de [’homme, Varia 16/2019; véase también Trebilcock,
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El futuro de la salud y la seguridad en el trabajo como principio y derecho fundamental:
;cumplird con los desafios de la ISO y la ONU?

tién de la regulacién de las cadenas de valor globales ciertamente mereceria una
contribucién mds significativa de la OIT.?

B. La construccion de las relaciones entre la OIT y las Naciones Unidas
sobre el trabajo decente y las condiciones de trabajo seguras y
saludables

El liderazgo en temas sociales en los objetivos globales de la ONU no es
evidente. El acercamiento de la OIT a las Naciones Unidas comenzé con una
iniciativa de Juan Somavia durante la preparacién de la cumbre de Copenhague
de 1995 (que Somavia presidi6 antes de convertirse en Director General de la
OIT).* Se suponia que la iniciativa del Programa de Trabajo Decente lanzada en
la CIT de 1999 serviria de base para una reflexién sobre el desarrollo dentro de
las Naciones Unidas. Y, sin embargo, el trabajo decente solo figuraria al margen
de la Cumbre del Milenio de septiembre de 2000, ya que la ONU recurrié a la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico y a las instituciones
de Bretton Wood para elaborar un informe en el que no se invité a participar a la
OIT.* La OIT reaccioné convocando una Comisién Mundial sobre la Dimensién
Social de la Globalizacién, que elaborarfa un informe que recomendaria que el
trabajo decente “deberia convertirse en un objetivo global, no solo en un objetivo
de la OIT”.#" Gracias a este informe, el Programa de Trabajo Decente se retomarfa en
gran medida en la Cumbre del Milenio de 2005.

Este fue el “comienzo del reconocimiento”,* que en la tltima Cumbre del
Milenio sobre el desarrollo sostenible en 2015 condujo a la integracién del pleno

supra n 32, 556-63.

38  Después de que este articulo fue escrito, un grupo de trabajo tripartito de la OIT acord6 una estrategia
para el trabajo decente y las cadenas de suministro, con recomendaciones a ser revisadas por el Consejo
de Administracién de la OIT en noviembre de 2022. Disponible en: www.ilo.org/global/about-the-
ilo/newsroom/news/WCMS_850378/lang--en/index.htm.

39  Cfr. Louis, Maricke (2011). “L'Organisation internationale du travail et le travail décent, Un agenda
pour le multilatéralisme”. En: LHarmatan, coll. Questions contemporaines, p. 89.

40  Ibid., p. 94; Cfr. Percher, C. (2017) Le concept de travail décent a Iéprenve de I'Union européenne.
Lyon: Université de Lyon 2, Tesis Doctoral.

41  Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo (2004). Una globalizacion justa: crear oportunidades
para todes. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, Comisién Mundial sobre la Dimensién Social

de la Globalizacién.
42 Cfr. Louis, supra n 41, p. 96.
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empleo y el trabajo decente en el Objetivo de Desarrollo Sostenible 8 (Meta
5). La promocién de entornos de trabajo seguros y protegidos forma parte de
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas: como
“derecho de los trabajadores” es necesario “proteger los derechos laborales y
promover entornos de trabajo seguros y protegidos para todos los trabajadores,
incluidos los trabajadores migrantes, en particular las mujeres migrantes, y los
que tienen empleos precarios”.*> En el marco del Programa, la OIT se encarga de
proporcionar indicadores sobre la frecuencia de las lesiones profesionales mortales y no
mortales, por género y situacién migratoria. La Agenda incluye otras metas sobre salud
mental y enfermedades causadas por productos quimicos peligrosos.

Aunque la asuncién de las estrategias de la OIT por parte de las institucio-
nes internacionales implica esfuerzos constantes, se ve facilitada por los vinculos
institucionales en el sistema de las Naciones Unidas, mientras que no existe tal
conexién con la ISO, lo que hace que la reanudacién del didlogo interrumpido
en 2018 sea atin mds compleja.

IV. CONCLUSION

La universalizacién de los derechos consagrados en la legislacién de la OIT
ofrece sin duda la mejor forma de reforzar, de manera indiscutible, el papel de la
OIT en la regulacién de las relaciones laborales a nivel mundial. La integracién de
condiciones de trabajo seguras y saludables en la Declaracién de 1998 los coloca
en ese camino. Aunque la OIT nunca ha estado tan cerca de su objetivo desde
la caida del Muro de Berlin, la institucidén, como ha dicho a menudo Francis
Maupain,* se enfrenta al desafio de una economia globalizada que atin carece de
regulacién de las cuestiones sociales de manera formal y vinculante, de la misma
manera que regula las cuestiones econdémicas. ;Solo se puede esperar que el dere-
cho fundamental a un entorno de trabajo seguro y saludable no pague el precio!

43 Véase Novitz, Tonia (2021). “Sustainability as a Guide for the Future Development of International
Labour Law? En: Social Justice and World of Work: Possible Futures. Essays in Honour of Francis
Maupain de Brian Langille y Anne Trebilcock (eds.). Oxford: Hart Publishing.

44 Maupain, Francis (2000), supra n 4.
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SUMARIO : I. Razones de la jurisdiccién universal en Derecho del Trabajo. A. La utilidad
de la jurisdiccién universal en el derecho del trabajo. 1. La impotencia de los jueces del
trabajo. 2. La incompetencia de la mayoria de los jueces de otros Estados. B. La relevancia
de la jurisdiccién universal en el derecho del trabajo. 1. Las lecciones de la historia de la
Jurisdiccion universal. 2. Lecciones del derecho de la jurisdiccion universal. 11. Medios de
la jurisdiccion universal en el derecho del trabajo. A. El fundamento de la jurisdiccién
universal en el derecho del trabajo. 1. No es el foro de necesidad. 2. La jurisdiccion universal
adaptada a los litigios laborales transnacionales. B. La aplicacion de la jurisdiccién universal
en el derecho del trabajo. 1. El contenido. 2. La aplicacion.

*

Desde hace varias décadas, la globalizacién de la economia pone a prueba
la eficacia de las normas nacionales e internacionales del Derecho del Trabajo.
En particular, el acceso a la justicia de las personas que trabajan para las llama-
das empresas transnacionales se ha vuelto particularmente complejo y, muy a
menudo, muy incierto debido a la configuracién econémica y juridica de estas
empresas. Son innumerables los litigios transnacionales en los que decenas o
centenares de trabajadores pasan anos intentando obtener una indemnizacién por
los dafos sufridos en el desempefio de su trabajo, ante los tribunales de diversos
paises. Por poner sélo un ejemplo, los trabajadores de las plantaciones bananeras
de América Central que estuvieron expuestos al DBCP -un plaguicida conocido
por su nocividad- en la década de 1990 siguen luchando en los tribunales contra
las empresas que comercializaron el producto en aquella época (Delmas, 2023).

El uso ahora intenso de una mano de obra mundial para impulsar los
servicios de inteligencia artificial muestra que este modelo -y las dificultades
de acceso a la justicia que conlleva- estd lejos de ser cosa del pasado. Las inves-
tigaciones empiricas sobre el tema demuestran que el sector de la inteligencia
artificial se basa, como en el pasado para el textil o la agricultura, en una ca-
dena de valor global en la que se emplea a millones de trabajadores de datos, a
veces con contratos de trabajo, a veces a través de plataformas, a veces todavia
de manera informal, para crear y/o clasificar los datos necesarios para entrenar
y mejorar continuamente los servicios de inteligencia artificial (Tubaro y al.,
2025). Se estdn siguiendo los mismos caminos heredados de la colonizacién y
la globalizacién de la economia. Los mismos obstdculos al acceso a la justicia se
interponen inevitablemente en el camino de estos trabajadores, a menudo vul-

nerables e inseguros, como los trabajadores migrantes de un pais del Sur a otro.
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A este respecto, es interesante sefialar que, por una parte, no existe ningtin
convenio internacional del trabajo que trate del acceso a un mecanismo de
solucién de conflictos. Los convenios y recomendaciones de la Organizacién
Internacional del Trabajo tratan del derecho laboral sustantivo y menos de la
dimensidén procesal en el contexto internacional. Por otra parte, por lo que sabe-
mos, el procedimiento actual de adopcién de una norma sobre los trabajadores
de plataformas se refiere a la inclusién de cldusulas sobre la ley aplicable y el
tribunal competente para que estos trabajadores puedan hacer respetar sus dere-
chos. Seguro que los debates sobre este tema serdn muy animados en la préxima
Conferencia Internacional del Trabajo, que se celebrard en junio de 2026.

Podemos tener todos los mejores catdlogos juridicos del mundo. Pero en
ausencia de una tercera parte independiente e imparcial, capaz de tomar decisio-
nes vinculantes para quienes tienen el poder econémico, estos catdlogos corren
el riesgo de no ser mds que ilusorios, alimentar el resentimiento y, en Gltima
instancia, poner en peligro la paz duradera que la OIT no puede concebir sin
justicia social.

Por ello, es mds necesario que nunca reflexionar sobre los medios que
permitan a los trabajadores un acceso garantizado, simplificado, seguro y du-
radero a la justicia en un contexto de globalizacién econémica. La jurisdiccién
universal, técnica judicial derivada del derecho penal internacional, podria
ayudar a los laboristas a reflexionar sobre este tema. En efecto, esta jurisdic-
cién universal fue precisamente forjada por los penalistas para responder a los
riesgos de impunidad creados a lo largo de la historia por la dilatacién de las
fronteras y, mecdnicamente, el debilitamiento de los poderes centrales cada vez
menos capaces de hacer valer su autoridad sobre las relaciones que hufan con
la ayuda de las nuevas tecnologias de comunicacién y transporte. Al atribuir a
los tribunales nacionales la competencia para conocer de un asunto cuando no
existe ningtn vinculo entre éste y los ciudadanos de ese Estado, o su territorio, o
incluso el Estado al que pertenece, el derecho penal ha creado una herramienta
potencialmente muy eficaz para permitir a las victimas encontrar un lugar en
el que se pueda investigar un caso y escuchar su denuncia. La proliferacién de
casos de jurisdiccién penal universal en los dltimos anos, incluso en antiguos
paises colonizados, da fe del dinamismo de esta técnica centenaria.
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Asi que llevemos esta propuesta a su conclusién légica y contemplemos la
jurisdiccién universal para los jueces en materia laboral.

A modo de advertencia, pedimos disculpas por centrarnos en el Derecho
francés. Las limitaciones de este articulo, asi como el conocimiento que el
autor tiene de la legislacién nacional de otros paises, nos obligan a cefirnos a
este marco juridico nacional. Sin embargo, los numerosos informes y estudios
realizados sobre el tema sugieren que las conclusiones basadas en la legislacién
francesa podrian aplicarse ficilmente a muchas otras legislaciones nacionales.

Por ejemplo, la legislacién francesa no prevé la jurisdiccién penal universal
en materia laboral. En el Derecho francés, sélo el articulo 689-12 del Cédigo
de Procedimiento Penal ofrece un ejemplo expreso:

«Para la aplicacion del Reglamento (CE) n° 561/2006 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de marzo de 2006, relativo a la armonizacion de determinadas
disposiciones en materia social en el sector de los transportes por carretera, toda persona
culpable de infracciones de las normas relativas a los tiempos de conduccion y de
descanso en el sentido del capitulo 11 de dicho Reglamento cometidas en un Estado
miembro de la Unidn Europea podrd ser persequida y juzgada en las condiciones
previstas en el articulo 689-1».

El articulo 689-11 del Cédigo de Procedimiento Penal, que establece la
jurisdiccién universal para los crimenes contra la humanidad, también podria
aplicarse a determinados casos de vulneracién de los derechos de los trabajadores.
Siempre que pueda probarse la existencia de un plan concertado para atacar a
un grupo de poblacién civil como parte de un ataque generalizado o sistema-
tico, esclavizacién o persecucidn, definida por el Estatuto de Roma como «/z
negacion intencional y grave de los derechos fundamentales en violacion del derecho
internacional, por razones relacionadas con la identidad del grupo o colectividad
sometidos a dicha negacién», podria justificar perfectamente la jurisdiccién de los
tribunales franceses. Pensemos, por ejemplo, en la prohibicién de que un grupo
determinado acceda a la funcién publica o cree un sindicato, o en su someti-
miento a un sistema despectivo de salarios especialmente bajos (estos ejemplos
estdn tomados de la legislacién nazi: Lemkin, 1944), o en la esclavizacién de
personas por su pertenencia real o supuesta a un grupo determinado, como los
yezidies en Oriente Préximo o los inmigrantes subsaharianos en Libia.
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Sin embargo, estas situaciones, aunque no son raras en el mundo actual, no
abarcan todos los casos de violacién de los derechos de los trabajadores.

En cuanto al Derecho internacional, no proporciona mucha mds base
para la jurisdiccién penal universal en materia laboral. A nivel de tratados, la
Convencién sobre la abolicién de la esclavitud de 1956, la Convencién sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacién de 1966 y la Convencién
sobre los derechos del nino de 1989 sélo prevén obligaciones de legislar y no
de establecer una alternativa entre la extradicién o el juicio - aut dedere aut
judicare. En el plano consuetudinario, podria argumentarse que las violaciones
mds graves de los derechos laborales, como la esclavitud, pueden estar sujetas
a la jurisdiccién universal. Esta es, por otra parte, la posicién defendida por la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)% Sin embargo, se trata de un
ejercicio especialmente prospectivo, y no es seguro que haya muchos casos de
préctica general aceptada como ley en los que se faculte a los tribunales nacionales
para enjuiciar a los autores de infracciones del Derecho laboral en ausencia de
cualquier conexién con el Estado del tribunal que conoce del asunto.

Por lo tanto, hay que convenir en que la competencia penal universal de los
tribunales en materia de derecho del trabajo estd circunscrita y reservada a casos
muy concretos, tanto en derecho francés como en derecho internacional. Sin
embargo, esta afirmacién no agota el tema, ya que son numerosas las acciones
civiles que llegan a los tribunales nacionales por supuestas violaciones de los
derechos de los trabajadores que realizan su trabajo en el extranjero, cometidas
en el extranjero por personas extranjeras. Es decir, a priori, todos los ingredientes
de la jurisdiccién universal.

El debate sobre la existencia y, en su caso, los contornos de la jurisdiccién
civil universal es animado (entre las numerosas referencias, véase Donovan &
Roberts, 2006). Esto se debe, en particular, al resurgimiento, a principios de
los afios ochenta, de una ley estadounidense olvidada llamada Alien Tort Sta-
tute (ATS), que desde 1789 otorga a los tribunales federales competencia sobre
cualquier accién civil entablada por un extranjero en relacién con un agravio
cometido en violacién del derecho de gentes o de un tratado que vincule a

2 Doc. ONU A/66/93 du 20 de junio de 2011, par. 114s.
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los Estados Unidos®. Sobre esta base se han interpuesto ante los tribunales
estadounidenses numerosas acciones judiciales para obtener la reparacién de
los danos sufridos por particulares como consecuencia de supuestas violacio-
nes de sus derechos fundamentales cometidas por personas fisicas o juridicas
en los cuatro puntos cardinales. Este fue el caso, por ejemplo, de las victimas
del Holocausto?, de las dictaduras sudamericanas’, del régimen del Apartheid
sudafricano® o de los trabajos forzados en Myanmar’. El ATS corrié la misma
suerte que las disposiciones belgas y espanolas sobre jurisdiccién penal universal.
Ante las dificultades diplomadticas provocadas por la proliferacion de este tipo de
litigios, por definicidon extraterritoriales, el Tribunal Supremo estadounidense
decidié restringir considerablemente el dmbito de aplicacién de esta ley. En
consecuencia, ya no es la base preferida para los litigios que no tienen relacién
con los tribunales estadounidenses, ni constituye un modelo de jurisdiccién
civil universal. No obstante, se han elaborado propuestas de jurisdiccién civil
universal teniendo en cuenta este texto.

Se mantienen dos tesis principales. Para algunos, la jurisdiccién civil
universal deberfa considerarse como siguiendo los contornos de la jurisdiccién
penal universal. Por tanto, no seria ni mds ni menos que permitir a los tribunales
nacionales perseguir a los autores de crimenes internacionales®. Para otros, por
el contrario, la jurisdiccién civil universal deberia entenderse como la oferta a
los demandantes de acceso a un juez en cualquier caso en el que exista un ries-
go continuado de denegacién de justicia (ver recientemente Alaa El Sayed El
Ghadban, 2023). Esta oposicién es sin duda demasiado radical por al menos
dos razones. En primer lugar, porque un estudio cuidadoso tanto de la historia
como de las normas actuales que rigen la jurisdiccién penal universal relativiza
la afirmacién de que esta técnica judicial estd reservada a los «peores» crimenes

3 Judiciary Act of 1789, ch. 20, par. 9, 1 Stat. 73, pp. 76 — 77, codifié tel que 28 U.S.C. par. 1350
(2006).

4 Société Nationale des Chemins de Fer Francais, 389 E3d 61, 62 (2d Cir. 2004) ; Freund v. Société
Nationale des Chemins de Fer Francais, 391 E App’x 939, 940 (2d Cir. 2010).

Doe v. Chiquita Brands Int’l, Inc., 285 E Supp. 3d 228 (D.D.C. 2018).
Re S. African Apartheid Litig., 346 E Supp. 2d 538, 542 (S.D.N.Y. 2004).
Doe I v. Unocal Corp., 395 E3d 932, 962-63 (9th Cir. 2002).

o N SN W

Por ¢jemplo, la resolucién de Tallin adoptada por el Instituto de Derecho Internacional en 2015,
cuyo ponente fue Andreas BUCHER. Prueba de que el tema no cuenta con el consenso general, la
votacién de esta resolucién se obtuvo in extremis.
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internacionales, como los contemplados en el Estatuto de Roma. En segundo
lugar, porque la referencia a la jurisdiccién «civil» es probablemente demasiado
amplia y, por tanto, demasiado vaga. Es cierto que se trata de indicar que se hace
referencia a los tribunales civiles y no a los penales. Pero, ;es posible agrupar bajo
el mismo epigrafe asuntos tan diferentes, al menos en apariencia, como los deli-
tos internacionales, el estatuto personal de las personas, los conflictos laborales,
las infracciones medioambientales, la violacién de las libertades fundamentales
o incluso, por qué no, el derecho del transporte o el derecho aduanero? Las
circunstancias respectivas de cada uno de estos tipos de litigios pueden diferir,
empezando por los actores implicados, las cuestiones en juego, los obstdculos
para acceder a los tribunales -ya sean locales o de un tercer pais- y las normas
procesales. Por lo tanto, parece mds prudente considerar la jurisdiccién universal
no penal no en términos generales, sino para cada rama del Derecho afectada.

En el dmbito del Derecho laboral, los juristas - y los procesalistas, como
veremos - se han mostrado muy activos al respecto, examinando la posibilidad y
pertinencia de importar este concepto a la materia social (Bright, 2013; He, 2017;
Muir-Watt, 2010). La razén de este interés es la constatacién de que, en caso de
litigio, en determinadas circunstancias, los trabajadores de una empresa transna-
cional experimentan muchas dificultades para acceder a un juez independiente,
imparcial y capaz de dictar resoluciones vinculantes y eficaces. En materia penal,
la jurisdiccién universal ofrece a las victimas un foro alternativo en el que llevar
ante los tribunales a acusados que se han emancipado del poder de las autoridades
del Estado en cuyo territorio se produjeron los hechos. Es, pues, esta observacién
inicial la que justifica, @ priori, tal analogfa. No obstante, la cuestién sigue siendo la
siguiente: shasta qué punto es posible hablar de competencia universal - civil - del
juez en materia laboral con respecto a las normas de derecho positivo?

Intentar responder a esta pregunta implica tener claras tanto las razones
(I) como los medios (II) de dicha competencia. En otras palabras, primero el
por qué y luego el cémo.

I. LAS RAZONES DE UNA JURISDICCION UNIVERSAL EN DERECHO
DEL TRABAJO

La jurisdiccién penal universal s6lo puede movilizarse alli donde no existen
los motivos tradicionales de competencia, asociados a los elementos de soberania
de un Estado: competencia territorial, personal o real. Intentar una comparacién
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con el Derecho laboral requiere, por tanto, en primer lugar, constatar la indis-
ponibilidad de las cabezas de la jurisdiccién internacional en este dmbito. Pero
incluso si se demostrara la utilidad de dicha jurisdiccién en el Derecho laboral
(A), seguiria sin ser relevante. Serd necesario asegurarse de que la jurisdiccién
universal se corresponde con el contexto especifico de los litigios laborales (B).

A. Lautilidad de una jurisdiccion universal en derecho del trabajo

La particularidad de las relaciones laborales contempordneas es que a me-
nudo pueden desarrollarse dentro del perimetro de una empresa denominada
transnacional. Esta expresion hace referencia a dos realidades. La primera es
corporativa: una empresa matriz tiene filiales registradas en varios territorios na-
cionales. Actualmente existen decenas de miles de empresas de este tipo en todo
el mundo, que dan empleo a casi 100 millones de personas (World Investment
Report 2008 - Transnational Corporations and the Infrastructure Challenge,
2008)). La segunda es contractual: una empresa principal subcontrata parte de
su produccién o comercializacidn a otras empresas, que también estdn registradas
en distintos territorios nacionales. El nimero de personas empleadas en estas
cadenas de valor se estima en 500 millones ( El trabajo decente en las cadenas
de suministro mundiales, 2016, n° 2).

En ambas situaciones, los trabajadores son empleados tinicamente de la
empresa que los emplea, que es, por definicién, independiente de las demds
empresas que componen la empresa transnacional, incluida y especialmente
la empresa matriz o principal. De ahi el cardcter especialmente fragmentario,
desde el punto de vista juridico, de este tipo de empresas, aunque exista una
cierta unidad econdmica, al menos en lo que se refiere al flujo de beneficios y a
la redistribucién de las inversiones.

Esta configuracién juridica de la estructura empleadora da lugar a dos series
de obstdculos al acceso a los tribunales: por una parte, los principios de autono-
mia de las personas juridicas y de efecto relativo de los convenios, que limitan,
por principio, todo litigio relativo a la ejecucién de un contrato de trabajo a
la persona juridica empleadora; y, por otra parte, el principio de soberania de
los Estados, que prohibe imponer una medida a las empresas registradas en un
tercer pais.

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 201-219



La jurisdiccion universal del juez en derecho del trabajo

Por ejemplo, en caso de litigio, los trabajadores de la filial peruana de una
empresa francesa de fabricacién textil sélo podrdn emprender acciones legales
contra su empleador contractual, que es el tunico deudor de las obligaciones
derivadas del Derecho laboral, y no contra la empresa matriz, que 1) no tiene
ningtn vinculo juridico con ellos y 2) estd situada en el territorio de un Estado
sobre el que el juez del lugar de trabajo no tiene ningtin poder. La misma difi-
cultad se aplica, por ejemplo, a los empleados de un subcontratista de nivel 2
en el sector agricola.

La utilidad de la jurisdiccién universal se justifica entonces tanto por la
incompetencia del juez del lugar de trabajo () como por la incompetencia de
cualquier otro juez (2).

1. Laincompetencia de los tribunales locales

No cabe duda de que los tribunales del lugar de trabajo son competentes
para conocer de una demanda presentada por los trabajadores locales. En nuestro
ejemplo: el juez peruano. Sin embargo, el ejercicio de esta competencia es poco
realista por dos razones. En primer lugar, desde un punto de vista fictico, el juez
tendria que condenar a una empresa creada por o en nombre de un inversor
extranjero, cuando el pais de acogida ha hecho todo lo posible para convencer
al inversor de que se instale alli. El poder econémico de ciertos grupos, que a
veces supera al del Estado, puede por tanto disuadir a los jueces locales de ejercer
su jurisdiccién o ensombrecer su capacidad para dictar una resolucién con total
independencia. Aunque esta observacién no puede generalizarse, sigue siendo un
riesgo importante. En segundo lugar, desde un punto de vista juridico, incluso si
el juez local no encontrara ninguna de estas dificultades, su papel estaria limitado
tanto por el derecho mercantil o el derecho de obligaciones, cuyos principios
estructuradores, como hemos visto, impiden por principio atribuir cualquier
obligacién debida a los trabajadores a una empresa distinta de la que los emplea
directamente, como por el derecho econémico internacional. De hecho, las
inversiones directas en el extranjero se rigen la mayoria de las veces por tratados
bilaterales de inversidn celebrados entre Estados que, por una parte, prohiben
a su signatario adoptar cualquier medida desfavorable para los inversores y, por
otra, los exponen a la condena de un 6rgano de arbitraje. En consecuencia, los
jueces locales pueden ver limitado su poder por un compromiso internacional
contraido por «su» Estado. Este contexto juridico y politico, poco propicio para
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garantizar a los trabajadores el acceso a un juez independiente, imparcial y capaz
de dictar decisiones vinculantes y eficaces, explica que muchos de ellos hayan
optado por recurrir a los tribunales de paises distintos de aquel en el que trabajan.

2. Laincompetencia de la mayoria de los jueces de otros paises

Las normas que regulan la competencia judicial internacional de los tribuna-
les en materia civil ofrecen, al menos en apariencia, una eleccién de jurisdiccién
favorable a los trabajadores. Por ejemplo, la mayoria de los Estados aceptan la
competencia de sus tribunales siempre que el demandado haya elegido domi-
cilio en su territorio. Para los Estados miembros de la Unién Europea, este es
el caso en virtud del articulo 4 del Reglamento Bruselas I bis’. Sin embargo, la
admisibilidad de las acciones suele estar sujeta a una serie de condiciones, entre
ellas la prueba de un vinculo entre las partes del procedimiento. Los tribunales
franceses, por ejemplo, exigen que se demuestre que el demandado es real y se-
rio, es decir, que tiene un interés personal en el litigio. El objetivo es garantizar
que el demandado no sea un simple «punto de anclaje» en suelo francés, que
permita a los demandantes explotar las normas de competencia con el dnico
fin de disponer de un juez para decidir un litigio que inicialmente les enfrenta
a otro demandado domiciliado en un tercer pais. En los ejemplos citados, esto
significaria que 1) los empleados peruanos podrian presentar su demanda ante los
tribunales franceses siempre que 2) pudieran probar la existencia de un vinculo
entre ellos y la empresa matriz domiciliada en Francia. Esto no es nada sencillo,
aunque la ley francesa sobre el deber de diligencia de las empresas matrices y los
mandantes ha simplificado sin duda esta prueba (Boskovic, 2018) del mismo
modo que es probable que lo haga la directiva europea CSDD'’. Una observacién
similar puede hacerse en otros ordenamientos juridicos, con el resultado de que
el acceso de los trabajadores a los tribunales de Estados distintos del del lugar de
trabajo es, en el mejor de los casos, incierto, dependiendo de la interpretacién

que hagan los tribunales de las normas de competencia y admisibilidad (Delmas,
2022, n° 267).

9 Reglamento (UE) No 1215/2012 del parlamento europeo y del consejo de 12 de diciembre de
2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, J.O.U.E. del 20 de dic. 2012, L 351/1.

10 Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento europeo y del consejo de 13 de junio de 2024 sobre
diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva
(UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859.
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Rechazados por los tribunales locales y por los de otros Estados, los traba-
jadores de las empresas transnacionales se exponen asi al riesgo de una dene-
gacion de justicia, que la jurisdiccién universal podria combatir dtilmente. Sin
embargo, este concepto debe adaptarse al contexto especifico de los conflictos
laborales transnacionales.

B. La pertinencia de una jurisdiccion universal en el derecho del trabajo

Tanto la historia (7) como el derecho positivo (2) ensefan que la jurisdic-
cién penal universal no deriva su razén de ser del deseo de castigar a los peores
criminales, sino de garantizar la solidaridad judicial internacional a través de
las fronteras en contextos de transnacionalizacién de la actividad humana con
el fin de luchar contra la impunidad.

1. Lecciones de la historia de la jurisdiccion universal

La investigacion histdrica sobre la jurisdiccién penal universal indica que sus
primeras formas se referian a situaciones «transnacionales» y no «universales». La
competencia atribuida al juez del lugar de detencién (judex deprehensionis) fue
inicialmente aceptada por el derecho romano con respecto a ciertos delincuentes
que tenian la especificidad de poder ignorar las fronteras de las ciudades lom-
bardas: vagabundos, asesinos, ciudadanos desterrados y salteadores de caminos
(Donnedieu de Vabres, 1922; Guillaume, 1992). Mds tarde, la represion de la
pirateria también se justificé por la dificultad de aprehender comportamientos
que eran por definicién extraterritoriales (Kontorovich, 2004; Rebut, 2022,
n°201). En resumen, la necesidad de la jurisdiccién universal empieza a hacerse
sentir en cuanto una autoridad central pierde su poder y ya no estd en condi-
ciones de incautarse de un acto ilicito (Henzelin, 2000).

Entonces, ;de dénde surgié 1) la propia nocién de jurisdiccién universal, y
2) laidea de que estaba concebida G nicamente para castigar los peores crimenes
contra la humanidad? Sin duda, la influencia de los escritos de Grocio, uno de
los fundadores del Derecho Internacional moderno, y posteriormente de Lau-
terpacht y Lemkin, autores respectivos de los conceptos de crimenes contra la
humanidad y genocidio, tuvo mucho que ver. El autor holandés fue el primero
en formalizar la nocién misma de jurisdiccién universal y en vincularla a los
crimenes contra la humanidad. Segtn él, ciertos delitos podian ser castigados
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en cualquier Estado porque «violan excesivamente la ley de la naturaleza o de las
naciones con respecto a cualquier persona» (Grotius, Libro II, Cap. XX, § XL). Emi-
nentes autores polacos, por su parte, continuaron esta asociacién en el contexto
particular de la Segunda Guerra Mundial (Lauterpacht, 1947; Sands, 2017). En
definitiva, el positivismo inicial ha sido sustituido por el iusnaturalismo. Debe
convenirse, por tanto, que la concepcién contempordnea de la jurisdiccién
universal hereda una doble fundamentacién teérica (Fernandez, 2016).

2. Lecciones del derecho positivo de la jurisdiccion universal

El Derecho positivo confirma que el recurso a la jurisdiccién universal es
preferible para garantizar conjuntamente el enjuiciamiento de los acusados que
no respetan las fronteras estatales. Desde este punto de vista, basta con releer
los articulos 689-2 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal francés:
tortura, terrorismo, proteccién fisica de materiales nucleares, seguridad de la
navegacién maritima, apoderamiento ilicito de aeronaves, actos de violencia
en los acropuertos, perjuicio a los intereses financieros de la UE, atentados te-
rroristas, financiacién del terrorismo, periodos de descanso de los camioneros,
desapariciones forzadas y proteccién de bienes culturales en caso de conflicto
armado. Estos casos de jurisdiccién universal estin consagrados en multitud
de convenios internacionales que se han ido adoptando progresivamente desde
el final de la Segunda Guerra Mundial. Por el contrario, los «peores crimenes»
-genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra- sélo estin
sujetos a la jurisdiccién universal en la mayoria de las legislaciones nacionales
desde la entrada en vigor del Estatuto de Roma en 2002. Antes de eso, podria
argumentarse con dificultad que la costumbre internacional obligaba a los Es-
tados a prever dicha jurisdiccidn.

De ello se desprende que la jurisdiccién universal permite, en derecho
penal, compensar las insuficiencias de los fundamentos tradicionales de la juris-
diccién en un contexto en el que las fronteras jurisdiccionales son cada vez mds
fragiles debido al desarrollo de nuevos canales de circulacién y con el objetivo
de luchar contra el riesgo de impunidad que de ello se deriva. Sin embargo, es
exactamente el mismo contexto y los mismos riesgos a los que se enfrenta hoy
en dia el Derecho laboral en un contexto de globalizacién de la economia. Los
trabajadores de las empresas transnacionales estdn expuestos a un riesgo sistémico
de denegacién de justicia debido a la doble fragmentacién mundial de las orga-
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nizaciones productivas y judiciales. Pero, a diferencia del Derecho penal, todavia
no se ha ideado ninguna solucién para garantizar la disponibilidad de un juez
mds alld de las fronteras. Y sin embargo, el cardcter transnacional de la relacién
laboral corresponde a las dimensiones espaciales y politicas que histéricamente
condujeron a la adopcién de la jurisdiccién penal universal.

Por lo tanto, tiene sentido hablar de la jurisdiccién universal del juez en
derecho laboral. Ahora queda por ver cémo.

Il. LOS MEDIOS DE UNA JURISDICCION UNIVERSAL EN DERECHO DEL
TRABAJO

El desarrollo de una competencia universal del juez en derecho del trabajo
implica determinar su fundamento (4) y las condiciones de su aplicacién (B).

A. El fundamento de una competencia judicial universal en derecho del
trabajo

Existen dos figuras tutelares para pensar en una jurisdiccion universal del
juez en derecho del trabajo. Por un lado, la jurisdiccién penal universal; por
otro, el foro de necesidad, que autoriza a los tribunales civiles a conocer de un
asunto cuando no puede movilizarse ningin motivo de competencia y el de-
mandante corre el riesgo de una denegacién de justicia. La observacién de los
litigios laborales transnacionales en Francia, Reino Unido, Canadd y Estados
Unidos nos lleva a descartar el foro de necesidad (1) y a favorecer la jurisdiccién
penal universal, siempre que se adapte a la materia (2).

1. No es el foro de necesidad

El foro de necesidad - o forum necessitatis - es un motivo excepcional de
competencia que existe en muchos paises, ya sea consagrado por la ley o acep-
tado por la jurisprudencia. Establece la competencia del tribunal civil bajo dos
condiciones: 1) que exista un riesgo de denegacién de justicia y 2) que exista
un vinculo entre los hechos y el tribunal que conoce del asunto (Retornaz &
Volders, 2008). Estas condiciones se interpretan actualmente de forma bastante
restrictiva, especialmente en Francia. Una interpretacién mds flexible bastaria,
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por tanto, para garantizar el acceso a los tribunales. Aunque esto supondria un
paso adelante para los trabajadores de las empresas transnacionales, no es se-
guro que una solucién de este tipo se adapte perfectamente a las caracteristicas
especificas de los conflictos laborales transnacionales y, por tanto, sea sostenible.

En primer lugar, por las condiciones de su aplicacién. En primer lugar,
los trabajadores tendrian que poder demostrar la imposibilidad de hecho o
de derecho de acceder a la justicia. Hasta la fecha, la jurisprudencia ha sido
bastante exigente, aunque una reciente decisién del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea podria cambiar esta situacién''. Lo cierto es que, en esencia,
la dimensién colectiva y sistémica de las dificultades de acceso a la justicia que
revelan los conflictos laborales transnacionales parece corresponder mis a la
idea de una «red de Estados» (Currie, 2010, p. 306) que hoy da cuerpo a la
jurisdiccién universal que a las pruebas aducidas individualmente de un riesgo
de denegacién de justicia. En segundo lugar, serfa necesario probar un vinculo
de conexidn en el momento de los hechos (Lafontaine, 2012). Pero, por un lado,
no es lo que suelen hacer las resoluciones dictadas en esta materia, en las que
el vinculo se aprecia en el momento de la interposicién de la demanda; y, por
otro, tampoco es la solucién que mejor se adapta a los litigios laborales trans-
nacionales, en los que la exigencia de un vinculo en el momento de la demanda
serd probablemente mds adecuada para obtener la ejecucién de la sentencia -ya
que presumiblemente los bienes estardn presentes y disponibles-.

En segundo lugar, por la razén de ser del forum necessitatis. Tanto histéri-
camente como en la actualidad, esta técnica judicial se utiliza principalmente
para cuestiones de estatuto personal. En Europa, es el caso de las obligaciones
alimentarias, las sucesiones y los regimenes matrimoniales'’. ;Qué ocurre con
la tramitacién de una demanda masiva presentada contra un poder privado
mundial? No es seguro que esta técnica tenga las espaldas suficientemente an-
chas para responder a la falta estructural de justicia que afecta a las relaciones
laborales internacionales.

11 Corte de Justicia de la Unién europea, 1« de agosto de 2022, aff. C-501/20.
12 Respectivamente, los Reglamentos n.° 4/2009, 650/2012 y 2016/1103.
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2. Una jurisdiccion universal adaptada a los conflictos laborales
transnacionales

Dado que una jurisdiccién universal del tribunal en materia laboral se
alejaria de las condiciones de movilizacién del foro de necesidad, es en el lado
de la jurisdiccién penal universal donde convendria buscar el fundamento de
su homéloga en materia social.

Algunos penalistas aceptan que los Estados tienen derecho, en virtud de la
costumbre internacional, a conferir jurisdiccién universal a sus jueces para un
cierto nimero de crimenes considerados odiosos: crimenes de guerra, genoci-
dio, crimenes contra la humanidad y tortura, y que estdn obligados, en virtud
de convenios internacionales especificos, a establecer o incluso aplicar dicha
jurisdiccién cuando el acusado se encuentre en su territorio. Se trata de la alter-
nativa aut dedere aut judicare: el Estado puede elegir entre extraditar al acusado
o procesarlo (Currie, 2010, p. 97). Es concebible una analogia con el Derecho
laboral, con algunas adaptaciones.

En primer lugar, los jueces nacionales estarian autorizados, sobre la base
de la costumbre internacional, a conocer de un asunto siempre que se trate de
infracciones del orden publico social transnacional. Se trataria de los derechos
laborales fundamentales reconocidos por la OIT: libertad de asociacién, prohi-
bicién de discriminacién, prohibicién del trabajo infantil y del trabajo forzado,
y derecho a trabajar en un entorno sano y seguro'”. Por una parte, esta solucién
es consensuada, ya que se trata de imponer el cumplimiento de convenios in-
ternacionales que han sido ampliamente ratificados y elaborados conjuntamente
por los mandantes de la OIT, es decir, sindicatos, organizaciones patronales y
gobiernos. Las referencias a estos derechos fundamentales se han convertido en
habituales en los cédigos de conducta de las empresas transnacionales, en los
acuerdos marco internacionales y en los acuerdos comerciales regionales. Existe,
pues, un lenguaje comun, por no decir universal. En segundo lugar, esta solucién
permitirfa dar sentido a las decisiones dictadas aqui y alld en las que los jueces
han mantenido la competencia para actos graves como la esclavicud'.

13 Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, adoptada en
1998 y modificada en 2022.

14 Soc., 10 de mayo de 2006, n° 03-46593, esposos Moukarim; Araya v. Nevsun Resources Ltd., 2016
BCSC 1856.
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En segundo lugar, los tribunales civiles estarian obligados, sobre la base de
un convenio internacional, a conocer de los conflictos laborales transnacionales.
A diferencia de la hipétesis anterior, el dmbito material de aplicacién serfa aqui

mds amplio, lo que plantea la cuestién de su aplicacién.

B. Aplicacion de una jurisdiccion universal en derecho del Trabajo

Se plantean dos cuestiones: ;cudl serfa el contenido (1) y las condiciones
concretas de aplicacién (2) de una competencia universal del juez en derecho
del trabajo establecida convencionalmente?

1. El contenido

El primer paso consistiria en determinar el dmbito material de dicha juris-
diccién. Una solucién segura, porque seria la mds previsible y también la mds
legitima para todas las partes, consistiria en determinar, con cardcter previo, los
derechos que corresponderian a los trabajadores ante los 6rganos jurisdiccionales
designados como competentes, como se hace, por cierto, en Derecho penal. Des-
de este punto de vista, los trabajos realizados por la llamada Comisién Decaux
en 2003 en las Naciones Unidas son especialmente inspiradores. En su proyecto
de tratado internacional sobre el respeto de los derechos humanos por las em-
presas transnacionales, no sélo se indicaban las normas que debian respetarse,
sino que también se hacia referencia a los comentarios oficiales elaborados por
las organizaciones especializadas'. Es el caso, en particular, de los convenios
internacionales del trabajo y de la Comisién de Expertos de la OIT. Es cierto
que este ejercicio correria el riesgo de dar lugar a un contenido limitado, pero
tendria la fuerza inigualable de disponer de un texto indiscutible sobre el acceso
de los trabajadores a la justicia.

Queda por definir la naturaleza de los vinculos de conexién. En primer
lugar, la exigencia de estos vinculos sigue siendo, en nuestra opinién, necesaria,
tanto por consideraciones de previsibilidad como de legitimidad de la accién
judicial. En segundo lugar, estos vinculos deben corresponder a la naturaleza
especifica de los conflictos laborales transnacionales. En este dmbito, lo que hoy
constituye un obstdculo para el acceso a la justicia podria mafana, por el con-

15  Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 et Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2.
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trario, constituir otros tantos puntos de conexién: la presencia de una empresa
miembro del grupo, la presencia de un proveedor o subcontratista, la circulacién
de mercancias, etc. (Delmas, 2022, n° 611s.). En definitiva, se trata de recom-
poner judicialmente una entidad econémica global. A la ubicuidad econémica
le corresponderia una ubicuidad judicial, para garantizar a los trabajadores el
acceso a la justicia local.

2. Laaplicacion

La OIT, que atin no ha establecido ninguna norma sobre el acceso a los
tribunales, serfa sin duda el foro ideal para acordar una red judicial de este tipo
en materia social. No sélo tiene una composicién ideal, sino que ademds cuenta
con una experiencia inigualable a través de la «jurisprudencia» de sus Comisiones.
Por dltimo, si una norma internacional de este tipo viera la luz, surgiria inevita-
blemente una dificultad: ;c6mo garantizar una interpretacién uniforme de estas
reglas de competencia y, en su caso, de las disposiciones que se utilizarian para
resolver el litigio? En un discurso pronunciado ante la OIT en 2009, el antiguo
presidente de Francia, Nicolas Sarkozy, hizo una propuesta muy astuta: crear
un mecanismo de resolucién prejudicial de litigios comerciales en beneficio de
la OIT. Esta idea podria retomarse, pero esta vez en un entorno mds conocido
y legitimo para la OIT: el de los conflictos sociales transnacionales.
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expansiva en el Derecho del Trabajo. III. Una pluralidad de regimenes complementada por
un conjunto de normas comunes. IV. Ademds, proteccién social universal no relacionada
con la situacién profesional. V. Un sentido laboralista de la justicia social

*

. DESDE LA INADECUADA INCLUSIVIDAD DE LA IDEA DE
SUBORDINACION LABORAL AL DEBILITAMIENTO SUBJETIVO DEL
DERECHO DEL TRABAJO

Cualquier futuro posible para la contribucién del Derecho del Trabajo
a la justicia social estd profundamente ligado a la propia autodefinicién y au-
tocomprensién normativa del Derecho del Trabajo. El Derecho del Trabajo
ha estado luchando con este problema interno y este articulo pretende seguir
avanzando en la causa de que la inevitable reconfiguracién del Derecho del
Trabajo confirme su plena insercién en el campo de la justicia social. Echemos
un vistazo a ese proceso.

Construido en torno a la idea dominante de “subordinacién laboral”, el
régimen juridico de proteccién del trabajo respondia a la unicidad de la categoria
protegida (es decir, a su propia atribucién normativa) mediante una légica co-
rrelativa de unicidad normativa. En otras palabras, si existe una tinica categoria
de sujetos protegidos -los que son parte de un contrato de trabajo - todos ellos
deberian compartir un tnico régimen de proteccién.'

Este dnico centro normativo de imputacién habia sido concebido como
una contrapartida légica de un tipo contractual dominante? dentro del cual el

proceso de categorizacién de la relacién era sencillo, evidente y casi intuitivo; en

1 Como en muchos otros paises, en Argentina existieron (y ain existen) algunos regimenes especiales
que regulan a los trabajadores en ciertos sectores profesionales particulares (s6lo a modo de ejemplo
en el derecho argentino, entre varios otros, los de trabajadores de la construccién, periodistas
profesionales, trabajadores agrarios, empleadas domésticas, porteros, etc.). Pero su existencia no
alteré el predominio de la subordinacién laboral como principal y précticamente Gnico término
laboral genérico con amplisimo alcance.

2 Véase Montoya Melgar, Antonio (1999). “El futuro de la subordinacién en la evolucién del
Derecho del Trabajo”. En: Le transformazioni del lavoro. La crisis della subordinazione e | ‘avvento de
nuove forme di lavoro. Roma: Fondazione Giulio Pastore, Diritto e politiche del lavoro - 1 Franco

Angeli.

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 221-234



Justicia social para una reconfiguracion tedrica (ya en proceso) del Derecho del Trabajo

la mayoria de los casos, por tanto, no era necesaria la formulacién de una ope-
racién légica, volitiva y compleja® mediante indicios. La idea de dependencia o
subordinacién actuaba en ese contexto como criterio de calificacidn; su presencia
definia la existencia de un contrato de trabajo, y su ausencia la excluia.

Hoy podria decirse que, debido a las profundas transformaciones ocasio-
nadas por el progreso, aquel planteamiento sencillo, evidente y casi intuitivo esta
perdiendo su prevalencia histérica; la exploracién de las fronteras de la relacién
laboral se hace cada vez mds comin, y la técnica de referirse a un conjunto de
indicios desvela -con motivo de su creciente uso- su debilidad congénita.

Junto con otros fenémenos que no pueden considerarse aqui de forma
mds detallada, los limites entre el trabajo auténomo y el contrato de trabajo se
difuminan, provocando lo que podria denominarse una inadecuada inclusividad
de la subordinacién laboral y, por tanto, del contrato de trabajo. Esa inadecuada
inclusividad de la idea de subordinacién laboral ha contribuido significativamente
a la produccién de un cierto debilitamiento subjetivo del derecho del trabajo*, un
proceso que, he argumentado, fue también el resultado de otros fenémenos que
han convergido en su produccién. Entre ellos: los altos niveles de desempleo, la
creciente incidencia de la informalidad, los procesos de desintegracién vertical
de las empresas y de descentralizacién de los métodos de organizacién de la pro-
duccién, el fraude y otras formas de escapar al alcance del derecho del trabajo (la
llamada “huida del derecho del trabajo”)’ y las politicas legislativas que consideran
ciertas relaciones laborales subordinadas como si no fueran tales. Ademis, las
relaciones ambiguas, es decir, aquellas que -aun mostrando una fuerte sujecién
econdémica del trabajador- no parecen incluir el rasgo de subordinacién laboral.
En definitiva, una pérdida de dmbito personal del derecho social.

Ibid.

4 Cft. Goldin, Adridn (2006). “Labour Subordination and the Subjective Weakening of Labor Law”.
En: Boundaries and Frontiers of Labor Law de Guy Davidov y Brian Langille (eds). Oxford: Hart
Publishing, p. 109- 31.

5 En la misma linea, véase Rodriguez Pifiero, Miguel (1992). “La huida del Derecho del Trabajo”. En:
Relaciones laborales. Revista critica de teoria y prdctica. También Freedland, Mark R. y Kountouris,
Nicola (2011). 7he Legal Construction of Personal Work Relations. Oxford: University Press., en el
que los autores se refieren a la “huida del derecho del trabajo ... lamentada por varios de nuestros
colegas europeos continentales ...” mencionando, en particular, la nocién italiana de “fuga dal
diritto del lavoro” en Ichino, Pietro (1990). “La fuga dal diritto del lavoro”. En: Democrazia e
diritto. No. 69 y Liso, Franco (1992) “La fuga dal diritto del lavoro”. En: Industria e sindicaro. No.
28, p. 1 - 9. Véase también Hepple, Bob y Veneziani, Bruno (2009). 7he Transformation of Labor
Law in Europe: A Comparative Study of 15 Countries: 1945-2004. Oxford: Hart Publishing.
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En este marco, las fronteras entre empleo por cuenta ajena y por cuenta
propia se difuminan, provocando cierta incertidumbre sobre la inclusién de los
trabajadores no dependientes en el sistema de proteccién. Ademds, se plantea la
cuestién de la validez de persistir en una ecuacién histérica que sélo reconoce
estas dos condiciones -contrato de trabajo por cuenta ajenaltrabajo por cuenta
propia- como puntos terminales del esquema taxonédmico asi concebido.®

Formulando la pregunta de otro modo, ;se trata de la pertinencia de man-
tener ese esquema binario como punto de referencia determinante para establecer el
acceso o la exclusion del régimen juridico de proteccion laboral o, por el contrario,
de redisenarlo para incluir (o excluir) a otras personas que trabajan en el dmbito
subjetivo de ese régimen? De hecho, es este dilema no resuelto el que propicia
la creacién de terceras categorias -protegidas o no- asimilables a uno u otro de
los términos de esa ecuacién; a la vista de este modo de concepcién, estas cate-
gorias adicionales responden ineludiblemente a ese esquema binario que hoy se
encuentra en una especie de estado fluido o, al menos, fuertemente cuestionado.

Il. EN BUSCA DE UN CENTRO DE IMPUTACION MAS AMPLIO PARA EL
DERECHO DEL TRABAJO

A la vista de este proceso, cabe preguntarse si existe en el sistema -0 serd
necesario concebir- otro tipo de légica distinta de la que aplica la ecuacién de
contrato de “empleo/autoempleo” para determinar quién estard incluido en el
régimen de proteccién laboral. ;Sigue siendo la subordinacién (o su ausencia)
lo que define la entrada en ese sistema o se estd generando un modo de acceso
diferente? Me inclino por la hipétesis de que el sistema se estd orientando hacia
la alternativa de posibilitar la inclusién de todas las personas que trabajan y
que estin “en necesidad de proteccion” con el fin de asignar a cada categoria el

6 Por cierto, la respuesta al desafio de los hechos dista mucho de ser undnime. En algunos paises,
como Italia y Alemania, la estrategia ha consistido en trazar los contornos de algunos grupos
de trabajadores auténomos que trabajan en condiciones contractuales desiguales y someterlos
a una legislacién protectora (el trabajador para-subordinado en Italia y el cuasi-empleado en la
legislacién alemana). Sin embargo, dicho movimiento, que se inicié en hace algunas décadas,
segufa sin reconocer la “insuficiente inclusividad” mds reciente del aspecto juridico-personal
de la subordinacién, pero si reconocia la insatisfaccién con el criterio dicotémico -contrato de
trabajo/trabajo auténomo- que habfa surgido a lo largo del tiempo, y que dejaba sin proteccién
determinadas situaciones que siempre habfan incluido la desigualdad contractual. Cfr. Grandi,
Mario (1999), “El problema della subordinazione tra attualita e storia”. En: Le transformazioni del
lavoro, supran 4, 11.
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nivel de proteccién adecuado y pertinente en términos de valores y principios
constitucionales y legales.”

Este proceso de inclusién no implicaria -como ha sido hasta ahora- una
inferencia extensiva basada en el esquema binario de subordinacién y autonomia,
sino el acceso al sistema de proteccién para aquellas categorias particulares que
se consideren “necesitadas de proteccién” mediante un estatuto especial en cada
caso. Ello permitirfa evitar una cierta sobreutilizacién del contrato de trabajo,
como se ha criticado en la doctrina.® Dicha sobreutilizacién ha implicado un
estiramiento y distorsién de dicho concepto para permitir la inclusién en el
sistema de proteccién de algunas categorias para las que este marco no resulta
adecuado.

Enel seguimiento de este proceso, no parece necesario cuestionar la persis-
tencia de la distincién binaria histérica, ya que parece pertinente seguir hacien-
do uso de ella alli donde la propia realidad lo justifique, pero no aplicarla alli
donde esa distincién no logre explicar determinadas conexiones con el trabajo.
Lo que si parece necesario admitir, en cambio, es que la distincion binaria ya no es
autosuficiente para discernir el alcance del sistema de proteccion laboral.

A. Lahipotesis de la segmentacion y la pluralizacion del régimen juridico

En este marco, otra posible respuesta a este dilema podria reconocer senales
de alerta temprana en los casos de determinadas categorias profesionales que
son objeto de -o requieren- una legislacién especifica de proteccién porque, si
bien no cumplen claramente la condicién funcional-juridica de subordinacién,
si evidencian, desde una perspectiva econémica, una clara situacién de sujecién
y una consiguiente necesidad de proteccion.’

7 Como sefiala Freedland, Mark (2007). “Aplicacién del derecho laboral mds alld del contrato de
trabajo”. En: Revista Internacional del Trabajo. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, No.
146, Vol. 1- 2, p. 3- 20. No obstante, conviene subrayar que la categoria de contratos de trabajo
personales, aunque significativamente mds amplia que la del contrato de trabajo, sigue estando
confinada a los contratos total o principalmente destinados a ser ejecutados por el trabajador por si
mismo.

8 “Sobreutilizado en el sentido de que algunos de los derechos que actualmente sélo se aplican a los
empleados deberfan ser disfrutados por grupos mds amplios”. Véase Davidov, Guy (2006). “The
Reports of My Death are Greatly Exaggerated: Employee as a Viable (Though Over-used) Legal
Concept.” En: Davidov et al (eds), supra, n 6, p. 133-136.

9 EnArgentina, es el caso de los contratistas e intermediarios de frutas y vifiedos y de los jefes de taller,
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Seglin esta hipétesis, la ya mencionada segmentacién del tipo dominante,
la creciente heterogeneidad de los procesos de trabajo y su desestandarizacién
y correlativa fragmentacién de las categorias tradicionales'® han producido una
asignacién generalizada de regimenes de proteccién diferenciados -rompiendo
también la [6gica de un régimen Gnico como histéricamente correspondia a ese
tipo dominante."' Es probable, por tanto, que la construccién de centros de im-
putacién mds amplios para la legislacién laboral se materialice “ex post” mediante
la reagrupacién de las categorias resultantes de dicha fragmentacién en razén
de necesidades comunes y de la disponibilidad de recursos para la proteccion.
La definicién de unas nuevas categorias -con nuevos centros de imputacién del
Derecho del trabajo- seria, en ese caso, la expresién compleja de esas tendencias
simultdneas de diversificacién y convergencia.

Dicho esto, el fenémeno moderno del trabajo humano tiende a demostrar
que ya no es posible incluir en el contrato de trabajo -dominante hasta ahora- a
todos aquellos que trabajan y que, por lo tanto, son “necesitados de proteccién”.
Tampoco, al menos por el momento, existe otra categoria correlativamente am-
plia que permita a todos ellos ser destinatarios de un nuevo régimen de proteccién
ampliamente comprensivo. Percibo mds cercano a los hechos la hipétesis de
que se estd produciendo una cierta segmentacion o pluralizacion de la proteccion,
una especie de desmoronamiento de la unicidad normativa histérica articulada
en torno a la idea de subordinacién o dependencia y de su régimen juridico. Y
que, en este trance contemporaneo, el sistema busca una nueva configuracién
mediante la incorporacién de distintas categorias, cada una de las cuales recla-
ma su propio régimen de proteccién. Es lo que parece estar ocurriendo con el
llamado “renacimiento del autoempleo™? (incluyendo no sélo a los auténomos

seguin la ley sobre el trabajo a domicilio. En Francia, tal y como se recoge en el Libro VII del Cédigo
del Trabajo, serfa el caso de determinados trabajadores a domicilio, trabajadores itinerantes, agentes
y vigilantes de parques (VRP), reporteros, artistas y modelos, asistentes de guarderfa, directores de
sucursal, etc. Cfr. Lyon-Caen, Gérard (1990). Le droit du travail non salarié. Paris : Sirey, p. 42.

10  Cfr. Baylos, Antonio (1998). “Igualdad, uniformidad y diferencia en el derecho del trabajo”. En:
Revista de Derecho Social. Albacete: Editorial Bomarzo, No. 1, p. 11-38.

11 Lafragmentacién de la legislacion de proteccion, que antes se consideraba un fenémeno patolégico,
deberfa verse ahora como un fenémeno natural ¢ incluso como una condicién para permitir la
integracién de situaciones que antes eran dificiles de incorporar. Cfr. Cruz Villalén, Jests (1999).
“El proceso evolutivo de delimitacién del trabajo subordinado”. En: Trabajo subordinado y trabajo
autdnomo en la delimitacion de las fronteras del derecho del trabajo. Estudios en Homenaje al Profesor
José Cabrera Bazdn. Madrid: Editorial Tecnos y Junta de Andalucia.

12 De hecho, este es el caso de los trabajadores auténomos, que la pandemia revelé como uno de los
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econémicamente dependientes), en el caso de los teletrabajadores o, mds amplia-
mente, de los trabajadores “a distancia”, y en la amplia variedad de trabajadores
de plataforma. En las actividades de tipo centro de llamadas, incluso desde los
domicilios de los trabajadores, ya se han identificado varias “terceras categorias”
en las que se sumardn otras en el futuro.

B. Una nueva morfologia del régimen y una nueva tendencia expansiva de
Derecho del Trabajo

Esta pluralizacién o segmentacién de la proteccién laboral supondria la
incorporacién al sistema de proteccién de nuevos regimenes juridicos que, en
muchos casos, serfan distintos de los tradicionales estatutos sectoriales que com-
plementaban el otrora régimen pricticamente exclusivo del contrato de trabajo.

En efecto, la mayoria de estos nuevos regimenes pertenecen a una nueva mor-
fologia de regimenes, que reconoce la mediacién de las tecnologias de la comuni-

cacion, las formas de tratamiento de la informacién, los modos de contratacién

mds urgentes en “necesidad de proteccién” y sujetos al régimen amenazador en virtud del cual, si
no trabajas, pierdes tus ingresos. Para nosotros, los auténomos que prestan servicios personales sin
ningtn tipo de asistencia constituyen una de las categorfas -ciertamente, no la menos importante-
que necesitan proteccién, por lo que también podrian requerir un régimen especial. Véase, entre
otros, Bgenhold; Dieter y Fachinger, Uwe (2007). “Renaissance of self-employment - Renaissance
of Entrepreneurship? Some remarks and empirical evidence for Germany.” Working Paper of the
Centre for Social Policy Research, No. 2. Véase también Conen, Wieteke S. y Schippers, Joop (eds.)
Self-Employment as Precarious Work: A European Perspective (Cheltenham: Edward Elgar 2019). En
este ultimo, los colaboradores consideran la forma en que la disminucién a largo plazo del trabajo
por cuenta propia desde la década de 1970 se ha ralentizado e incluso invertido en algunos paises,
emergiendo como una manifestacién del trabajo precario. Se trata entonces de trabajo “necesitado
de proteccién” y ya no directamente clasificable en los términos de la norma de subordinacién
laboral. Véase también Kountouris Nicola; De Stefano, Valerio; Ewing, K.D.; y Freedland, Mark
(2020). “Covid-19 crisis makes clear a new concept of «worker» is overdue”. En: Social Europe, 9
de abril de 2020. Disponible en: www.socialeurope.eu/covid-19-crisis-makes-clear-a-new-concept-
of-worker-is-overdue. Desde la perspectiva de estos autores, “esta nueva definicién debe incluir no
s6lo a los trabajadores por cuenta ajena tradicionales, sino también a todos aquellos auténomos
que no constituyen «empresas» (no emplean personal y no contabilizan una cantidad sustancial
de activos para llevar a cabo lo que es claramente personal). Ha llegado el momento de que todos
los derechos laborales y de seguridad social se apliquen a todos los trabajadores de que prestan
trabajos o servicios de forma predominantemente personal y no lo hacen explotando realmente una
empresa comercial por cuenta propia”. Son precisamente los hechos a los que hoy nos enfrentamos
los que nos permiten ver en la apertura de una “direccién” en la que el sistema de proteccién
podria ir incorporando un régimen para los auténomos, con la singularidad de que la tendencia a
la segmentacién posibilita su entrada en el sistema de proteccion laboral, ahora no menoscabado
como una especie de “ trabajadores dependientes por adscripcién ” -y de hecho menos protegidos-
sino con cada uno de ellos en una categoria que tenga en cuenta su propia condicion.
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o de prestacién de trabajo. El régimen tradicional de unicidad normativa tiende
a ser sustituido por un esquema de segmentacién o pluralidad de regimenes de
proteccidn, uno de los cuales, por supuesto, sigue siendo el régimen bistorico del con-
trato de trabajo. Este Gltimo deberfa ain desarrollarse y actualizar sus criterios de
inclusién ya que, como me parece obvio, el debate sobre el contenido y alcance
de la nocién de subordinacién laboral atin no ha concluido en modo alguno.
Como ya se ha dicho, la tradicional distincién binaria seguird vigente alli donde
siga siendo 1til y no donde ya no lo sea, aunque cada uno de sus términos -con-
trato de trabajo/autoempleo- se incluyera en el sistema de proteccién juridica,
sometiendo a cada uno de ellos a un esquema normativo distinto.

Ya no es obvio que la ecuacion binaria tradicional -contrato de trabajo/trabajo
por cuenta propia- siga siendo suficiente para definir la incorporacion o la exclusion
del sistema de proteccion. Aunque durante mucho tiempo sélo los trabajadores
subordinados fueron objeto del derecho laboral -habia otros, pero el dmbito del
contrato de trabajo era suficientemente amplio y expansivo y respondia a las ne-
cesidades sociales mds acuciantes-, hoy esa categoria parece contraerse, al tiempo
que se producen diversas manifestaciones de segmentacion y pluralizacion de los
regimenes de proteccién. Sin remontarnos a la etiologfa de estos fenémenos,'?
desde una perspectiva mds elemental es necesario establecer si estos plantea-
mientos implican cambios relevantes en la idea bésica del Derecho del Trabajo.

Sien el plano del trabajo personal se produce un incremento de la desigual-
dad de las partes, deberdn ampliarse correlativamente los instrumentos técnicos
de proteccién y afiadirse los necesarios para dar respuestas adecuadas. De ahi la
eventual necesidad de sustituir la férmula histérica de “trabajo + subordinacién
personal” por otra mds amplia cuyos términos podrian ser “trabajo personal +
desigualdad contractual”.

Pero esta dltima seria una formula externa y conceptual que no serviria -al
menos por el momento- para atribuir un régimen genérico de proteccién, sino
que se limitaria a explicar y fundamentar en cada caso la construccién de un
régimen especifico de proteccién para cada resultado alcanzado utilizando esa
térmula. Se trataria, por tanto, de un factor de desarrollo legislativo y no de inclusion
directa en un régimen preexistente como el del contrato de trabajo. Los regimenes

13 Véase Goldin supra n 6.

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 221-234



Justicia social para una reconfiguracion tedrica (ya en proceso) del Derecho del Trabajo

nuevos y especiales acentuarifan, entre otras caracteristicas, las singularidades
especificas de las categorias y, en ese marco, liberarfan al trabajador (por ejemplo,
a los trabajadores de plataforma'*) de la necesidad de reclamar judicialmente su
inclusién en uno de los estatutos generalizados de proteccién (actualmente, el
del contrato de trabajo). Por ello, si -como es de esperar- se profundiza el proceso
de heterogenizacién y “desestandarizacién” del sistema de proteccién laboral, es
altamente probable que se produzca una correlativa confirmacién de la quiebra de
aquel sistema de unicidad normativa. En este contexto, categorias mutuamente
inasimilables requerirfan correlativamente regimenes de proteccién diferentes.

C. Por lo tanto, una nueva tendencia expansiva en el Derecho del Trabajo

Si un proceso, como el que acabamos de describir estuviera en marcha
e implicara la relajacién de los limites que la idea de subordinacién laboral
impone para la determinacién del dmbito subjetivo del derecho del trabajo,
estarfamos en presencia de una nueva tendencia expansiva del derecho del trabajo.
Este régimen juridico -contrariamente a la contraccién resultante de la inade-
cuada inclusividad de la subordinacion- no perderia nada de lo que ya tiene. En
efecto, el tradicional contrato de trabajo seguiria presente, pero el sistema de
proteccién incorporaria nuevas categorias, la mayoria de ellas reguladas por su
respectivo régimen o regulacion legal. En ese marco, la cuestidn ya establecida
de definir el alcance del contrato de trabajo seguiria siendo viélida, pero ahora se
situaria dentro de una mds amplia: la de un sistema de proteccién que alcanza
a otras categorias mds alld del contrato de trabajo en su formulacién histérica.

De esta forma, el derecho del trabajo, si bien no prescindiria del concepto
de subordinacion laboral como factor de inclusién (es esta categoria la que hasta
ahora definfa la inclusién en el sistema de proteccidn), estaria deshaciéndose de
ella como determinante de exclusién (la ausencia de dependencia excluia a un
trabajador del sistema). La subordinacién laboral conformaria una de las cate-
gorias y dejarfa de ser el Gnico o el central indicador definitorio de la inclusién
en el sistema de proteccién. Este iltimo, hasta ahora encorsetado en el concepto de

14 A menudo, la reclamacién legal no es la respuesta adecuada: los litigios llevan mucho tiempo y
son demasiado caros. Las situaciones individuales, que se resuelven caso por caso, son un vehiculo
imperfecto para abordar consideraciones mds amplias de distribucién y equidad social, y a menudo
se traducen en meros cambios formales en los acuerdos contractuales en lugar de avances concretos
en la situacién juridica de los trabajadores. Véase Goldin, Adridn (2020). “Los Trabajadores de
Plataforma y su regulacién en Argentina”. LC/TS.2020/44 Naciones Unidas/ CEPAL.
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dependencia laboral, no parece renunciar a la subordinacion, pero tampoco acepta
ya ser confinado a esa caracterizacidn. Otros regimenes ya forman y formardn
parte también de tal sistema de proteccién, aunque no incluyan el vinculo de
subordinacién.

Me parece que este tipo de reconfiguracién en marcha del régimen juridico
de proteccién se estd desarrollando como un fenémeno autopoiético.” En él, el
sistema busca su propio redisefio al margen de cualquier “voluntarismo creati-
vo”. Esta apreciacién se basa en la idea de que al igual que nadie programé la
construccién tedrica del concepto de contrato de trabajo, nadie podrd definir
“ex ante” las categorias que tienden a sustituirlo.

lll. UNA PLURALIDAD DE REGIMENES COMPLEMENTADA POR UN
CONJUNTO DE NORMAS COMUNES

Estarfamos entonces ante un esquema de proteccién segmentado y plu-
ralizado compuesto por una serie de estatutos especiales. Probablemente ird
acompanado de un conjunto de normas comunes que podrian ser al menos -y las
cito s6lo como ejemplos- las del Programa de Trabajo Decente de la Declaracién
del Centenario de la OIT' o la Garantia Universal del Trabajo propuesta en
el informe de la Comisién Global para el Futuro del Trabajo."” Junto con esa
pluralidad de categorias protegidas incluidas en el sistema de proteccién juridica
-para Freedland y Kountouris, una familia de contratos'®- encontrarfamos un
conjunto de reglas comunes en una construccién que parece andloga a aquella
en la que se ha concebido el derecho mercantil.

Por lo tanto, en los términos propuestos por dichos documentos, ese con-
junto de normas comunes incluirfa, al menos, la proteccién de los derechos
fundamentales de los trabajadores incluidos en la Declaracién de la OIT relativa

15  “Autopoiesis” es un neologismo que designa la cualidad de un sistema capaz de reproducirse y
mantenerse por si mismo.

16 Véase hteps://www.ilo.org/es/acerca-de-la-oit/mision-e-impacto-de-la-oit/declaracion-del-
centenario-de-la-oit-para-el-futuro-del-trabajo-2019

17 Véase hteps://www.ilo.org/es/publications/trabajar-para-un-futuro-m%C3%A 1s-prometedor-0

18  Cfr. Freedland, Mark R. y Kountouris, Nicola (2011). Zhe Legal Construction of Personal Work
Relations. Oxford: University Press.
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a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, adoptada en 1998," un
“salario vital adecuado” y limites méximos de horas de trabajo. Asimismo, la
garantia de la seguridad y la salud en el trabajo, cuyo reconocimiento como uno
de los derechos fundamentales en el trabajo ya se estd debatiendo activamente.?
Los convenios colectivos o la legislacién nacional pueden anadir derechos a este

piso de proteccién laboral comun.

Todo ello, unido alos derechos personalisimos de las personas en el trabajo,”!
esto ultimo un producto de la jurisprudencia y también de la legislacién definiti-
vamente incorporada al ordenamiento juridico (sélo para ilustrar este concepto,
permitanme mencionar e/ derecho a la propia imagen, los derechos a la intimidad y
a la privacidad, la libertad de eleccion de orientacion sexual, la libertad de expresion
y opinidn, la libertad ideoldgica y religiosa, entre muchos otros).

IV. ADEMAS, PROTECCION SOCIAL UNIVERSAL NO RELACIONADA CON
LA SITUACION PROFESIONAL

Mientras tanto, los fendmenos antes mencionados de desestandarizacion
contractual, de la inadecuada inclusividad de/ contrato de trabajo y del debilita-
miento subjetivo de la legislacion laboral, junto con la tan extendida preferencia
de los empresarios por el autoempleo y también la introduccién de tecnologias
disruptivas, son factores altamente incidentales en la creciente dificultad para la
financiacién de los sistemas contributivos de proteccién social. La base impo-

19 Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento. Disponible en: https://www.ilo.org/es/resource/otro/declaracion-de-1998-de-la-oit-
relativa-los-principios-y-derechos

20  En una resolucién adoptada junto con la Declaracién del Centenario de la OIT para el Futuro
del Trabajo (2019) (supra, n 17) se solicitaba al Consejo de Administracién «que considere, lo
antes posible, propuestas para incluir condiciones de trabajo seguras y saludables en el marco de
principios y derechos fundamentales en el trabajo de la OIT», del mismo modo que para los ocho
convenios fundamentales de la OIT. Este punto se incluy en el orden del dia de la 1102 reunién de
la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT), que el 10 de junio de 2022 adopté una resolucién
por la que se modifica la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo de 1998 para anadir el principio de un entorno de trabajo seguro y saludable. Los
nuevos Convenios fundamentales son el Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores,
1981 (nim. 155), y el Convenio sobre el marco promocional para la seguridad y salud de los
trabajadores, 2006 (ndm. 187).

21 He examinado el reflejo de estos derechos personalisimos de las personas en el trabajo en Argentina.
Cfr. Goldin, Adridn (2011). “Droits fondamentaux de la personne et relations du travail en
Argentine”. En : Auvergnon, Phillipe (ed). Libertés individuelles et relations de travail : le possible, le
permis et interdit. Bordeaux : University Press.
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sitiva se erosiona a medida que disminuye la mano de obra formal y aumenta
el gasto en pensiones y servicios asistenciales, producto del envejecimiento de
la poblacién. Por ello, surge la necesidad de concebir, junto con el tradicional
sistema contributivo de seguridad social de cardcter claramente ocupacional,
un componente del sistema de cobertura social ajeno a la cada vez mds esquiva
situacién ocupacional. En este dltimo, los recursos contributivos del sistema
tradicional, que deberian ser preservados en la medida de lo posible, tendrin
que integrarse con recursos que ya no podran depender -al menos, no central-
mente- de la situacién ocupacional de los beneficiarios.

De este modo, como se propone en la Declaracién del Centenario de la OIT,
los regimenes de proteccién laboral deberfan ir acompanados de un sistema de
proteccién social “completo y ... universal” y de un sistema de cobertura de las
transiciones. Segtin, este iltimo, esa cobertura no solo alcanzaria simultdneamente
a todos los que la necesitan, sino también, desde una perspectiva diacrénica, a cada
uno de ellos todo el tiempo. En este caso, el problema es garantizar la continuidad
de la proteccién durante los intervalos entre el empleo remunerado -o como
dirfamos ahora, la ocupacién remunerada- y en otras situaciones de la vida del
sujeto. En otras palabras, se trata de cémo llenar los intersticios de la necesidad.

V. UN SENTIDO LABORALISTA DE LA JUSTICIA SOCIAL

Como se sugiere en las primeras lineas de este articulo, si esta transformacién
-esta segmentacion y pluralizacion del sistema de proteccion laboral- estuviera en
marcha, la realizacién del principio de justicia social también deberia buscarse en
el marco de este esquema. Si se cambia la forma de regular el trabajo, inevita-
blemente tendrd que mutar la idea de justicia social en su conexion con el trabajo.

22 Alain Supiot sostiene que los derechos de las personas en el trabajo deben extenderse a todas las
formas de actividad personal al servicio de otra, formas que pueden tener lugar en la vida de
cualquiera de ellas. Esto incluye, por ejemplo, el trabajo voluntario que, en opinién del autor,
es esencial para la supervivencia de la sociedad (como el trabajo en el seno de la familia para la
reproduccion de la mano de obra). En la medida en que la ocupacion sea util para la sociedad, seria
apropiado asignarle una serie de derechos sociales y un estatuto de proteccién (de su introduccién
a “Le Travail en perspective”. Paris: LGDJ, 1998, p.1. Cfr. RITTICH, Kerry (2021). “Two
Institutional Paths Toward the Future of Work -A View from the Edge of the Field.” En: Social
Justice and World of Work: Possible Futures. Essays in Honour of Francis Maupain de Brian Langille y
Anne Trebilcock (eds.). Oxford: Hart Publishing.
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La ampliacién de la justicia social mds alld del empleo asalariado es, por
tanto, necesaria, y ya estd en marcha en el propio concepto de “Trabajo De-
cente”. Esta idea -propuesta por la OIT desde principios de siglo®- se refiere a
“un trabajo que sea productivo y proporcione unos ingresos justos, seguridad
en el lugar de trabajo y proteccién social para las familias, mejores perspecti-
vas de desarrollo personal e integracién social, libertad para que las personas
expresen sus preocupaciones, se organicen y participen en las decisiones que
afectan a sus vidas e igualdad de oportunidades y de trato para todas las mujeres
y todos los hombres”. Se trata claramente de una formulacién mds conceptual
y menos casuistica (en términos de derechos) de la justicia social, que no sélo
estd vinculada a los asalariados, sino a todas las personas que trabajan y a todas
las empresas en las que lo hacen.?* Desde esta perspectiva, promover la justicia
social no sélo significa aumentar los ingresos y crear puestos de trabajo; también
es una cuestion de derechos, dignidad y libertad de expresién de los trabajado-
res, asi como de autonomia econdémica, social y politica.”” De este modo, es el
estindar del Trabajo Decente que se alcanza cuando su régimen de proteccién
no se limita al trabajo y sus condiciones, sino que permite la conexién con otros

valores de la vida.

Por lo tanto, no basta con garantizar las politicas, actividades e institu-
ciones directamente vinculadas a los mercados de trabajo. Por el contrario, es
necesario que a nivel global y nacional se refuerce la convergencia de politicas
en toda una serie de 4mbitos que inciden en la produccién, las empresas y los
trabajadores, es decir, a nivel social, financiero, fiscal y econémico. En definitiva,

23 Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo (1999). Trabajo decente. Ginebra: Oficina Internacional
del Trabajo, Memoria del Director General, Conferencia Internacional del Trabajo, 872 reunién.

24 Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo (2008). Declaracién de la OIT sobre la justicia social para
una globalizacién equitativa. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, Conferencia Internacional
del Trabajo, 972 reunidn, Articulo I.A.

25 Un concepto amplio de justicia social, no sélo como un intercambio adecuado de cantidades (de
trabajo por salario) sino también de un acceso adecuado al trabajo, y de un reconocimiento justo
de las personas, ya recogido en el Predmbulo de la Constitucién de la OIT y en la Declaracién
de Filadelfia, exige unas condiciones de trabajo verdaderamente humanas. Se trata del justo
reconocimiento de las personas centrado en la dicotomia entre el tener y el ser para que tengan
la satisfaccién de dar la medida plena de sus capacidades y hacer la mayor contribucién al bien
comun, lo que facilita la posibilidad de desarrollo de los individuos, la integracién personal y social,
la libertad de expresar sus preocupaciones, organizarse y participar en las decisiones que afectan a
sus vidas. Cfr. Supiot, Alan (2018). “;Cudl es la justicia social internacional para el siglo XXI?”. En:
Laborem. Lima: Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. https://www.
spdtss.org.pe/wp-content/uploads/2021/09/Laborem18.pdf
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podria decirse que /a idea de Trabajo Decente es la expresion laboral moderna de
la justicia social, que se enriquece explicitamente con otros componentes. £z
la tendencia hacia la ampliacion del dmbito subjetivo del sistema de proteccion, la

superacion del marco restringido de la dependencia es, por tanto, sélo uno de los ejes
del proceso de ampliacion.
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RESUMEN: El articulo analiza el derecho del trabajador a ser oido antes de su despido,
consagrado en el articulo 7 del Convenio 158 de la OIT. Aunque Espana ratificé este
tratado en 1985, durante décadas se neg6 a aplicarlo alegando que no tenia efecto directo
(non-self-executing) y que bastaba con las garantias post-despido. El autor revisa los
origenes del derecho en el Derecho internacional y comparado (especialmente el Stazuto
dei Lavoratori italiano), denuncia la resistencia normativa y jurisprudencial espafola a
reconocerlo y expone como esta posicién comenzd a cambiar en los tltimos afios. La
reciente sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 2024 marca un giro
al declarar directamente aplicable el articulo 7 del Convenio, reconociendo por fin este
derecho para todos los trabajadores. El texto aboga por una reconstruccién jurisprudencial
y normativa de su contenido, subrayando su conexién con valores constitucionales como 2 3 5
el derecho a la defensa y la dignidad del trabajador.

ABSTRACT: The article examines the worker’s right to be heard before being dismissed,
as established in Article 7 of ILO Convention No. 158. Although Spain ratified this
treaty in 1985, for decades it refused to apply it, arguing that it lacked direct effect (non-
self-executing) and that post-dismissal guarantees were sufficient. The author reviews the
origins of this right in international and comparative law (especially the Italian Stazuto dei
Lavoratori), denounces the legal and judicial resistance in Spain, and explains how this
stance began to shift in recent years. A landmark ruling by the Spanish Supreme Court
on November 18, 2024, reversed its previous position by declaring Article 7 directly
applicable, thereby recognizing the right for all workers. The article calls for a judicial
and legislative reconstruction of this right, highlighting its connection with constitutional
values such as the right to defense and the dignity of workers.
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SUMARIO: I. Advertencia preliminar. II. El renacer de un debate “enterrado” tres décadas
atrds. II1. La génesis del derecho a la defensa previa del trabajador frente al despido:
la Recomendacién 119 de la OIT y el Statuto dei Lavoratori italiano de 1970. IV. La
proclamacién del derecho por las fuentes internacionales: el articulo 7 del Convenio 158
de la OIT. V. La tenaz resistencia de Espafia al cumplimiento del Convenio 158. VI. La
demanda de un replanteamiento de la tesis negativa. VII. Los términos actuales del debate:
la prevalencia de la cuestién de la aplicacién directa ante el notorio incumplimiento del
Convenio 158 por Espana. VIII. ;Contiene realmente el articulo 7 un mandato non-self-
executing? IX. Elementos clave para la reconstruccion jurisprudencial y el reconocimiento
normativo del derecho a la defensa previa del trabajador frente al despido. X. Epilogo: el
reconocimiento de la aplicabilidad directa del articulo 7 del Convenio 158 por la Sentencia

del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 2024.

*

. ADVERTENCIA PRELIMINAR

A diferencia del Pert, Espana opté por adherirse muy tempranamente al
Convenio 158 de la OIT, nada menos que en el ano 1985. Esta adhesién no dio
lugar, sin embargo, cambio alguno de importancia en su legislacién en materia
de despido, contenida en el Estatuto de los Trabajadores. Esta se mantuvo, asi,
sin alteraciones dignas de mencién hasta la década siguiente, en buena medida
debido a que esta cumplia en lo fundamental con los mandatos de la norma
internacional a la que Espana habia decidido someterse. De hecho, la “Hexi-
bilizacién” del régimen de extincién del contrato de trabajo no se produjo en
Espana a lo largo de dicho periodo mediante la alteracién de su regulacién, sino
a través de la generalizada aceptacion de la contratacién temporal sin causa, por
medio de la cual se aceptaba la vdlida imposicién de un término inicial para el
contrato de trabajo no sujeto a ningin requisito asociado a la duracién del trabajo
a realizar por la persona que ocupaba la posicién de trabajador. Una forma de

hacer pasar “por la ventana” algo que no podia ser admitido de manera directa.

Aun asi, hubo entonces un aspecto del contenido del Convenio 158 que
no se encontraba debidamente recogido por la legislacién espafiola. Se trata
del derecho del trabajador a defenderse de los cargos formulados contra él con
cardcter previo a la efectividad de su despido, consagrado por su articulo 7. Rios
de tinta corrieron, a partir de este hecho, con el fin de justificar la no aplicacién
de esta previsién, que fue vista por entonces como una exigencia innecesaria
que complicaba sin fundamento un acto que se venia solventando a través de
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la mera comunicacién al trabajador del despido con indicacién de la causa
que lo motivaba, sin mds posibilidad por parte de este que la de impugnarlo
posteriormente ante los tribunales. Yo mismo fui testigo, dado que mi llegada
a Salamanca se produjo en el ano 1987, de este debate. O, mds bien, de esta
concertada emisién de opiniones casi undnimemente encaminadas a demostrar
que Espafia no estaba obligada a cumplir con el mandato claro del convenio
por ser este uno no aplicable directamente. Sin que nadie abogase, ademds, por
la aprobacién de una norma que recogiese la previsién cuya exigibilidad directa
se negaba, pero que comprometia igualmente al pais debido a la ratificacién
del convenio.

Siempre me parecié que esta era mds una posicion interesada que interesan-
te, en buena medida motivada por la ideologia entonces muy extendida dentro
del laboralismo, que veia en las garantias frente al despido una forma de poner
trabas a la creacién de empleo. Aun asi, recibié un claro refrendo de la juris-
prudencia, que recogié sin matices la tesis negativa. Afortunadamente, muchos
anos después, con el retorno de la preocupacion por las personas como elemento
clave para la construccién del Derecho del Trabajo del siglo XXI, empezarian a
sumarse fuerzas y opiniones coincidentes en demandar la necesidad de revisar
ese consenso, asi como pronunciamientos jurisdiccionales de instancias inferiores
que empezaron a desafiarlo. Yo mismo publiqué por entonces una Opinién en
la revista Trabajo y Derecho, titulada “La reforma del despido y el derecho de
defensa previa del trabajador”, abogando por ello.

El articulo que comparto en esta ocasién con los lectores de Laborem se
inscribe en este contexto. Fue escrito en el momento en que, existiendo pronun-
ciamientos judiciales de distintos tribunales superiores de justicia, era cuestién
de tiempo la emisién de una sentencia en unificacién de doctrina del Tribunal
Supremo que procediese, bien a confirmar la tesis negativa precedente, o bien
a apartarse de ella para afirmar la aplicacién directa del articulo 7 del Convenio
158, con el consiguiente reconocimiento del derecho de todos los trabajadores a
ser oidos y defenderse de los cargos formulados contra ellos antes de la materiali-
zacién de su despido. Su propésito es, por ello, realizar un estudio detenido de la
génesis de este derecho, sus antecedentes de Derecho comparado, més relevantes
de lo que suele creerse, las razones de fondo que fundamentan su existencia y los
motivos en virtud de los cuales su regulacién internacional debe ser considerada
de aplicacién directa por los Estados que hayan ratificado dicho convenio. A lo
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que se suma, en su parte final, una reconstruccién de los elementos centrales
que deberdn tenerse en cuenta para su adecuada aplicacién. Todo ello con el
fin de aportar, desde fuera del proceso en vez de dentro de él, argumentos de
fondo en respalden la tesis favorable a dicha aplicacién.

El desenlace se producird, finalmente, el 18 de noviembre de 2024, mediante
la emisién por el pleno de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de su Sentencia
1250/2024, a través de la cual, rectificando su doctrina precedente, opté por
declarar inmediatamente aplicable el articulo 7 del Convenio 158. A diferencia
de “las estirpes condenadas a cien anos de soledad”, para las cuales no existe
“una segunda oportunidad sobre la tierra”, de acuerdo con el magistral epilogo
de la novela que recrea el universo real maravilloso de Macondo, el derecho a
la defensa previa frente al despido terminé por encontrar de este modo la suya
en Espafa, nada menos que treinta y ocho afios después del momento de su
incorporacién formal al ordenamiento juridico de este pais.

El texto que se reproduce a continuacién respeta en su integridad el con-
tenido del articulo publicado entonces, en realidad no solo un alegato en favor
de la aplicacién directa del mandato del convenio en cuestién, sino también de
la importancia del reconocimiento de este derecho en cualquier ordenamiento,
con la sola adicién de un breve epilogo en su parte final, en el que se da cuenta
de la expedicién de la decisién de la mdxima instancia judicial espafiola que
zanja la cuestién.

Il. EL RENACER DE UN DEBATE "ENTERRADO" TRES DECADAS ATRAS

El derecho de todo trabajador, y no solo de aquellos que forman parte de
colectivos especialmente protegidos, a no ver terminada su relacién de trabajo
“por motivos relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le
haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra é1”,
reconocido por el articulo 7 del Convenio 158 de la OIT sobre la terminacién de
la relacién de trabajo, forma parte del ordenamiento juridico espanol, de acuerdo
con el mandato de los articulos 96.1 de la Constitucién y 1.5 del Cédigo Civil,
desde el 26 de abril de 1986, fecha en la que se cumplieron los doce meses desde
su ratificacién requeridos por su articulo 16.3 para su entrada en vigor. Aun
asi, y transcurridos casi treinta y ocho anos desde entonces, el reconocimiento
univoco e incontestable de un derecho de semejantes caracteristicas en cabeza
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de los trabajadores en general sigue constituyendo una asignatura pendiente
dentro del Derecho del Trabajo espafiol. Y, por supuesto, dentro de la prictica
de los despidos en Espana, que se produce en la inmensa mayoria de los casos
con un absoluto desconocimiento de esta garantia.

Las razones hay que buscarlas no solo en la falta de interés del legislador
por recoger dentro de la regulacién estatutaria la necesidad de una defensa del
trabajador antes de la materializacién de cualquier despido, pese a que ocasiones
no le han faltado a lo largo de estos afios, en los que se han sucedido hasta ocho
reformas laborales, as{ como varias decenas de modificaciones menores del Esta-
tuto de los Trabajadores. Como es evidente, esta desidia no hubiese sido tal de
haber existido una demanda undnime de reconocimiento del derecho por parte
de los operadores juridicos y la sociedad. No fue esto lo que ocurrié, sin embargo,
mis alld del espacio de las organizaciones sindicales. Muy por el contrario, como
habrd ocasién de explicar mds adelante, los afos que siguieron a la entrada en
vigor del Convenio 158 se caracterizaron por una muy rara coincidencia entre
las autoridades gubernamentales, los tribunales y e incluso la doctrina en torno
a la necesidad, no ya solo de no aplicar su articulo 7 en ausencia de una norma
que desarrolle su contenido, sino de no demandar la aprobacién de esta tltima.
Al extremo de resultar casi imposible encontrar una sola voz favorable a ello en
esos afios. No solo la cuestion de la eventual aplicacién directa del articulo 7 del
Convenio 158, posible ya entonces de acuerdo con la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo,’ sino incluso el obligado reconocimiento a nivel legislativo del
derecho a la defensa previa frente al despido, en cumplimiento del compromiso
internacionalmente asumido por Espafia a través de su ratificacién, terminaron
de tal modo por quedar “enterrados”, como se ha dicho gréficamente,” desde
finales de los afios noventa, bajo una montafa de alegaciones gubernamentales,
opiniones doctrinales y pronunciamientos judiciales contrarios.

1 En aplicacién de lo previsto desde 1974 por el articulo 1.5 del Cédigo Civil. Véase, J. DIEZ-
HOCHLEITNER, “Articulo 30.1 Ejecucién”, en P ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA,
J. DIEZ-HOCHLEITNER y J. MARTIN Y PEREZ DE NACLARES, Comentarios a la Ley
de Tratados y otros Acuerdos Internacionales (Ley 25/2014, de 27 de noviembre), Civitas Tomsom
Reuters, 2015, pdgs. 533-534.

2 Asi, J. B. VIVERO SERRANO, “El principio iura novis curia y los recursos en el orden social. A
propésito de una medidtica sentencia (TS] de las Islas Baleares) sobre la defensa previa del trabajador
despedido y la OIT”, Briefs AEDTSS, 2024, nimero 76, Asociacién Espafiola de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, 2023.
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Si algo llama la atencién dentro de este debate, con la distancia que da el
paso de un periodo tan prolongado de tiempo, no es tanto el resultado por el
que terminé decantédndose como la rapidez con la que este fue alcanzado, la casi
total ausencia de opiniones disidentes y, sobre todo, la naturaleza exquisitamente
formal de los argumentos utilizados para llegar a él, centrados de manera casi
exclusiva, seglin se podrd comprobar, en la negacién del caricter self-executing
del mandato del articulo 7 del citado convenio. Ningtn estudio o reflexién
hubo, en cambio, sobre el derecho de defensa del trabajador ante los cargos del
despido en si mismo y las razones que se encuentran en la base de su inclusién
en una norma de vocacién universal como la indicada. Antes bien, lo que da la
impresién de estar presente como elemento de juicio subyacente a la mayor parte
de las opiniones vertidas es la consideracién de este derecho como un mecanismo
disfuncional, cuya introduccién puede ser capaz de complicar innecesariamente
una regulacién adecuada de la materia, no necesitada de complemento alguno
de esa naturaleza.

Esta es una visién negativa del derecho de defensa previa que a duras penas
puede ser desligada de la orientacién de politica legislativa que por aquellos anos
informaba la construccién de los ordenamientos laborales en la mayor parte de
los paises occidentales. Una orientacién de acuerdo con la cual el despido era
visto esencialmente un coste que debia ser valorado “en funcién de sus repercu-
siones sobre el mercado de trabajo y la voluntad performativa del empresario”
y para el cual “la situacién personal del trabajador despedido no tiene ninguna
relevancia”.? De alli que las cosas no empezasen a cambiar hasta que esta visién
del despido, y del dogma que la sustenta, segtin el cual es necesario limitar las
garantias frente a él y moderar sus costes para no afectar a la creacién de empleo,
no empezasen a ser cuestionados, ya durante la presente década, de la mano de
la emergencia de una nueva manera de enfrentar los problemas sociales, basada
en valores y estrategias por completo distintos, dentro de los cuales ocupa un
papel central la proteccién de las personas.” Este importante cambio cultural,
cuya gestacién se produjo durante la pandemia, al calor de las medidas sociales
puestas en practica para hacer frente a sus devastadoras consecuencias, ha tenido

3 Dicho con palabras de A. BAYLOS GRAU vy J. PEREZ REY, E/ despido o la violencia del poder
privado, Ed. Trotta, Madrid, 2009, pdgs. 30 y 31.

4 Un mayor desarrollo de esta tesis en mis estudios “Lectura y relectura de la reforma laboral de

20217 y “La reforma del despido y el derecho de defensa previa del trabajador”, publicados en
Trabajo y Derecho, 2022, nim. 88, y 2023, nim. 101, respectivamente.
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como uno de su efectos mds relevantes la recuperacién de la preocupacién por
la dimensién del despido como un acto capaz afectar derechos, frente al cual
es preciso ofrecer al trabajador garantias apropiadas. Entre estas, el derecho a
defenderse de los cargos que se le imputan con cardcter previo a su plena efec-
tividad, cuya necesidad y aplicabilidad directa han empezado a suscitar en la
tltima etapa cada vez mds opiniones favorables.

El debate sobre esta garantia no solo ha revivido, asi pues, emergiendo de las
profundidades en las que pareci6 haberlo sumido su negacién casi undnime en la
etapa precedente, sino que lo ha hecho con particular vigor y partiendo de una
apreciacion de los mecanismos de proteccién frente al despido muy distinta de
la de entonces. En estas condiciones, resulta de mayor interés llevar a cabo una
aproximacion integral a este controvertido derecho, que preste atencién a sus
antecedentes, su razén de ser y los valores que a través de él se trata de proteger,
asi como a la funcién que estd en condiciones de cumplir dentro de la regulacién
del despido vigente en Espafa. Todo esto como punto de partida para el andlisis
de su exigibilidad dentro de nuestro ordenamiento y los extremos que cabria
atribuir a su régimen juridico, de ofrecerse una respuesta positiva a esta cuestion.
A este cometido estdn dedicados de manera sucesiva los apartados siguientes.

lll. LA GENESIS DEL DERECHO A LA DEFENSA PREVIA DEL
TRABAJADOR FRENTE AL DESPIDO: LA RECOMENDACION 119 DE
LA OIT Y EL STATUTO DEI LAVORATORI ITALIANO DE 1970

El derecho del trabajador a defenderse de los cargos formulados contra ¢l
antes de que el despido surta efectos no constituye una creacién por completo
original del Convenio 158, sino que cuenta con antecedentes dignos de ser
mencionados.

Entre estos se encuentra la Recomendacién 119 sobre la terminacién de
la relacién de trabajo, aprobada en 1966, a la que remplazarian en 1982 dicho
convenio y la Recomendacién 166, en la medida en que esta opté por incluir
en su apartado 11.5 la indicacién, dirigida a orientar la actuacién de los Estados
miembros y los agentes sociales, de que “antes de que pase a ser definitivamente
efectiva una decisién de despido por falta grave, el trabajador interesado deberia
tener la posibilidad de exponer inmediatamente su caso, asistido, cuando fuere
oportuno, por una persona que lo represente”. La terminologia utilizada se pa-
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rece poco a la recogida catorce afios después por el Convenio 158. No obstante,
los rasgos de lo que luego vendria formulado en términos de una posibilidad
defensa previa del trabajador frente al despido se asoman ya en este precepto. Lo
que habria hecho el convenio seria, asi, recoger el espiritu de esta disposicién,
ddndole una redaccién distinta y més clara y operativa, sin alterar la ratio que
la caracteriza.’

El referente por excelencia del articulo 7 del Convenio 158 se encuentra
representado, sin embargo, al menos desde el punto de vista de su formulacién
y configuracién interna, por el articulo 7 del Statuto dei Lavoratori italiano de
1970. De acuerdo con este articulo, “el empresario no podrd adoptar ninguna
medida disciplinaria contra el trabajador sin haberle notificado previamente la
acusacion y sin haber oido su defensa”. Anadiendo que “el trabajador podrad
ser asistido” a tal efecto “por un representante de la asociacién sindical a la que
pertenezca o a la que haya conferido mandato” y que “las medidas disciplinarias
de mayor gravedad que la amonestacién verbal no podran aplicarse hasta que
hayan transcurrido cinco dias desde que se notificé por escrito el hecho que les
dio causa”.® Como salta a la vista, esta es una disposicion prevista para el ejerci-
cio de la potestad disciplinaria del empresario en general, y no especificamente
en relacién con el despido. No obstante, aunque no sin cierto debate, desde
un inicio se sustentd con firmeza desde la doctrina su aplicacién también a los
supuestos de despido por razones disciplinarias.” Un punto de vista que seria
luego corroborado por la Corte Constitucional.®

5 Esta relacién entre la Recomendacién 119 y el Convenio 158 es destacada especialmente por J.
I. GARCIA NINET, “La negociacién colectiva espafiola como instrumento para cumplir con lo
previsto por el articulo 7 del Convenio 158 de la OIT”, Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, 2014, ntim. 36, pdgs. 394-395, quien la considera “su antecedente mis
inmediato”.

6 Con todo, es importante destacar que, poco antes de la aprobacién del estatuto italiano, el Decreto-
Ley num. 49408, de 24 de noviembre de 1969, por el que se introdujo en Portugal un nuevo
régimen para el contrato de trabajo, dispuso en su articulo 31.3, de manera en esencia coincidente,
que “la sancién disciplinaria no podrd ser aplicada sin audiencia previa al trabajador”. Mi gratitud
a la profesora Ana Isabel Lambelho Costa por haberme proporcionado la informacién sobre este
relevante antecedente.

7 Por todos, G. PERA, “Art. 7 (Sanzioni disciplinari)”, en C. ASSANTI y G. PERA, Commento allo
Statuto dei diritti del lavoratori, Cedam, Padova, 1972, especialmente pdgs. 96-99; y R. BORTONE,
“Art. 7 (Sanzioni disciplinari”, en AA.VV., Lo Statuto dei lavoratori. Commentario diretto da Gino
Giugni, Giuffr¢ Ed., Milano, pags. 70-80. En contra, L. MENGONI, “Le modificazioni del
rapporto di lavoro alla luce dello Statuto dei Lavoratori”, en AA.VV., Lapplicazione dello Statuto dei
lavoratori. Tendenze ed orientamenti, Milan, F. Angeli Ed., 1973, pdg. 25.

8 La Corte Constitucional italiana, en su Sentencia de 30 de noviembre de 1982, nim. 204, declaré
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La extraordinaria trascendencia de esta previsién, y en particular su cone-
xién con “la idea madre del Estatuto” de que “la organizacién debe modelarse
a partir del hombre y no a la inversa”,” no pasé desapercibida para sus primeros
intérpretes. La bondad de la norma fue apreciada entonces desde una doble
optica. En primer lugar, en atencién a la “procedimentalizacién del ejercicio
del poder disciplinario” que introduce,'” la cual constituye, a la vez, “realizacién
del derecho fundamental de defensa” y “principio civilizatorio”.!! El articulo 7
“modifica”, desde esta perspectiva, “la estructura de la empresa”, adecudndola “a
los principios constitucionales”, de forma que el poder disciplinario “es separado
del poder directivo” y “despojado de la inmediatez” que dentro del Cédigo Civil
“lo caracterizaba como un poder autocrdtico”, para verse “sujeto a formas de ejer-
cicio y de control dirigidas a garantizar la posicién contractual del trabajador”."?
Lo cual supone “desconocer la imparcialidad de un juez doméstico que era, tras
la puerta, drbitro para imponer sanciones a veces incluso inaudita altera parte o
sin una previa indicacién de las especificas normas de conducta inobservadas”."?
Argumentos a los que se suma, como segunda virtud de la norma, esta vez desde
la perspectiva aplicativa, la ruptura que impone “de los hdbitos y las pricticas
de mando, en especial a nivel de la jerarquia inmediata sobre el trabajador”,
que “puede y debe resultar, a la larga, beneficiosa para las relaciones entre las
direcciones y el personal”, al estar en condiciones de “determinar un nuevo clima
responsable”, dentro del cual el empleador se verd inducido “a proceder con
conocimiento de causa en la imposicién de sanciones”, que “serdn tanto o mds
aceptadas por el trabajador cuando mds escrupulosamente se haya respetado el
orden procedimental”.!*

“la ilegitimidad constitucional de los pdrrafos primero, segundo y tercero del articulo 7 de la ley
de 20 de mayo de 1970, ntimero 300, interpretados en el sentido de que sean inaplicables a los
despidos disciplinarios”. Véase, con referencias jurisprudenciales mds recientes, que extienden
la proteccién al personal directivo, L. NOGLER, “La disciplina dei licenziamenti individuali
nell’epoca del bilanciamento tra i ‘principi’ costituzionali”, Giornale di Diritto del Lavoro e di
Relazioni Industriali, 2007, ndm. 116, pag. 606.

9 En palabras de L. MENGONI, op. cit., pdg. 23.

10 G. PERA, op. cit., pdg. 74. En la misma direccién, L. MONTUSCH]I, “Il potere disciplinare e
lart. 7 dello ‘statuto’ dei lavoratori”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1971, pag. 77.

11 G. PERA, loc. cit. La exigencia de adecuar el ejercicio del poder disciplinario a los principios
constitucionales es destacada también por A. FRENI y G. GIUGNI, Lo Statuto del Lavoratori.
Commento all legge 20 maggio 1970, n. 300, Giuffr¢ Ed., Milano, 1971.

12 L. MENGONI, op. cit., pig. 24.
13 L. MONTUSCHLI, Potere disciplinare e rapporto di lavoro, Giuffrée Ed., Milano, 1973, pdg. 162.
14  Una vez mis, G. PERA, loc. cit.
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Con todo, tampoco se trata de una institucién creada ex novo por el le-
gislador de 1970, que lo que hizo fue generalizar las experiencias existentes en
el empleo publico y, sobre todo, la negociacién colectiva, donde el principio
contradictorio era objeto de una amplio desarrollo." Su recepcién normativa es,
de este modo, expresién de la particular consideracién que dentro del sistema
italiano de relaciones laborales merecia, ya entonces, la tutela de la posicién del
trabajador dentro de los procedimientos disciplinarios.

El resultado es un sistema de proteccién que se expresa a través de la creacién
de un “procedimiento interno”, cuyo objeto es tanto a asegurar al trabajador una
posibilidad real de defensa con anterioridad a la imposicién de la sancién como
permitir al empresario una adopcién meditada de las decisiones correspondientes,
luego de haber llevado un esclarecimiento de los hechos.'® Este procedimiento
se inicia con la notificacién de la infraccién al trabajador, que deberd realizarse
por escrito siempre que la falta no merezca una mera amonestacién verbal. Esta
es una notificacién que, aunque la norma no lo indique expresamente, deberd
identificar de manera precisa los hechos y las circunstancias que fundamentan
la acusacién, de manera que el trabajador esté en condiciones de defenderse de
los cargos que le son formulados."” Luego de lo cual este deberd ser “oido” por
el empresario en su defensa, lo cual remite en principio a la realizacién de una
audiencia, dentro de la cual el mismo, asistido en su caso por un representante
sindical, podrd clarificar los hechos, presentar medios alternativos de prueba
e incluso solicitar que se proceda a realizar indagaciones.'® Por lo demis, la
obligacién de respetar el plazo minimo de cinco dias entre la notificacién de la
falta y la imposicién de la sancién, determina que el empresario deba conceder
esa audiencia al trabajador dentro de este breve término.

El hasta aqui presentado constituye un sistema de garantias que ha perma-
necido inalterado desde su introduccién hace més de cincuenta afos, pese a los
retrocesos y recortes que ha experimentado en Italia la regulacién del despido
a lo largo de tan extenso periodo. Quizd esto se deba al hecho de que la Corte
Constitucional haya declarado en mds de una ocasién que “el despido por mo-

15  Como destacan L. MONTUSCHI, op. ult. cit., pdg. 159; y R. BORTONE, op. cit., pdg. 65.

16 Véase, coincidentemente, A. FRENI y G. GIUGNI, op. cit., pdg. 25, y G. PERA, op. cit., pig. 80.
17 Por todos, R. BORTONE, op. cit., pag. 67.

18  G. PERA, op. cit., pdg. 86.
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tivos disciplinarios, sin la observancia de las garantias indicadas, puede incidir
sobre la esfera moral y profesional del trabajador y crear obstdculos o incluso
impedimentos para las nuevas oportunidades de trabajo que el despedido debe
después necesariamente encontrar”."” Tratdndose, en consecuencia, de decisio-
nes capaces de repercutir sobre la “personalidad misma del trabajador”, resulta
necesario que el legislador prevea especificas precauciones procedimentales que
deben ser absueltas antes del ejercicio de los poderes mismos.

IV. LA PROCLAMACION DEL DERECHO POR LAS FUENTES
INTERNACIONALES: EL ARTICULO 7 DEL CONVENIO 158 DE LA OIT

Contando con los referidos antecedentes, el derecho de defensa previa del
trabajador frente a los cargos del despido terminard por ser objeto de reconoci-
miento internacional a través del Convenio 158 de la OIT sobre la terminacién
de la relacién de trabajo, aprobado por su Conferencia Internacional el 22 de
junio de 1982. Este convenio fue entonces —y sigue siéndolo hoy— un convenio
de una enorme trascendencia juridico-cultural,”! no solo debido a la centralidad
de la materia que aborda, sino por la linea de politica del Derecho que le sirve de
inspiracién. Aprobado en un contexto abiertamente desfavorable para la adop-
cién de normas de tutela de la posicién juridica de los trabajadores, como es el
marcado por la cronificacién de la crisis econémica iniciada la década anterior
y el auge de los postulados del neoliberalismo, 22 el mismo busca introducir
una base minima de garantias que pueda servir de limite a la aplicacién de
las politicas de desregulacién que amenazaban con poner entre paréntesis los
elementos mds bésicos del tratamiento del régimen extintivo del contrato de

19  Sentencia de la Corte Constitucional italiana de 25 de julio de 1989, nim. 427. En la misma
direccién, véase también las Sentencias de 30 de noviembre de 1982, ndm. 204, y de 23 de julio de
1991, ntim. 364, todas citadas por L. NOGLER, op. cit., pdg. 603.

20  Asi, a modo de sintesis, L. NOGLER, op. cit., pags. 604-605.
21  Conforme indica C. MOLINA NAVARRETE, “Actualidades y criticas del Convenio OIT n. 158

en los derechos europeos: sel renacer del sentido del limite juridico a la libertad (de empresa) en
favor de la seguridad (en el empleo)?”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, 2019, Vol. 7, pag. 127.

22 N. PUMAR BELTRAN, “La incidencia del Convenio ntim. 158 OIT sobre la proteccion del
despido en el Derecho espafiol”, J. LOPEZ et. alt., La aplicacion de los convenios de la OIT por los
Jueces nacionales: el caso espanol desde una perspectiva comparada, Ed. Bomarzo, Albacete, 2011, pag.
133, calificdndolo de “rara avis” por esta circunstancia.
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trabajo consolidados en la etapa precedente en muchos paises.”? Entre aquellas
principalmente el carcter causal y recurrible ante un organismo neutral de las
decisiones de terminacién adoptadas por el empleador, que se tratan de preservar
a través de sus articulos 4 y 8.

El 158 constituye, pues, un convenio de vocacién “contra ciclica”, cuyo
propésito es fijar una serie de limites infranqueables a la liberalizacién de este
aspecto crucial de las relaciones de trabajo. Y, en particular, poner coto al despido
libre. Esos limites, sin embargo, tienen un notorio cardcter “defensivo”, en la
medida en que no buscan incrementar las garantias existentes sino “cristalizarlas”
a través de su inclusién en una norma de vocacién universal. Un objetivo que
no puede ser considerado fallido, pese al no excesivo nimero de ratificaciones
alcanzadas por este convenio,? en la medida en que los principios sobre los que
se sustenta, a despecho de los avatares de las tltimas décadas, siguen integrando
la regulacién del despido en la mayor parte de paises.” Incluyendo dentro de
estos los europeos.”® Solo hay, de hecho, un componente de este convenio que
se aleja de esa funcién defensiva con el fin de acrecentar los niveles de proteccién
previstos en la mayor parte de los paises. Se trata, precisamente, del derecho a
la defensa previa del trabajador frente al despido introducido por su articulo 7.

Este derecho es mencionado reiteradamente en los trabajos preparatorios
Jos prep
del convenio.” En ellos se indica que “en muchos paises, los empleadores tienen

que sujetarse obligatoriamente a una o varias clases de procedimientos antes de

23 Asise deja entender en la parte considerativa del convenio, al indicar que resulta “oportuno adoptar
nuevas normas internacionales en la materia, habida cuenta de los graves problemas que se plantean
en esta esfera como consecuencia de las dificultades econémicas y de los cambios tecnolédgicos
sobrevenidos en durante los tltimos anos en gran nimero de paises”.

24 Ala fecha este convenio ha sido ratificado por 36 paises. Entre los europeos, por Espafia, Francia,
Portugal, Luxemburgo, Eslovenia, Eslovaquia, Letonia, Suecia y Finlandia.

25 Asi lo indicard la Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, al
senalar que “en la mayorfa de los paises, sean o no Estados ratificadores, las disposiciones vigentes
a escala nacional son congruentes con algunos o todos los requisitos bdsicos del Convenio”. Véase,
OIT, Nota sobre Convenio niim. 158 y la Recomendacion niim. 156 sobre la terminacion de la relacion
de trabajo, Ginebra, 2009, pdg. 20.

26 De hecho, “el principal valor/derecho inspirador (seguridad en el empleo)” de este convenio “y su
modelo de garantias (‘justo equilibrio’ de derechos e intereses entre trabajador y empleador), estdn
en el corazén de todos los ordenamientos juridico-laborales nacionales europeos”, como afirma C.

MOLINA NAVARRETE, op. cit., pag. 127.

27 Véase OIT, Terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, Conferencia
Internacional del Trabajo, 672 reunién, Informe VIII (1), Ginebra, 1981, pdgs. 31 y 32.
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adoptar la decisién definitiva de despedir a un trabajador” y que estos “tienen
por principal objeto garantizar que la decisién esté bien fundada y que las partes
interesadas tengan la oportunidad de exponer sus argumentos en relacién con el
despido”. El establecimiento de estos procedimientos, se indica a continuacién,
“se basa en principios elementales de justicia”, partiendo de “la hipétesis de que
el despido disciplinario” representa “la mds grave de las sanciones” y que esta
“no debe aplicarse sin respetar procedimientos que garanticen en derecho de
defensay la proporcionalidad de la sancién”. Afadiéndose que los procedimien-
tos, previstos entre otros paises en Italia, Portugal o el Reino Unido,? abarcan
al menos la segunda y la tercera de estas fases: a) “investigacién de los hechos”,
b) “notificacién por escrito al trabajador de las alegaciones que se formulen en
contra de él” y c¢) derecho de este “a una audiencia para exponer su defensa”, por
lo general “con derecho a estar acompafado por otro trabajador, un funcionario
sindical u otra persona que lo asista”. Esto nos permite advertir que la inclusién
de este derecho en el convenio responde a consideraciones de orden material,
asociadas a la importancia de los valores que trata de salvaguardar, pese a su
limitado reconocimiento por los Estados miembros.

A partir de ello, la propuesta llevada a la Conferencia Internacional que
terminarfa por aprobar el convenio opté una redaccién del articulo 7 en la que
se aludia a la imposibilidad de dar por terminado el contrato de trabajo del
trabajador “por motivos relacionados con su conducta o su trabajo antes de que
el empleador le haya concedido una entrevista en la que se le dé la posibilidad
de defenderse de los alegatos formulados contra é1”, anadiendo en un segundo
apartado que el mismo “tendrd derecho a estar asistido por otra persona en tal
entrevista”.” Finalmente, la referencia a una “entrevista” fue sustituida por una
genérica alusién a la “la posibilidad de defenderse de los cargos formulados”
con el fin de evitar una interpretacién rigida de su contenido,” en tanto que el
“derecho a contar con la asistencia de otra persona” fue trasladado al apartado

28  El informe menciona también a Bangladesh, Congo, Checoeslovaquia, Egipto, Hungrfa, Indica,
Mauricio, Pakistdn, la Reptiblica Democritica Alemana, Singapur, Tanzania, la URSS y Yugoeslavia.

29  Véase OIT, Téerminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, Conferencia
Internacional del Trabajo, 682 reunidn, Informe V (2), Ginebra, 1982, pdg. 26.

30 En el documento recién citado, pdg. 28, la Oficina Internacional del Trabajo indica que la
referencia a la entrevista podia ser suprimida “sin modificar el fondo de la disposicién”, para
atender las observaciones de los Gobiernos de los Estados Unidos, los Paises Bajos y el Reino
Unido, que indicaban que “la utilizacién en la versién inglesa de la palabra ‘bearing’ podia suponer
“implicitamente un procedimiento casi judicial”.
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9 de la Recomendacién 166. El texto definitivo, en el que se altera también la
formulacién de las causas de extincién incluidas y se introduce la posibilidad
de excepciones, quedé como sigue:

“No deberd darse por terminada la relacion de trabajo de un trabajador por moti-
vos relacionados con su conducta o rendimiento antes de que se le haya ofrecido la
posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda
pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad”.

Posteriormente, la Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones ha tenido la ocasién de examinar los alcances de este de-
recho y la experiencia de sus primeros trece afos de aplicacién en su Estudio
General titulado “La proteccién contra el despido injustificado”, presentado a
la Conferencia Internacional del Trabajo el ano 1995.%' Entonces esta parte de
ratificar la idea de que el articulo 7 “estd inspirado en el principio fundamental
del derecho de defensa”, anadiendo que “cuando una persona se ve expuesta a
una sancién tan grave”, que “puede comprometer su carrera e incluso su futuro,
es fundamental que pueda defenderse”.’* El “significado” del precepto es, de ese
punto de vista, “permitir que el trabajador pueda exponer su caso al empleador”
y su “objetivo” que “la decisién de terminacién vaya precedida de un didlogo y
reflexién entre las partes”.?® Lo cual supone evidenciar la dimensién de ultima
ratio del despido.*

Establecido lo anterior, la Comisién aclara que, aunque el convenio no lo
diga expresamente, la posibilidad de defensa reconocida al trabajador “implica”
que los cargos formulados contra él “deben expresarse y ponerse en su cono-
cimiento antes de la terminacién”, pero sin que el mismo precise “la forma en
que deberdn presentarse” estos ni “la forma que deberia adoptar esta defensa”,
siendo lo importante que los primeros “se formulen y se comuniquen al tra-
bajador sin ambigiiedad y que se ofrezca a este una posibilidad de defenderse
real”.> Asimismo, en relacién con la excepcién vinculada a la imposibilidad

31 Véase, OIT, La proteccion contra el despido injustificado, Conferencia Internacional del Trabajo, 822
reunién, Ginebra, 1995, pdrrafos 144 a 156.

32 Parrafo 145.
33  Parrafo 148.
34  C.MOLINA NAVARRETE, op. cit., pig. 147.

35  Pdrrafo 146. En el pdrrafo 147 se afiade que “de los trabajos preparatorios se desprende que la
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de pedir razonablemente al empleador que conceda la posibilidad de defensa
al trabajador, la misma destaca que “el convenio no precisa cuales podrian ser
esos motivos ni qué podria considerarse razonable” y que esta debe ser interpre-
tada “en términos flexibles”, en la medida en que “no exige que la defensa sea
imposible sino tan solo que no pueda pedirse razonablemente” al empleador
que la conceda.’® Por tltimo, especificamente en relacién con el cumplimiento
por Espana del convenio, la Comisién remarca que “el trabajador debe poder
defenderse antes de que termine la relacién de trabajo”. Este es un derecho que
ha de ser reconocido, por tanto, “incluso si el trabajador tiene derecho a enta-
blar procedimientos después de la terminacién, e incluso si la terminacién no
se considera definitiva hasta que se hayan agotado todas las vias de recurso”.?”

Todas estas son observaciones de fundamental importancia para delimitar
los alcances del derecho y, por tanto, el contenido de la obligacién asumida por
los Estados en relacién con él como consecuencia de la ratificacién del convenio.

V. LA TENAZ RESISTENCIA DE ESPANA AL CUMPLIMIENTO DEL
MANDATO DEL CONVENIO 158

La decisién de la Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones de incluir en su Estudio General del ano 1995 una observa-
cién dedicada expresamente a Espana sirve para dar cuenta del contencioso que
a lo largo de las tltimas décadas ha venido manteniendo nuestro pais con esta
organizacién a cuenta del cumplimiento del mandato contenido en su articulo 7.

La razén de este contencioso es conocida. Pese a que el Convenio 158
atribuye cardcter universal al derecho de defensa previa frente a los cargos del
despido,®® este derecho estd reconocido en el Derecho del Trabajo espafiol solo
en favor de grupos muy senalados de trabajadores. En concreto, y por aludir a

posibilidad de defenderse se refiere a la posibilidad de que el empleador conceda al trabajador una
entrevista, pero sin que sea necesario un pleito”.

36  Parrafo 149.
37 Parrafo 150.

38  Véase, por todos, G. GARCIA GONZALEZ, “La audiencia al trabajador en el despido disciplinario:
una relectura del ordenamiento juridico interno a la luz del Derecho Internacional”, Zrabajo y
Derecho, 2024, nam. 109, pdgs. 1 y 9. Las Gnicas excepciones admisibles a la aplicacién universal
de este derecho serfan, como apunta este autor, las de cardcter transversal previstas por el articulo 2
del propio Convenio.
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las normas vigentes al momento de su incorporacién a nuestro ordenamiento,
solo en cabeza de los miembros de los 6rganos de representacién unitaria de los
trabajadores y los delegados sindicales, en relacién con los cuales el articulo 55.1
del Estatuto de los Trabajadores exigia entonces la apertura de un “expediente
contradictorio”, en el marco del cual estos deberdn ser oidos junto a los demds
miembros del 6rgano al que pertenecieren, antes de procederse a su despido.
Mis alld de este supuesto, por tanto, no parece que pueda albergarse duda
alguna de que las normas laborales no recogian entonces, como tampoco lo
hacen hoy, ningtin derecho o garantia de aplicacién general a todas las personas
que trabajan que cumpla la funcién o pueda ser asimilado al reconocido por la
norma internacional.”’

Esto significa que la adaptacién de nuestra legislacién a esta exigencia re-
sultaba preceptiva para las autoridades espafiolas al menos desde el 26 de abril
de 19806, fecha en la que entré en vigor entre nosotros el referido convenio. A
pesar de ello, nuestras autoridades no han llevado hasta la fecha esfuerzo alguno
encaminado a dar cumplimiento al mandato de su articulo 7. Por el contrario,
han mostrado una deliberada y tenaz resistencia a hacerlo. La cual se ha visto
acompanada de una actitud igualmente desfavorable hacia su aplicacién por
parte de la doctrina y la jurisprudencia.

Esta es una actitud que contrasta con la mantenida por otros paises de
nuestro entorno que han ratificado el Convenio 158, como Francia o Portugal,
en los cuales el derecho es objeto de un amplio reconocimiento en sus cédigos
de trabajo, que llevan a cabo a partir de él una procedimentalizacién del despido
bastante mds completa y garantista que la introducida en 1970 por la norma
italiana, cuyos elementos fundamentales han sido capaces de resistir el paso del
tiempo y los embates de la ofensiva flexibilizadora.®

39  Esta insuficiencia fue advertida entonces por M. SAN PEDRO CORRAL, “Convenio 158 de la
OIT: comentario a los articulos 1y 77, Actualidad Laboral, 1987, nim. 5, pags. 246.

40  Véase los aticulos 1..1232-2 a 1..1232-7 y R.1232-1 a R.1232-3 del Code du Travail francés y 352 a
358 del Codigo do Trabalho portugués. Una breve presentacién del primero en A. ALVAREZ DEL
CUBILLO, “Informe sobre la regulacién del despido en Europa”, Zemas Laborales, 2009, ntim.
99, pdgs. 271-272. Sobre la regulacién portuguesa, J. LEAL AMADO et. alt., Direito do Trabalho.
Relagao Individual, Ed. Almedina, Oporto, 22 Ed., 2023, pdgs. 1257 y sigs., y A. . LAMBELHO
COSTA y L. ANDIAS GONCALVES, Direito do Trabalho da teoria & pritica, Rei Libros, Leiria,
2021, pégs. 365 y sigs.
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Esa resistencia a aplicar el articulo 7 del convenio ha determinado que el
Gobierno de Espana, sin importar el color politico del partido que se encuentre al
frente de él, se haya visto envuelto en una sorda pugna con el sistema de control
de la OIT, en el marco de la cual ha debido recurrir a lo que ha sido calificado
sin exageracién como “una afanosa bisqueda de subterfugios” dirigidos a tratar
de justificar que cumple un mandato tan claramente desatendido como aquel
al que nos venimos refiriendo. O que incluso ofrece a los trabajadores un nivel
superior de tutela a través de las garantias ya existentes.*’

Es asi como nuestras autoridades gubernamentales, ante los requerimientos
de justificacién expresados por la Comisién de Expertos en relacién con el defi-
ciente cumplimiento del articulo 7, indicardn a lo largo de las sucesivas memorias
presentadas, que la legislacién espanola “contempla” a través de los articulos 53,
54, 55, 58.2 y 68.a) del Estatuto de los Trabajadores “la defensa del trabajador
de los cargos formulados contra él, con la garantia que supone que dicha defensa
se efecttie ante dos érganos imparciales, como son la Administracién y el Or-
gano Judicial”; que “la oportunidad de defenderse frente al acto de despido, en
evitacién de que quien lo sufre se vea en situacién de indefensién”, se encuentra
garantizada “suficientemente” en el Derecho espafol por la carta de despido,
“que constituye una garantia de orden superior” que la prevista por el articulo 7;
que tratdndose de los despidos disciplinarios no puede exigirse razonablemente
al empleador la concesién de esa posibilidad; que “la relacién laboral no puede
entenderse finalizada meramente con el escrito de comunicacién de su despido al
trabajador”, ya que esta solo tendrd plena validez y efectos si este deja transcurrir
el plazo caducidad de 20 dias sin reclamar, el despido es declarado procedente
por la autoridad judicial o el empresario o el representante de los trabajadores
optan por la indemnizacién, de ser considerado improcedente; que “la doctrina
cientifica y la jurisprudencia han concluido que el articulo 7 del Convenio no
posee cardcter self-executing teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 1
del propio Convenio”, que confia su aplicacién a la legislacién nacional; o, en
fin, que “trasladar a la empresa un trdmite conciliatorio de didlogo y reflexién,
inconcreto e incierto”, eliminando el ya existente y tradicional en la legislacién
social espafiola, “no parece ser una medida adecuada a los fines de mejor y mayor
proteccién del trabajador”. Una afirmacién que deja bien a las claras, una vez
agotadas otro tipo de justificaciones, la voluntad de no dar cumplimiento al

41  C. MOLINA NAVARRETE, “Actualidades y criticas ...”, cit., pdg. 148.

251

Revista LABOREM

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 - pp. 235-281



https://doi.org/10.56932/laborem.25.30.1 Wilfredo Sanguineti Raymond

252

Revista LABOREM

convenio por discrepar de su contenido.* El parrafo 150 del Estudio General
de 1995, centrado en la necesidad de que la defensa del trabajador deba tener
lugar antes de la terminacién de la relacién de trabajo y no después, constituird
la respuesta frontal de la Comisién de Expertos a todas estas explicaciones.

Esta aversién gubernamental a la recepcién del derecho no seria cuestionada
por la doctrina. Por el contrario, dejando de lado cualquier reflexién sobre la
finalidad protectora del precepto, esta optard por apuntalar la misma idea, bien
que centrando su atencién, mds que en el presunto cumplimiento del mandato
contenido en el articulo 7 del Convenio por la legislacién espanola, tan dificil de
justificar,”® en la demostracién de su cardcter non-self-executing, necesitado de un
pronunciamiento del legislador para su exigibilidad. Un pronunciamiento que,
sin embargo, no se reclama, como serfa necesario al tratarse de un compromiso
internacional asumido por el Estado espafol, que ha de ser cumplido incluso
de sostenerse que no se expresa a través de un mandato directamente ejecutivo.

Los argumentos empleados para llegar a esa conclusién serdn dos, convenien-
temente encadenados. El primero se relaciona con el tenor literal del Convenio
158, que en su articulo 1 dispone que “deberd darse efecto” a sus disposiciones
“por medio de la legislacién nacional” excepto en la medida en que estas “se
apliquen por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales,
o de cualquier otra forma conforme a la prictica nacional”. De tal manera, “es
el propio convenio”, se afirma, “el que proclama su cardcter non-self-executing”
o su “efecto indirecto o programdtico”, al “llamar expresamente” a la “legis-
lacién nacional para su aplicacién”.* A esta “declaracién terminante de ‘no
ejecutividad”,® se afiade un segundo argumento, en este caso relacionado con
el contenido el articulo 7, que se considera no puede ser aplicado sin una regu-
lacién de la materia por el legislador nacional, dada su “falta de concrecién”, al
no definir “las formas de instrumentalizacién” de la garantia que recoge, dejando
un vacio que puede ser suplido por un acto de creacién del Derecho emanado

42 Una cuidada presentacién de este “largo desencuentro”, en J. I. GARCIA NINET, “La negociacién
colectiva espafola ...”, cit., pdgs. 408-422.

43 Véase, no obstante, J]. M. GALIANA MORENO, “El convenio ntim. 158 de la OIT y su incidencia
en los despidos individuales”, Revista Juridica de la Region de Murcia, 1986, nim. 4, pdg. 107.

44 M. ALONSO OLEA, “Sobre la forma del despido en relacién con el Convenio (de la OIT, ndm.
158, Ginebra, 1982) sobre la terminacién de la relacién de trabajo”, Documentacién Laboral, 1986,
ndam. 20, pag. 45.

45  En palabras de M. ALONSO OLEA, loc. cit.

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 235-281



El derecho de defensa previa del trabajador frente al despido

de los jueces.* La expresa voluntad del Convenio y el cardcter impreciso de su
articulo 7 determinarian, por tanto, su inaplicabilidad en el Derecho interno vy,
or tanto, la imposibilidad de exigir su cumplimiento ante los tribunales a falta
&
de una norma que desarrolle su contenido.

A este coro de voces contrarias se sumardn los tribunales, que se manten-
drdn firmes a lo largo del tiempo en sostener, de manera contradictoria, tanto
que nuestra legislacién cumple con el mandato de dicho articulo, como que su
aplicacién directa prevista solo para el supuesto en que ese cumplimiento no
fuese tal, no resulta exigible por requerir de la intervencién del legislador. La
secuencia se inicia con las Sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 30 de
octubre de 1986 y 25 de marzo y 1 de abril de 1987, que optaron por poner el
acento en la aptitud de la carta de carta de despido y de los actos de conciliacién
administrativa y judicial para garantizar el propésito del convenio,” sin que de
este quepa “colegir la obligatoriedad de seguimiento de expediente previo, ni
tampoco la necesidad de entrevista previa”, toda vez que “lo Ginico que se exige es
que al trabajador se le dé la oportunidad de defenderse frente al acto de despido,

en evitacién de que quien lo sufre se vea en situacién de auténtica indefensién”.*

46 Enlasintesisde M. SAN PEDRO CORRAL, “Convenio 158 ...7, cit., pdg. 244. Coincidentemente,
G. GARCIA BECEDAS, “Los requisitos del despido disciplinario y el Convenio 158 OIT”, Revista
de Trabajo, 1987, nim. 85, pdg. 88, indica que “la determinacién de la naturaleza juridica (...)
de la garantia que el Convenio 158 incorpora, el establecimiento del modo en que debe operar, la
indicacién de los plazos minimos aplicables, los efectos (...) de su omisién o de su ofrecimiento
irregular (...) o, en fin, los criterios valorativos del juicio de razonabilidad que como excepcién
a su mandato incorpora el precepto, son (...) algunos de los elementos que, ausentes, permiten
afirmar la naturaleza non-self-executing del Convenio”. Un parecer en parte distinto es el de M.
ALONSO OLEA, op. cit., pags. 45-46, para quien el articulo 7 “conmociona” el “derecho de los
despidos contenido en el Estatuto de los Trabajadores”, por lo que “la norma interna nacional debe
decidir cudndo y cémo se aplica no ya el articulo 7, sino todos los articulos de este complejisimo
Convenio”.

47 Ar. 10565, 6528 y 7095, respectivamente.

48  Mientras la primera de las tres sentencias pone el acento en la “posibilidad de llegar a una
conciliacién” como “prictica nacional” que “robustece la posibilidad de defensa del trabajador” y
“oarantiza ya el propésito del convenio”, las otras dos coinciden en entender que “la existencia de

& ya el prop q
la carta de despido es suficiente para garantizar los derechos de defensa del trabajador afectado”.

49 Segln se lee en la tercera de las sentencias. Es interesante destacar que esta parte de atribuir
cardcter directamente ejecutivo al articulo 7 del convenio, para negar a continuacién la necesidad
de su aplicacién directa por considerar que las garantias que exige estdn reconocidas en nuestro
ordenamiento interno. “Aun partiendo de que el Convenio 1587, se afirma en ella, “quedd
incorporado directamente al ordenamiento juridico interno en virtud del juego del articulo 96.1
de la Constitucion en relacién con el articulo 1.5 del Cédigo Civil (...) y aun partiendo asimismo
de que los preceptos de dicho convenio establecen derechos y obligaciones concretos, es decir, que
se trata de una norma (...) ‘selfrexecuting, (...) que resulta aplicable por los Tribunales internos
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Después vendrdn, para cerrar el circulo, las Sentencias del Tribunal Su-
premo de 4 de noviembre de 1987, 8 de marzo de 1988 y 30 de noviembre
de 1989 y 31 de enero de 1990.%° Estas coincidirdn en destacar que el articulo
7 del Convenio “no es de aplicacién directa” dentro de nuestro ordenamien-
to juridico, “al exigir que el legislador desarrolle el procedimiento adecuado
que ofrezca al trabajador la garantia que postula”,”’ conforme se deduce de su
articulo 1, segtn el cual “deberd darse efecto” a sus disposiciones “por medio de
la legislacién nacional”, con lo que “se estd reconociendo con cardcter general
la naturaleza no directamente ejecutiva de sus normas, las cuales solo por via
de excepcidn, y de acuerdo con la prictica nacional, podrin ser aplicadas sin
que esa mediacién del Derecho interno”. Una excepcién en la que “no puede
entenderse comprendido” el articulo 7 respecto de las resoluciones judiciales,
porque “ni la prictica nacional” ni “la propia delimitacién constitucional de la
funcién jurisdiccional” autorizan “una accién judicial de desarrollo normativo
de una disposicién internacional”, “ni tal contenido admite en la actual situacién
del ordenamiento espafiol una aplicacién directa”.”* Debiéndose considerar que,
“interin que este desarrollo legislativo tenga lugar”, el derecho del trabajador
“estd garantizado con la exigencia establecida en el articulo 55.1 del Estatuto de
los Trabajadores de que el empresario deberd entregarle carta de despido en la
que figuren los hechos que motivan el despido y la fecha en la que tendrd efecto;
de cuyos cargos puede defenderse en el acto de conciliacién”.”® El resultado no
puede ser mds claro y terminante: “segin ha reiterado la Sala, las normas del
convenio en este punto no son de directa aplicacién en Espana al precisar de

un desarrollo normativo interno”.>

desde el momento en que se produce su incorporacién al Ordenamiento nacional, sin necesidad
de ulteriores desarrollos”, el rechazo de la argumentacion del recurrente “viene dado en funcién de
que ni del articulo 7 del Convenio cabe colegir la obligatoriedad del seguimiento de un expediente
previo”. Solo de una posibilidad de defensa que “cumple satisfactoriamente la carta de despido”.

50 RJ 1987/7810, 1988/1885, 1989/8287 y 1990/801, respectivamente.
51  Segtn se lee en la primera sentencia de la serie.

52 El texto corresponde a la Sentencia de 8 de marzo de 1988, donde se afiade que “las técnicas de
flexibilidad empleadas” por el articulo 7 “permiten, como ha puesto de relieve la doctrina cientifica,
diversas posibilidades de desarrollo y un amplio sistema de excepciones, no solo subjetivas por la via
del articulo 2, sino, sobre todo, en atencién al criterio de razonabilidad de la negativa empresarial
a la audiencia”.

53  Nuevamente de acuerdo con la Sentencia de 4 de noviembre de 1987.

54  Segtn se lee en la Sentencia de 31 de enero de 1990, tltima de la serie, en la que se alude sin mds
a la inaplicabilidad del articulo 7 del Convenio como doctrina consolidada.
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VI. LADEMANDA DE UN REPLANTEAMIENTO DE LA TESIS NEGATIVA

Esta inicial confluencia de opiniones gubernamentales, doctrinales y juris-
diccionales contrarias tanto a la aplicacién directa del articulo 7 del Convenio
158 como a la necesidad de una recepcién legislativa de su contenido, ninguna
de ellas, sin embargo, salvo la expresada por el Gobierno de Espana en una
de sus tltimas memorias, basada en el cuestionamiento de la razén de ser del
precepto, ha determinado que la inclusién del derecho de defensa previa del
trabajador haya permanecido desde finales de los afos ochenta al margen del
debate sobre la reforma del despido, que ha discurrido por cauces distintos,
ademds de opuestos a los valores que representa.

Si acaso, lo que se registra en los afios siguientes son actuaciones aisladas
del legislador que reconocen este derecho a colectivos profesionales especificos.
Asi ha ocurrido tratdndose del Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre, por
el que se regula la relacién laboral especial de residencia para la formacién de
especialistas en ciencias de la salud y del Real Decreto 1331/2006, de 17 de
noviembre, regulador de la relacién laboral especial de los abogados que prestan
servicios en despachos profesionales. Mientras el primero de ellos recoge el deber
del responsable de la gestién de personal del centro de comunicar por escrito
al residente la fecha y los hechos que se consideran constitutivos de incumpli-
miento, asi como su posible calificacién, “para que en el plazo de 10 dias alegue
lo que a su defensa convenga” (articulo 15.2), el segundo senala que la sancién
de las faltas requerird “comunicacién al abogado” en la que consten “la fecha y
los hechos que la motivan”, anadiendo que “antes de adoptar la decisién san-
cionadora, deberd darse el trdmite de audiencia al abogado” (articulo 25.2). Es
evidente que, més alld de sus diferentes enunciados, ambas normas se inspiran
y recogen con fidelidad la esencia del mandato contenido en el articulo 7 del
Convenio 158.”

En esta etapa se producird también una progresiva ampliacién del dmbito
de aplicacién del derecho a la apertura de expediente contradictorio reconocido

55  Considerando estas regulaciones como manifestaciones del “cumplimiento parcial” por Espana
del Convenio 158, véase C. MOLINA NAVARRETE, “Actualidades y criticas ...”, cit., pdg.
148. El reconocimiento de este derecho es también indudable tratdndose del personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas, a través de la exigencia, contenida en el articulo 98.1
del Estatuto Bésico del Empleado Publico, de que la imposicién de las sanciones por faltas muy
graves deba llevarse a cabo mediante la aplicacién de los procedimientos disciplinarios previamente
establecidos.
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por el articulo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores hacia otros grupos de tra-
bajadores necesitados de una proteccién especial en razén de las funciones que
desempefian.’® E incluso este derecho serd materia de reconocimiento, como
garantia previa a la imposicién a cualquier trabajador de sanciones por faltas muy
graves, por algunos convenios colectivos.”” Pero sin que de estos movimientos
pueda deducirse la reivindicacién de su aplicacién universal. Y menos ain el
reclamo de la inclusién del derecho en el marco general de garantias formales
frente al despido disciplinario previsto por el precepto antes citado.

Mais recientemente se registran, no obstante, senales de que esta situacion
ha empezado a cambiar. Estas senales se enmarcan dentro de lineas de tendencia
mds generales, que apuntan, como se dejé dicho, a la recuperacién de la preocu-
pacién por la dimensién protectora de la persona del trabajador en el disefio y
la aplicacién de las instituciones juridico-laborales. Expresién destacada de esta
tendencia es la aparicién de un importante nimero de estudios doctrinales que,
rompiendo el consenso precedente, ponen de relieve el cumplimiento parcial y
deficiente por nuestra legislacién del articulo 7 del Convenio 158 y demandan
su pleno acatamiento.’® Pero, sobre todo, la novedosa presencia de pronuncia-

56  Esta ampliacion ha tenido lugar, por canales jurisprudenciales y sobre todo legislativos, en favor
de los candidatos de las elecciones a comités de empresa y delegados de personal, los delegados
de prevencién y los integrantes de los servicios de prevencién propios y mancomunados, los
miembros de las comisiones negociadoras y de los comités de empresa europeos o que participen
en los procedimientos alternativos de informacién y consulta, los miembros de las comisiones
negociadoras y de los érganos de representacién de los trabajadores de las sociedades andnimas
europeas, asi como los representantes de los mismos que ejerzan sus funciones en el marco de un
procedimiento de informacién y consulta y que sean trabajadores de una sociedad europea, de
sus centros de trabajo y empresas filiales o de una sociedad participante en la misma. Véase, G.

GARCIA GONZALEZ, “La audiencia al trabajador ...”, cit., pags. 3-6.

57 De acuerdo con la informacién proporcionada por J. I. GARCIA NINET, “La negociacién
colectiva espafiola ...”, cit., pdg. 433, en 2013 el 15 % de los convenios negociados en Espana
optaron por acogerse a la posibilidad prevista por el articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores
de ampliar las garantias formales frente al despido disciplinario mediante el reconocimiento del
derecho a la apertura de un expediente contradictorio o un derecho equivalente en favor de todos
los trabajadores incluidos en su dmbito de aplicacién. Emblemdtico resulta aqui el ejemplo del
articulo 66 del Convenio Colectivo General de la Industria Quimica, cuyo articulo 66 exige para
la sancién de las faltas muy graves la “tramitacién de expediente o procedimiento contradictorio en
que sea oida la persona trabajadora afectada”. Un cuidado y actualizado estudio del tratamiento por
los convenios colectivos de esta garantia en R. SASTRE IBARRECHE, “Expedientes disciplinarios
con singularidades (andlisis de algunas previsiones convencionales)”, de préxima publicacién en la
revista Trabajo y Derecho.

58  Véase, tempranamente, J. L. GIL Y GIL, “Seguridad versus flexibilidad en la proteccién contra el
despido injustificado”, Relaciones Laborales, 2007, T. 11, pags. 262-263; y J. I. GARCIA NINET,
“El convenio 158 de la OIT (1982) sobre la terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del
empleador y su cumplimiento por Espafia”, Revista del Ministerio de Empleo y de Seguridad Social,
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mientos judiciales que, partiendo de esa inadecuacién y en abierta contradiccién
con las doctrina jurisprudencial vigente, postulan necesidad de aplicar directa-
mente su contenido apoydndose en los articulos 96.1 de la Constitucién, 1.5 del
Cédigo Civil y 30 y 31 de la Ley 24/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y
otros Acuerdos Internacionales. Unos pronunciamientos que serfan expresién de
lo que se ha venido en denominar una “nueva primavera” del Convenio 158,
luego de bastantes afios de ser considerado uno de los “convenios malditos”
debido a su escaso impacto jurisprudencial. 60

Este ha sido el caso de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
las Islas Baleares de 13 de febrero de 2023, en la que se examind el caso de un
profesor que fue despedido debido a la existencia de graves acusaciones de acoso
sexual en contra de ¢l sin haberle concedido la oportunidad de defenderse de

2015, nam. 117, pdg. 56. Mds recientemente, en orden cronoldgico, N. PUMAR BELTRAN,
“La incidencia del Convenio ...”, cit., pdgs. 141-143; C. MOLINA NAVARRETE, “Actualidades
y criticas ...”, cit., pdgs. 147.148; M. A. FALGUERA BARO, “La normativa de la OIT y su
traslacién en el ordenamiento interno por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Algunas
reflexiones de futuro tras la dltima reforma laboral”, Lex Social, 2016, Vol. 6, nim. 1, pdgs. 59-61;
L. MELLA MENDEZ, “El Convenio 158 OIT y la regulacién del despido en Espaiia: valoracién
de algunos puntos criticos”, en T. NAHAS y E FITA ORTEGA (Coordinadores), OIT 100
anos: una vision de sus principios fundamentales desde el siglo XXI, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2018,
pdgs. 92-94; R. ALVAREZ GIMENO, “Terminacién de la relacién de trabajo”, en J. GARCIA
MURCIA (Director), La influencia de los convenios y recomendaciones de la OIT en la legislacion social
espaniola, BOE, Madrid, 2024, pdgs. 547-549; I. . BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, “El despido
disciplinario sin audiencia previa del trabajador afectado es improcedente ex art. 7 Convenio 158
OIT (STS]J Baleares 13/2/23)”, apartado C, disponible en https://ignasibeltran.com/2023/03/03/
el-despido-disciplinario-sin-audiencia-previa-del-trabajador-afectado-es-improcedente-ex-art-7-
convenio-158-oit-stsj-baleares-13-2-23/; G. GARCIA GONZALEZ, “La audiencia al trabajador
.7, cit., pdg. 27; M. A. GARRIDO PALACIOS, “La aplicabilidad directa del articulo 7 de la
Organizacion Internacional del Trabajo en los despidos por motivos relacionados con la conducta o
rendimiento de la persona trabajadora”, Revista de Derecho Social, 2014, nim. 104, pdgs. 46-48;y J.
B. VIVERO SERRANO, “El principio iura novis curia ...”, cit., pdg. 1. Ademds de mi estudio “La
reforma del despido y el derecho de defensa previa del trabajador”, Trabajo y Derecho, 2023, ndm.
101. En el debate periodistico, véase J. M. BARJOLA, “Despedir primero, preguntar después”,
Diario El Pais, Suplemento Negocios niim. 1977, domingo 24 de septiembre de 2023, pdg. 20.

59  Laexpresion es de C. MOLINA NAVARRETE, op. cit., pdg. 124.

60  En palabras de M. FALGUERA BARO, op. cit., pdg. 52. Como destaca J. M. MIRANDA
BOTO, “La OIT en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: un panorama reciente”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2020, nim. 147, pag. 510, aunque “la parte del leén en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo es, sin duda, para el Convenio 1587, que “aparece reflejado
en mds de un centenar de sentencias de la Sala de lo Social” en el periodo contemplado por el
autor, esto contrasta con “‘su real eficacia, que roza lo paupérrimo”, dada “la granitica tendencia’
de la misma “a limitar el alcance del Convenio, defendiendo con firmeza la validez de la legislacion
espafiola existente”.

61  Rec. 454/2022.
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estas. Para el Tribunal es “inexplicable y de dificil justificacién” que el afectado
“haya sido despedido en base a tan graves imputaciones sin haber sido escuchado
previamente, cosa que cuestiona frontalmente la imparcialidad de la investiga-
cién previa exigible antes de un despido basado en una imputacién tan grave”.
Pero, sobre todo, semejante actuacién supone un incumplimiento del derecho
de “audiencia previa” al trabajador establecido por “una norma internacional
de aplicacién directa y cardcter prevalente respeto del ordenamiento juridico
interno”, como el articulo 7 del Convenio 158, que “ha de determinar, indefec-
tiblemente” que, “ya solo por este motivo”, “debamos declarar la improcedencia
del despido impugnado”.

Los fundamentos de esta rupturista decisién descansan sobre tres premisas.
La primera es que “la restriccién de la obligacién de incoar expediente discipli-
nario previo” establecida por la legislacién espanola “no da cumplimiento” a lo
previsto por dicho articulo. A esta se suma la indicacién de que la ratificacién por
Espana del Convenio 158 “determina, por imperativo del art. 96 CE y del art.
1.5 CC, su integracién en nuestro ordenamiento juridico con cardcter prevalente,
tal como se explicita en el art. 31 de la Ley 25/2014”. Para llegar a la cuestién
decisiva: el mandato del citado precepto, “a diferencia de otros contenidos en el
mismo Convenio”, “es muy claro y concreto y, por consiguiente, su aplicacién
directa incontestable”. Se ponen con ello en cuestién los elementos de la tesis
que venia siendo mantenida sin fisuras por las instancias judiciales espafolas. Y
en particular los dos argumentos que le proporcionan su base fundamental: el
acatamiento del mandato del convenio por la legislacién espanola y la imposi-
bilidad llevar a cabo una aplicacién directa de este.*

Posteriormente el criterio mantenido por esta sentencia ha sido seguido
por otras del mismo nivel, que aplican directamente también el articulo 7, en
un caso coincidiendo y en otro discrepando sobre la calificacién que debe ser
asignada al despido realizado sin respetar el derecho de audiencia previa.®® Ex-
presién de lo primero es la Sentencia del Tribunal de Justicia de Extremadura

62 Sobre esta sentencia, véase L. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, “El despido disciplinario ...,
cit,, ap. C; G. GARCIA GONZALEZ, “La audiencia al trabajador ...”, cit., pdgs. 12-13; y J. B.
VIVERO SERRANO, “El principio iura novis curia ...”, cit.

63 Ademds de las que se citardn debe mencionarse la Sentencia del Tribunal de Justicia de Castilla y
Leén de 11 de octubre de 2023 (rec. 620/2023), que da por cumplido el trdmite partiendo de su
pertinencia.
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de 5 de septiembre de 2023,% que comparte la calificacién de improcedente
dada el despido por la sentencia de instancia. Distinto es el parecer vertido
en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de abril de
2023,% donde se afirma que “la omisién de la audiencia previa” exigida por el
Convenio “no es causa de improcedencia conforme al articulo 55.2 del Estatuto
de los Trabajadores, por no estar incluida en su nimero primero”. Sin que esto
signifique “que el incumplimiento del articulo 7 carezca de sancién juridica”,
toda vez que “su vulneracién constituye una infraccién administrativa grave”,
ademids de “el incumplimiento de una obligacién” frente al cual, en aplicacién
del articulo 1101 del Cédigo Civil, “el trabajador tiene derecho a ser indemni-
zado de los dafios y perjuicios” que le haya ocasionado.®

Con todo, en este mismo periodo no han dejado de emitirse, en mayor
volumen incluso, sentencias de suplicacién que, ante la cada vez mds reiterada
denuncia de infraccién del mandato del articulo 7 del Convenio 158, aplican la
doctrina tradicional del Tribunal Supremo, sirviéndose de los mismos argumen-
tos utilizados por este en sus pronunciamientos de hace mds de tres décadas.”’

El debate en torno al derecho de audiencia previa frente al despido ha
vuelto, de tal forma, a estar sobre el tapete, aunque con perfiles y matices en

64  Rec. 326/2023.
65 Rec. 1436/2022.

66  ElTribunal afiade que “la valoracién de este dafio indemnizable llevard a imponer una indemnizacién
adicional a la propia y tasada del despido improcedente”, cuando el despido realizado sin dicho
trdmite “es posteriormente declarado improcedente (...) por motivos que el trabajador alegd en
el momento del juicio y que podria haber alegado antes de producirse el mismo en el trdmite
de audiencia previa, de manera que el despido se podria haber evitado si se hubiera escuchado al
trabajador a tiempo y considerado sus razones”. Un comentario a esta sentencia en G. GARCIA

GONZALEZ, op. cit., pdgs. 13-15.

67  Laserie se abre con la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 4 de julio de 2023
(rec. 1749/2023), que destaca por la radicalidad de la afirmacién de su punto de vista: “cuando se
trata de interpretar el alcance de una determinada norma no se puede hacer una lectura sesgada,
parcial e interesada de un solo precepto, sino que hay que tener en cuenta la norma en su totalidad,
y si se hubiere hecho el actor se hubiere dado cuenta que el art. 1 del Convenio 158 también es
claro en senalar que lo allf regulado deberd aplicarse por medio de la legislacién nacional. El art.
7 no es de aplicacion directa si hay posterior desarrollo normativo interno, y en nuestro caso, ese
desarrollo viene en el art. 55.1 y 2 del TRLET, asi como por la jurisprudencia de aplicacién”. Con
posterioridad, véase también las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Castilla y
Ledn de 28 de septiembre de 2023 (rec. 576/2023), de Castilla-La Mancha de 19 de octubre de
2023 (rec. 634/2023), de Catalufa de 10 de noviembre de 2023 (rec. 2927/2023), de Valencia
de 21 de noviembre de 2023 (rec. 1984/2023) y de Castilla y Ledn de 1 de febrero de 2023 (rec.
819/2023).
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cierta nuevos luego de transcurrido un periodo tan prolongado desde que fuera
cerrado por nuestra mdxima instancia judicial, como habrd ocasién de explicar
a continuacion.

VIl. LOS TERMINOS ACTUALES DEL DEBATE: LA PREVALENCIA DE
LA CUESTION DE LA APLICACION DIRECTA ANTE EL NOTORIO
INCUMPLIMIENTO DEL CONVENIO 158 POR ESPANA

Que Espana lleva a cabo una aplicacién parcial y deficiente del articulo 7
del Convenio 158 constituye una conclusién sobre la cual no es posible albergar
en la actualidad duda alguna. Si bien existen normas que reconocen en favor de
colectivos especificos el derecho a la apertura de un expediente contradictorio,
a la tramitacién de un procedimiento disciplinario o a un trdmite de audiencia
previo a la emisién de la carta de despido, nuestra legislacién no incluye norma
alguna que reconozca en provecho de todos los trabajadores algtin tipo de garantia
capaz de permitirles defenderse de los cargos formulados en contra ellos antes
de la terminacién de la relacién de trabajo, como seria preceptivo de acuerdo
con ese articulo. Sin que quepa ya argumentar que la existencia de la carta de
despido o los actos de conciliacién administrativa y judicial son suficientes para
dar vida a este derecho, dada la reiterada opinién contraria manifestada por las
instancias de control de la OIT especificamente en relacién con Espana, de la
que se ha dado cuenta.®®

El derecho de defensa debe poderse ejercitar, asi pues, antes de la termi-
nacién de la relacién de trabajo, cosa que ocurre dentro de nuestro ordena-
miento en la fecha prevista por la carta de despido, sin perjuicio de su posterior
impugnacién, y no después de aquella. Sin que esto suponga, por supuesto,
negar la utilidad de esas garantias. De lo que se trata es, como se dejé dicho, de
introducir, de manera complementaria a estas tltimas, “un periodo de reflexién

dialdgica entre las partes™

? con anticipacién a la adopcién de una decisién de tan
graves efectos, en el marco del cual puedan ser oidas las razones del trabajador

y ponderados los elementos de juicio y las pruebas susceptibles de justificar su

68  Segun se expresé en el parrafo 150 del estudio general sobre este convenio elaborado en 1995 por
la Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, mencionado en supra

3.
69  Dicho con palabras de C. MOLINA NAVARRETE, “Actualidades y criticas ...”, cit., pdg. 147.
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conducta o excluir o minorar su responsabilidad. Todo ello con el objetivo de
favorecer un uso mds racional y ponderado del poder de despedir. De hecho, la
circunstancia de que un mecanismo de estas caracteristicas se encuentre previsto
exclusivamente para ciertos trabajadores constituye la mejor prueba de que la
proteccién requerida por el convenio no solo no resulta redundante respecto de
las garantias existentes, sino que es necesaria para dotar a todos los trabajadores
de una proteccién similar.”®

No es de extrafar, por todo ello, que la Comisién de Expertos en la Apli-
cacién de Convenios y Recomendaciones acordase formular, ya en 1994, una
observacién dirigida a Espafa en relacién con el cumplimiento de este extremo
del Convenio 158, en la cual indicaba que las disposiciones de la legislacién
nacional “no se ajustan” al mismo “en la medida en que las garantias de este
ultimo alcanzan a todos los trabajadores, independientemente, en particular,
de la posibilidad de presentar el asunto a un tribunal competente o del procedi-
miento que consiste en firmar recibo cuando el empleador presenta el aviso de
la terminacién de un contrato de empleo”. Dicho lo cual, la misma terminaria
expresando su esperanza de que “el Gobierno tomard las medidas necesarias
para hacer surtir plenos efectos a este articulo del Convenio”.”" Cosa que no
solo no se ha hecho, sino que ni siquiera se ha intentado hacer desde entonces.

Esta es una situacién de deliberado desconocimiento de un mandato claro
y concluyente contenido en un tratado internacional ratificado por Espafa que
no puede continuar. En la agenda cualquier futura modificacién del Estatuto de
los Trabajadores deberia, por ello, estar incluido el reconocimiento del derecho
a la defensa previa del trabajador frente al despido, lastimosamente orillado
hasta ahora pese a su valor fundamental. El hecho de que esta necesidad no
haya sido atendida hasta ahora no deslegitima esta opcién, sino que la hace
mds necesaria adn.

Llegados a este punto, la cuestién es, por supuesto, si mientras no se lleve a
cabo ese reconocimiento debe mantenerse la actual situacién de falta de vigencia

70  Asi, R. ALVAREZ GIMENO, “Terminacién de la relacién de trabajo”, cit., pdg. 548.

71  El texto de esta observacién de la Comisién, incluida en su informe a la 812 reunién de la
Conferencia Internacional del Trabajo puede ser consultado en la siguiente direccién: hteps://www.
ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT_ID,P13100_
COUNTRY_ID:2127038,102847
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préctica del derecho promovida por la jurisprudencia o ha de reconocerse que
este tltimo forma parte de nuestro ordenamiento juridico y debe ser aplicado a
las relaciones entre trabajadores y empresarios como expresién de la fuerza vin-
culante del tratado internacional que lo reconoce. Esto supone que el verdadero
dilema planteado hoy en Espana por el articulo 7 del Convenio 158 reside en
determinar si nos encontramos delante de una disposicién non-self-executing,
como se postuld en su dia, o existen argumentos que sirvan para poner en tela
de juicio esta paralizante conclusién.

VII. ;CONTIENE REALMENTE EL ARTICULO 7 UN MANDATO
NON-SELF-EXECUTING?

Al disponer que “los tratados internacionales vélidamente celebrados, una
vez publicados oficialmente en Espafa, formardn parte del ordenamiento inter-
no”, el articulo 96.1 de la Constitucién opta por un sistema de recepcién auto-
madtica de los mismos a nuestro Derecho. Al margen del debate sobre si de este
precepto se desprende que los tratados asi incorporados han de ser de aplicacién
directa o precisan de medidas de transposicién al Derecho interno,’” lo cierto
es que la primera de esas soluciones encuentra entre nosotros un fundamento
claro desde 1974 a través del articulo 1.5 del Cédigo Civil, que al disponer
que “las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no serdn
de aplicacién directa en Espana en tanto no hayan pasado a formar parte del
ordenamiento interno mediante su publicacién integra en el Boletin Oficial del
Estado”, permite colegir sensu contrario que los tratados debidamente publicados
son de aplicacién directa en Espana.” Esto supone, como se ha dicho, que estos
tltimos “son fuente directa y plenamente eficaces en el Derecho interno una vez
publicados oficialmente, siendo susceptibles de crear por si mismos derechos
y obligaciones directamente exigibles por los particulares e invocables ante los

6rganos judiciales y administrativos”.”*

72 Véase ]. DIEZ-HOCHLEITNER, “Articulo 30.1 Ejecucién”, cit., pag. 532
73 Ibidem. pdg. 533.

74 A. MANGAS MARTIN, “La recepcién del Derecho Internacional por los ordenamientos internos”,
en M. DIEZ DE VELASCO (Coord.), Instituciones de Derecho Internacional Piblico, Ed. Tecnos,
Madrid, 182 ed., 2013, pdg. 251.
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La anterior es, no obstante, una regla cuya aplicacién se encuentra su-
peditada a lo que sobre el particular pueda disponer el propio tratado. Asi lo
ha venido reconociendo desde antiguo la jurisprudencia y asi lo establece de
manera expresa en la actualidad el articulo 30.1 de la Ley de Tratados, al seha-
lar que estos tltimos “serdn de aplicacién directa, a menos que de su texto se
desprenda que dicha aplicacién queda condicionada a la aprobacién de las leyes
o disposiciones reglamentarias pertinentes”. Esta es una norma de importancia
capital, en la medida en que no solo sanciona de manera clara el “principio
general de aplicacién directa de los tratados”,”” que pasa asi a operar como la
regla tratdndose de estos, sino que define cudles son las condiciones para que
esta regla pueda verse exceptuada. Unas condiciones que dependen del tenor
del tratado del que se trate. Y en concreto de que su contenido requiera de la
adopcién de medidas normativas para su puesta en préctica. Caso en el cual no
podrd postularse su aplicacién directa.

El criterio utilizado por el legislador parece claro. No obstante, deja sin
definir la cuestién capital: cudles son los criterios en funcién de los cuales es
posible determinar que la aplicacién de un tratado “queda condicionada” a su
transposicién y cudndo no es asi. Esta es una decisién fécil de tomar cuando
el tratado mismo supedita de manera expresa la aplicacién de todas o algunas
de sus previsiones a la adopcién de normas internas.”® Mds alld de estos casos,
que no son los habituales, el recurso hermenéutico utilizado por la doctrina y la
jurisprudencia es el de la determinacién del cardcter normativamente perfecto
o imperfecto de las disposiciones del tratado. De acuerdo con este criterio, las
disposiciones de un tratado serdn de aplicacién directa cuando contengan man-
datos claros, precisos e incondicionales, que no requieren de un complemento
normativo para su puesta en prictica ni confieren los Estados la potestad de
condicionarla o restringirla (tratados se/f-executing). Y no lo serdn cuando, por
el contrario, o bien subordinan su ejecucién a un acto positivo de Derecho
interno o bien, sin hacerlo, reconocen un amplio margen de apreciacién a los
Estados, permitiéndoles elegir entre distintas posibilidades o condicionar o

75 J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “La Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales:
una nueva regulacién para disciplinar una préctica internacional dificil de ignorar”, Revista Esparola
de Derecho Internacional, 2015, Vol. 67/1, pag. 36.

76 J. DIEZ-HOCHLEITNER, op. cit., pdg. 541, aunque aclarando inmediatamente que esta
excepcién no supone, como se verd inmediatamente, que toda alusién a la adopcién de normas de
desarrollo contenida en un tratado deba determinar de manera automdtica la negacién de su efecto
directo.

263

Revista LABOREM

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 - pp. 235-281



https://doi.org/10.56932/laborem.25.30.1 Wilfredo Sanguineti Raymond

264

Revista LABOREM

limitar su aplicacién (tratados non-self-executing).”” Sin que el hecho de que
el tratado contemple excepciones o reconozca cierto margen de apreciacién al
Estado tenga necesariamente que afectar a su cardcter preciso e incondicional.”®

Es a la luz de estos principios, reafirmados y desarrollados por la Ley
de Tratados, que deben ser examinados los dos argumentos que han servido
para negar la aplicacién directa del articulo 7 del Convenio 158: la naturaleza
puramente programdtica de este y el cardcter normativamente imperfecto del
mandato incluido en el primero.”

De acuerdo con la primera de tales objeciones, seria el propio convenio
el que estaria proclamando su efecto indirecto al remitir en su articulo 1 a la
legislacién nacional, entre otras fuentes, para su puesta en practica. La aplicacién
de todo el convenio y no solo de su articulo 7 quedaria de tal modo condicio-
nada a la aprobacién de las normas legales o reglamentarias pertinentes, por asi
haberlo dispuesto este mismo.

Frente a tan tajante aseveracion, conviene tener presente que, como advierte
la doctrina especializada, el hecho de que un tratado llame a la adopcién de
normas de desarrollo por los Estados para asegurar su aplicacién, como ocurre
en este caso, no obsta a su posible aplicabilidad directa.®” Esto dependerd de la
funcién que dentro de la estructura del tratado cumpla el reenvio a esas normas.
Y en particular de si el mismo configura su adopcién como una condicién para
su efectividad. La clave radica, asi pues, en determinar cudl es la ratio que explica
la presencia del articulo 1 dentro del Convenio 158.

Esta fue una cuestién que suscité algunas dudas antes de la aprobacién
del convenio, encargindose entonces la Oficina Internacional del Trabajo de
aclarar que “los términos del articulo 1 son similares a los que sobre métodos de
aplicacién aparecen en muchos otros convenios internacionales”. Lo que “con
ellos se pretende”, anadird, es “fijar con claridad lo que se espera de los Estados

77 Véase, con referencias a la jurisprudencia interna y a la del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
relativa a la aplicacién de las directivas comunitarias, J. DIEZ-HOCHLEITNER, op. cit., pdgs.
540-543.

78  Ibidem., pdg. 543.
79  Véase, ampliamente, supra 4.

80 J. DIEZ-HOCHLEITNER, op. cit., pags. 541 y 547-549.
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Miembros que ratifiquen el convenio, en virtud del parrafo 5, d) del articulo 19
de la Constitucién de la OIT”, de acuerdo con el cual “todo Estado Miembro
que ratifique un convenio estd obligado a adoptar ‘las medidas necesarias para
hacer efectivas las disposiciones de dicho convenio”. En consecuencia, concluira,
“las disposiciones contenidas en el convenio” examinado “no tienen cardcter
promotor”, sino que “son disposiciones especificas que establecen derechos y
obligaciones concretos”, de manera que “todo Estado Miembro que ratifique
un convenio donde figuren tales disposiciones estard obligado a velar por su
aplicacién”.®!

El del articulo 1 constituye, de hecho, un contenido muy habitual dentro
de los convenios de OIT, cuya razén de ser se encuentra en la especificacién de
las distintas vias a través de las cuales puede darse cumplimiento a sus mandatos
en cada Estado.®? Sin que por este hecho dichos convenios puedan ser conside-
rados en bloque como tratados meramente declarativos o programadticos, con
la consiguiente degradacién de su valor normativo y de la propia funcién de la
OIT que esto supone. Por lo demds, la diferencia entre el tenor literal del articulo
1 del Convenio 158 y el de los preceptos contenidos en otros convenios de la
propia OIT que si supeditan su aplicacién a la adopcién de medidas legislativas
es evidente.®® No debiéndose olvidar, finalmente, que el Tribunal Supremo ha
optado en fechas recientes por examinar la compatibilidad con el Convenio 158
de otras normas de Derecho interno, como el ahora derogado articulo 52.d)
del Estatuto de los Trabajadores, sin tener en cuenta la inaplicabilidad directa

81  Véase, OIT, Terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, Conferencia
Internacional del Trabajo, 682 reunién, Informe V (2), cit., pdgs. 11-12. En funcién de estas
consideraciones, J. M. GALIANA MORENO, “El convenio nim. 158 ...”, cit., pdg. 104,
concluye que “se trata de una norma de la que los internacionalistas llaman self-executing y que, por
ello, es directamente aplicable por los Tribunales internos desde el momento en que se produce su
incorporacion al Ordenamiento nacional”.

82  Conforme destaca M. A. GARRIDO PALACIOS, “La aplicabilidad directa ...”, cit., pag. 46.

83  Témese como ejemplo los términos empleados por el articulo 7 del Convenio 156, sobre los
trabajadores con responsabilidades familiares, al que el Informe de la Oficina Internacional del
Trabajo recién citado califica en su pdg. 12 como “un instrumento promotor en el que figuran
una serie de objetivos, y que se prevé para ¢l una aplicacién gradual”, por contraposicién con el
Convenio 158. De acuerdo con dicho articulo, que recurre a una estructura que se repite en otros
preceptos del mismo convenio, “deberdn tomarse todas las medidas compatibles con las condiciones
y posibilidades nacionales (...) para que los trabajadores con responsabilidades familiares puedan
integrarse y permanecer en la fuerza de trabajo, asi como reintegrarse a ella tras una ausencia debida
a dichas responsabilidades”.
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de su contenido global que se desprenderia de su primigenia interpretaciéon del
referido articulo.®

Establecido que el reenvio del articulo 1 del Convenio 158 no es un obstd-
culo para su exigibilidad, es posible pasar a analizar la objecién relacionada con su
articulo 7. Esta se vincula, como se ha visto, con la presunta falta de concrecién
de su contenido y la presencia en este de una excepcién de inciertos alcances.
Unos elementos que impedirian su aplicacién directa por los tribunales, al no
aportar una respuesta clara a buena parte de las variables del régimen juridico
del derecho que se introduce.®

Tampoco parece ser esta una objecién capaz de poner entre paréntesis la
aplicacién inmediata del convenio, exigible en linea de principio de acuerdo
con el mandato del articulo 30.1 de la Ley de Tratados. Esencialmente porque
no parece que del texto del articulo 7 pueda deducirse que su aplicacién “queda
condicionada” a la aprobacién de las disposiciones legales o reglamentarias per-
tinentes por parte de Espana, como dicho articulo exige. Es cierto que, en este
como en todos sus extremos, el Convenio 158 utiliza una terminologfa delibe-
radamente amplia, como corresponde a las normas internacionales del trabajo,
cuyo propésito es dar lugar a regulaciones de vocacién universal de las materias
que tratan, susceptibles de ser aplicadas por todos los Estados miembros de la
OIT.*Y es cierto también que, por esta razén, el derecho a la defensa previa estd
regulado con dosis amplias de flexibilidad y previendo la posibilidad de excep-
ciones a su aplicacién. Ni una ni otra circunstancia, sin embargo, constituyen

obstdculos insalvables para la atribucién de cardcter self-excuting al mismo.%

84  Véase, en particular, las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de marzo (rec. 2142/2020) y de 2
de noviembre de 2022 (rec. 3208/2021), esta tltima indicando que “reiterados pronunciamientos”
de este tribunal “han resuelto recursos de casacién aplicando esta norma”.

85  Esta tesis ha sido recientemente acogida por J. M. GOERLICH PEZET, “(Re)descubriendo el
control de convencionalidad: ;activismo o autocontencién judicial?”, Labos, 2021, Vol. 2, ndm.
1, pdg. 16, con cita de la indicacién de la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de
1988 en el sentido de que “las técnicas de flexibilidad empleadas” por el articulo 7 “permiten
diversas posibilidades de desarrollo y un amplio sistema de excepciones”. En la misma direccién, G.
GARCIA GONZALEZ, “La audiencia al trabajador ...”, cit., pig. 16, para quien se trata de “un

precepto cuyo nivel de precision parece insuficiente”.
86  Como destaca N. PUMAR BELTRAN, “La incidencia del Convenio ...”, cit., pags. 141-142.
87  En el mismo sentido, nuevamente N. PUMAR BELTRAN, op. cit., pdg. 142.
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En primer lugar, porque no parece dudoso que se trata de una norma de
orden sustantivo, cuyo propdsito es reconocer y regular derechos y obligaciones
concretos en cabeza de particulares y no fijar meros objetivos de politica social
a alcanzar progresivamente por la accién estatal.®® Pero, sobre todo, porque el
mandato que recoge es uno que, dentro de su amplitud y flexibilidad, no deja
de ser preciso e incondicional: “no deberd darse por terminada la relacién de
trabajo” antes de que se haya ofrecido al trabajador “la posibilidad de defenderse
de los cargos formulados contra él”. La literalidad del precepto es categérica y
deja poco margen de duda sobre su contenido.*” No debiéndose olvidar que
la flexibilidad y el cardcter abierto de los mandatos incluidos en un tratado no
impiden su ejecucién inmediata si su contenido es claro y puede ser aplicado
directamente.

Esto es algo que no parece que pueda ponerse en discusioén en este caso,
toda vez que los mdrgenes de actuacién que el precepto reconoce a los Estados se
relacionan esencialmente con la determinacién de las modalidades concretas que
puede revestir el ejercicio del derecho de defensa, sin posibilidad de sustituirlo por
otro ni de condicionar o limitar su aplicacién o, menos atin, prescindir de ella. Y
sin que, entre tanto se adopte esa regulacién, sea imposible aplicar el precepto,
como deberia ocurrir de tratarse de una disposicién non-self-executing, toda vez
que la utilizacién por el convenio de una cldusula general permite admitir “toda
modalidad dtil a tal fin”.”® No siendo, por lo demis, la excepcién contemplada
en su parte final una que precise de manera indispensable de la mediacién del
legislador, toda vez que estd sometida a un canon de razonabilidad que remite a
una ponderacién de las circunstancias del caso y los intereses en juego susceptible
de ser llevada a cabo por los operadores juridicos y en particular por los jueces.

La conclusién que se acaba presentar podria parecer voluntarista, a la
vista del alto grado de generalidad del articulo 7 y los numerosos cabos sueltos
que deja. No debe perderse de vista, sin embargo, que la formulacién de este
articulo no dista mucho de la de los demds preceptos que dentro de nuestro
ordenamiento laboral reconocen un derecho de similares caracteristicas en favor
de colectivos especificos de trabajadores, sin que estos hayan sido considerados

88 Como ha necesariamente de ocurrir tratdindose de las normas se/f-executing contenidas en los

tratados, conforme apunta J, DIEZ-HOCHLEITNER, “Articulo 30.1 Ejecucion”, cit., pag. 532.
89 L BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, “El despido disciplinario ..., cit., apartado C.
90 C. MOLINA NAVARRETE, “Actualidades y criticas ...”, cit., pdg. 147.
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por ello de imposible aplicacidn préctica. Este es el caso, muy singularmente, de
la “cuando menos parca” regulacién’ del “expediente contradictorio” al que se
encuentra sometido el despido de los representantes legales de los trabajadores y
los delegados sindicales, de acuerdo con los articulos 55.1 y 68.a) del Estatuto de
los Trabajadores. En realidad, la principal diferencia entre ambas regulaciones,
estando claro en ambas quienes son los titulares del derecho y quienes deben
participar en la defensa, radica en la mayor precisién del segundo en lo relativo
a la modalidad de ejercicio del derecho. Pero sin que ninguna de ellas defina de
manera precisa el contenido de la garantia que acoge, ni los plazos dentro de
los que debe llevarse a cabo su ejercicio.”

No nos encontramos, en consecuencia, delante de un tratado o de un man-
dato non-self-executing, cuya aplicacién pueda considerarse condicionada a la
aprobacién de normas internas de transposicién, como requiere el articulo 30.1
de la Ley de Tratados para considerarlo excluido de la regla general de aplicacién
directa de estos instrumentos en el ordenamiento juridico espanol. Por mds que
esta aplicacién pueda plantear interrogantes y dificultades al intérprete, asi como
a quienes deban ponerlo en prictica. Unas dificultades que es deseable que se
resuelvan a través de una accién legislativa que conforme de manera definitiva
los contornos del derecho. Y cuya resolucién queda, entre tanto, en manos de
la negociacién colectiva y la jurisprudencia.

Por lo demds, no parece seguro que la aplicacién directa por los tribunales
del articulo 7 del Convenio 158 pueda ser considerada una manifestacién del
“control de convencionalidad”, como se ha sostenido tltimamente.”? Como sena-

91  Como lacalifica G. TUDELA CAMBRONERO, Las garantias de los representantes de los trabajadores
en la empresa, Ed. Tecnos, Madrid, 1988, pég. 79.

92 Otro tanto ocurre, con un grado mayor de indeterminacién incluso, en el caso de la relacién laboral
especial de los abogados al servicio de despachos, en la medida en que el articulo 25.2 del Real
Decreto 1331/2006 se limita a hacer referencia a la necesidad de conceder “el trdmite de audiencia
al abogado”.

93  La tesis aparece recogida en las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de las Islas
Baleares y de Madrid de 13 de febrero y 28 de abril de 2023, citadas en supra 5, como fundamento
de la eficacia directa del articulo 7 del Convenio 158, reclamando la aplicacién del articulo 31 de
la Ley de Tratados, de acuerdo con el cual “las normas juridicas contenidas” en estos instrumentos
prevalecerdn “sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas,
salvo las normas de rango constitucional”. A nivel doctrinal, véase G. GARCIA GONZALEZ,
“La audiencia al trabajador ...”, cit., pdg. 12; y M. A. GARRIDO PALACIOS, “La aplicabilidad
directa ...”, cit., pdgs. 38 y sigs., aunque postulando la necesidad de necesidad de evitar “una
confrontacién permanente entre fuentes” y promover “la busqueda de la lectura de la norma
interna al calor de la impronta que marca la internacional”.
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la el Tribunal Constitucional en su Sentencia 140/2018, de 20 de diciembre, el
control de convencionalidad es una herramienta de “determinacién de la norma
aplicable”, con arreglo a la cual, “en aplicacién de la prescripciéon contenida en
el articulo 96 CE, cualquier juez ordinario puede desplazar la aplicacién de una
norma interna con rango de ley para aplicar de modo preferente la disposicién
contenida en un tratado internacional”.”* Si bien es cierto que muchas veces
cuando se trata de hacer valer la eficacia directa de un tratado es para desplazar
la aplicacién de una norma interna que entra en colisién con él, dando lugar
a ese “efecto de sustitucién” propio de esa férmula de control,” no siempre es
asi. Y no parece que lo sea, en particular, en el caso del que venimos hablando,
donde no existe conflicto alguno entre el texto de un articulo como el 55.1 del
Estatuto de los Trabajadores, que regula las garantias minimas a las que estd
sometido el despido disciplinario, y la disposicién de un tratado como la aqui
considerada, que lo que hace es introducir una garantia adicional a aquellas,
que para nada las contradice, sino que las complementa. Todo indica, por ello,
que nos encontramos, antes que frente a una colisién, delante de la aplicacién
conjunta de dos normas que, desde espacios reguladores distintos, confluyen
en un mismo objetivo y se complementan entre si.

IX. ELEMENTOS CLAVE PARA LA RECONSTRUCCION
JURISPRUDENCIAL Y EL RECONOCIMIENTO NORMATIVO DEL
DERECHO A LA DEFENSA PREVIA DEL TRABAJADOR FRENTE AL
DESPIDO

Es evidente que la plena confirmacién de la tesis relativa a la aplicabili-
dad directa del articulo 7 del Convenio 158 solo puede venir de la mano de
un pronunciamiento en unificacién de doctrina del Tribunal Supremo que,
casando las sentencias de suplicacién que han emitido en la dltima etapa pro-
nunciamientos contradictorios, modifique el criterio contrario expresado en sus
pronunciamientos de finales de los afios ochenta. No obstante, se produzca o
no este pronunciamiento, lo que resulta claro es que en cualquier reforma del

94  Sobre esta sentencia y sus repercusiones laborales, véase L. GIMENA QUESADA, “La consagracién
del control de convencionalidad por la jurisdiccién constitucional en Espafa y su impacto en
materia de derechos socio-laborales (Comentario a la STC 140/2018, de 20 de diciembre)”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2019, ndm. 53, pdgs. 434-445.

95  Conforme apunta J. DIEZ-HOCHLEITNER, “Articulo 30.1 Ejecucién’, cit., pig. 532
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marco regulador del despido disciplinario deberd estar incluida la incorporacién
del derecho a la defensa previa del trabajador a nuestro ordenamiento juridico.

Esta doble posibilidad, de esperable o al menos deseable confirmacién de
su aplicacién directa y de obligado reconocimiento normativo, hace necesaria
la realizacién de una reflexién sobre el contenido del mandato del referido
articulo, que sirva para delimitar con dosis razonables de predictibilidad los
alcances del derecho por él reconocido y las opciones disponibles, tanto para
su implementacién por las empresas como para su regulacién por el legislador,
dada la manifiesta amplitud con la que el mismo aparece formulado dentro del
Convenio 158. El objetivo de este apartado final es, por ello, llamar la atencién
sobre aquellos que pueden ser considerados los elementos clave para esa necesaria
reconstruccién del mandato del articulo 7 del Convenio 158, no tanto con el
fin de destacar cémo deberia ser su regulacién ideal, cuestién que pertenece a
la discrecionalidad politica del legislador, sino mds bien para destacar cudl es
el “umbral minimo exigible” para considerar que se ha cumplido debidamente
con él en uno y otro caso.”

Esta es una reconstruccién que no puede prescindir de un dato de la mayor
relevancia: la estrecha conexién del derecho con valores fundamentales del or-
denamiento juridico. El reconocimiento del derecho del trabajador a defenderse
anticipadamente de los cargos que podrian dar lugar a su despido constituye,
desde esta perspectiva, una decisién de la mayor relevancia juridico-politica, en la
medida en que conlleva la insercidn, en el espacio de ejercicio del poder privado
del empresario, de “un derecho fundamental” no solo “para los trabajadores sino
para cualquier ciudadano”, como es “el derecho a ser escuchado antes de ser
sancionado”.”” O, dicho mds brevemente, a la defensa. Esta es una conexién que
fue destacada desde un inicio por la doctrina italiana que analizé el articulo 7
del Statuto dei Lavoratori®® y que es reconocida por los 6rganos de control de la
OIT como el fundamento de la inclusién del articulo 7 en el Convenio 158.%°

96 1. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, “El despido disciplinario ...”, cit., apartado C, destacando
cémo, mientras el desarrollo legislativo no se produzca, “se abre un importante dmbito de
concreciéon hermenéutica” sobre el “contenido material” del precepto.

97  En palabrasde J. I. GARCIA NINET, “El convenio 158 de la OIT ...”, cit., pdg. 56, nota 70.
98  Véase supra 2 y los autores allf citados.

99  Véase supra 3 y en particular el pdrrafo 145 del Estudio General de la Comisién de Expertos de
1995 sobre “La proteccién contra el despido injustificado”.
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La razén de su reconocimiento es, desde esta perspectiva, la misma que
la que justifica la presencia del derecho a defenderse en el marco de cualquier
procedimiento o decisién de los que puedan derivarse consecuencias de orden
sancionatorio para las personas. No obstante, adquiere mayor relevancia, si cabe,
tratdndose del despido, en la medida en que se trata de una decisién que, ademds
de tener profundas repercusiones sobre la persona misma del trabajador, es decir
sobre su esfera moral y profesional y no solo sobre su patrimonio,'” se expresa
en un marco de profundo desequilibrio y notoria preeminencia de una parte
sobre la otra, como es el relativo al poder de rescisién unilateral reconocido al
empresario,'”" siendo sus efectos por lo general irreversibles.'*

:Significa lo anterior que el reconocimiento del derecho a la defensa previa
frente al despido constituye un imperativo constitucional, asociado a la garantia
del derecho “a la defensa”, consagrado por el articulo 24.2 de la Constitucién?

Razones no faltan para entenderlo asi desde el punto de vista material. No
obstante, el contraste entre el cardcter pablico de los procedimientos a los que
hace referencia dicho precepto y la naturaleza privada del espacio en el que se ejer-
ce el poder de despedir, han conducido de momento a negar esta posibilidad.'*
Por mds que luego los procedimientos publicos de impugnacién del despido
no supongan otra cosa que ‘una confirmacion, pero ahora por un poder del

Estado de un resultado sancionatorio”!°

*y que su desarrollo quede configurado
por la previa decisién empresarial, que es la que marca las lindes de la cuestién

y la configura.'® Aun asi, lo que no parece que pueda ponerse en duda es la

100 Véase, L.NOGLER, “Ladisciplinadeilicenziamenti....”, cit., pdg. 603, con cita de pronunciamientos
de la Corte Constitucional italiana en tal sentido.

101 M. E FERNANDEZ LOPEZ, El poder disciplinario en la empresa, Civitas, Madrid, 1991, pdg.
334.

102 Como es sabido, los efectos del despido disciplinario solo son reversibles si es declarado nulo, ya
que el restablecimiento de la relacién depende de la voluntad del empresario cuando es declarado
improcedente.

103  Asi, especialmente M. E FERNANDEZ LOPEZ, op. cit., pags. 334-335, con base en la doctrina
sentada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 81/1988, de 28 de abril, en relacién con la
presuncién de inocencia reconocida por el mismo precepto.

104 M. RODRIGUEZ-PINERO, “Carga de la prueba y presuncién de inocencia en el proceso de
despido”, Relaciones Laborales, 1990, nim. 8, pdgs. 6.

105 Critican el fo;malismo de la tesis contraria, aplicada a la presuncién de inocencia, A. BAYLOS
GRAU y J. PEREZ REY, El despido ..., cit., pags. 94-95; y A. PEDRAJAS MORENO, Despido y
derechos fundamentales, Ed. Trotta, Madrid, 1992, pags. 244-247 y 270-272.
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directa vinculacién de este derecho con los valores de justicia, seguridad juridica
e interdiccién de la arbitrariedad que se sitGan en la base de la consagracién del
referido derecho fundamental.'® En consecuencia, incluso de considerarse, en
funcién del argumento exquisitamente formal asociado a la naturaleza privada
del poder ejercido por el empresario a la hora de despedir, que la garantia de un
espacio para la defensa del trabajador antes de que este surta efectos no viene
impuesta por el articulo 24.2 de la Constitucién, no es posible negar que su
inclusién dentro de la regulacién del despido se encuentra directamente alineada
con principios y valores que tienen pleno respaldo constitucional.'”’

Este es, de hecho, el sentido tltimo de la introduccién del derecho del que
se viene tratando en los paises donde estd reconocido: dar lugar a una “procedi-
mentalizacién” del poder disciplinario o de la facultad de despedir,'*® que sirva
de contrapeso a la posicién de supremacia que el ordenamiento laboral reconoce
al empresario al permitirle su ejercicio unilateral e inmediatamente ejecutivo,
imponiéndole el respeto de la mds elemental garantia necesaria para la toma en
consideracién de los intereses de la parte sometida a esa situacién de supremacia:
la de ser oida en su defensa.'”

La anterior es una consideracién que se proyecta sobre la entera compren-
sién de los alcances del derecho, que habrdn de ser interpretados de forma que
hagan posible un ejercicio efectivo y real de esa posibilidad de defensa por parte

del trabajador.

A estos efectos, lo primero que resulta necesario esclarecer es la cuestién
del 4mbito objetivo de aplicacién del derecho. En este punto, los términos del
Convenio 158 dejan escaso margen para la duda. Tanto la configuracién del
derecho del trabajador como uno a “defenderse” como su vinculacién a las hi-
pétesis de terminacién de la relacién de trabajo “por motivos relacionados con
su conducta o rendimiento”, permiten vincular su ejercicio a la imputacién de
uno o varios de los incumplimientos contractuales, graves y culpables recogidos
por el articulo 55.2 del Estatuto de los Trabajadores como causas de despido

106 M. E FERNANDEZ LOPEZ, op. cit., pags. 335-339.
107 Ibidem, pdg. 339.

108 Véase, G. PERA, “Art. 7 ..., cit., pag. 74; y J. LEAL AMADO et. alt., Direito do Trabalho ..., cit.,
pdg. 1257, respecto de los ordenamientos italiano y portugués.

109  Calificando de “contrapartida” de estas garantias, M. . FERNANDEZ LOPEZ, op. cit., pag. 330.
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disciplinario.'® No se trata, en consecuencia, de un derecho a poner en cuestién
cualquier motivacién utilizada por el empresario para extinguir el contrato de
trabajo, sino solo aquellas que tengan su origen en un comportamiento o una
omisién del trabajador susceptible de ser objeto de un reproche disciplinario.'"!

Dicho esto, es posible penetrar en el examen del contenido del derecho y
las exigencias derivadas de él. Sobre el particular se ha dicho que el Convenio
“se limita a establecer una genérica posibilidad de defensa del trabajador frente
a los cargos que se le formulen”, resultando por ello “descartable cualquier idea
de expediente disciplinario previo al despido”.!"? Esta es una observacién ttil
en tanto que permite marcar las diferencias con el derecho, dotado de un ma-
yor grado de formalizacién, reconocido a los representantes de los trabajadores
por el articulo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores. La exigencia de que esa
genérica posibilidad de “defenderse” sea real, como remarcan los érganos de
control de la OIT,' asi como el hecho de que esta venga referida a “los cargos
formulados” en contra del trabajador, conllevan, no obstante, la necesidad de
que el ejercicio de este derecho venga rodeado de una serie de garantias minimas
de orden formal que lo aproximan al concedido a esos representantes, aunque
sin confundirse con este.

Antes que nada, y como resulta evidente, el reconocimiento en favor del
trabajador de la “posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra
él” presupone la comunicacién previa de estos tltimos al mismo por parte del
empresario. El convenio es terminante, ademds, al hablar aqui de “cargos” y de
la necesidad de que estos sean “formulados” por el empresario. Unos elementos
que permiten entender que deberd existir una transmisién al trabajador de los
elementos ficticos determinantes de la infraccién de la que es acusado, que le
permita tener conocimiento cierto de ella a los efectos de llevar a cabo de manera

110 En el mismo sentido, I. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, “El despido disciplinario ...”, cit., ap.
C.

111 En el contexto del articulo 7, la referencia al “rendimiento” del trabajador debe ser vinculada
a la causa recogida por el articulo 54.2.¢), asociada al cardcter continuado y voluntario de su
disminucién, y no a supuestos previstos por otros preceptos que carecen de este tltimo elemento,
como pueden ser los previstos por los apartados a) y b) del articulo 52.

112 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y ]J. MERCADER UGUINA, “La proteccién de los
trabajadores frente al despido en la historia de la OIT”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia
Social, 2020, nam. 147, pag. 337.

113 Segtin se expres6 en el pdrrafo 147 del estudio general sobre este convenio elaborado en 1995 por
la Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, ya citado en supra 3.
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adecuada su defensa. De alli que, aunque no es posible disentir del criterio de
quienes entienden que la forma escrita no es necesaria al no venir exigida por el
convenio,'* deba indicarse que la manera mds apropiada de dar cumplimiento
al mandato del convenio es formulando de forma clara y precisa los cargos de los
que se acusa al trabajador, mediante su comunicacién por escrito a este. Dicha
comunicacién deberd, en cualquier caso, identificar de manera inequivoca los
hechos constitutivos de la falta de la que se acusa al trabajador, sin que baste
una referencia genérica a la comisién de una falta capaz de dar lugar al despido
disciplinario, ya que el mismo debe ser puesto en la capacidad de defenderse de
imputaciones especificas.'’> Asimismo, no es dudoso que en la comunicacién
al trabajador deberd incluirse la propuesta aplicacién de la mdxima sancién
consistente en el despido por los hechos imputados, de forma que este pueda
valorar también su licitud y proporcionalidad.''®

Es importante advertir también que el contenido de la comunicacién al
trabajador sirve para fijar la causa disciplinaria susceptible de servir de funda-
mento para el despido. Este no podrd llevarse a cabo, en consecuencia, so pena
de incumplir el mandato recogido por el convenio, alegando motivos distintos
de los que comunicados al trabajador o en base a hechos o circunstancias ulte-
riores, sobre los cuales este no haya tenido la oportunidad de defenderse.''” Por
mds que esto no impida nuevas notificaciones en caso de que emerjan nuevos
elementos o se conozcan otras circunstancias disciplinarias relevantes.''® Fi-
nalmente, no puede dejar de observarse que, aunque esta notificacién no estd
sometida a un plazo por el convenio, por lo que es posible siempre que las faltas
no hayan prescrito, un cumplimiento de buena fe de esta obligacién exige que
se lleve a cabo dentro de un tiempo razonablemente préximo a la comisién y

114 Véase, C. MOLINA NAVARRETE, “Actualidades y criticas ...”, cit., pdg. 147; L. MELLA
MENDEZ, “El Convenio 158 OIT ...”, ci‘t., pdg. 93; N. PUMAR BELTRAN, “La incidencia del
Convenio ...”, cit., pag. 159; y G. GARCIA GONZALEZ, “La audiencia al trabajador ...”, cit.,
pag. 10.

115 Como indican, en relacién con la disposicién equivalente contenida en el Derecho italiano, A.
FRENI y G. GIUGNI, Lo Statuto del Lavoratori ..., cit., pigs. 26-27; y G. PERA, “Art. 7 ..., cit.,
pag. 81.

116 L. MELLA MENDEZ, loc. ult. cit.
117 Nuevamente, A. FRENI y G. GIUGNI, op. cit., pag. 27.

118 A. PITZALIS, I/ potere disciplinare del datore di lavoro. Infrazioni, sanzioni e difesa del lavoratore,
AP Ed., Torino, 2024, pdg. 57, haciendo alusién a la “inmodificabilidad” de la notificacién al
trabajador.
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el conocimiento de los hechos, de manera que se haga posible un adecuado
119

ejercicio del derecho de defensa.

Por lo que se refiere al ejercicio de la “posibilidad de defenderse” recono-
cida al trabajador, lo primero que debe decirse es que, pese a que el convenio
tampoco fija un término para su materializacién, resulta claro que no podra ser
exigida por el empresario de manera inmediata, no bien recibida la comunica-
cién de los cargos, o en un lapso excesivamente breve. Antes bien, la necesidad
de que se ofrezca al trabajador una oportunidad real de defensa determina que
deba existir un plazo prudencial entre ambos, que permita al mismo preparar
su alegado defensivo y, en su caso, recopilar las pruebas de descargo que con-
sidere necesarias.'”® De igual modo, la falta de una determinacién precisa a la
forma que deberd adoptar la defensa del trabajador, permite que sea capaz de
admitir cualquier férmula capaz de satisfacer la finalidad perseguida por el pre-
cepto. Ello abre la puerta a diferentes opciones, que podrdn ser requeridas por
el empresario o solicitadas por el trabajador, como pueden ser: la realizacién
de una entrevista personal, la celebracién de una audiencia con el interesado,
la presentacién por este de alegaciones por escrito e incluso la apertura de un
expediente contradictorio de tramitacién similar a los exigidos para el despido
de los representantes.'” Lo importante serd que se ofrezca al trabajador una
verdadera oportunidad para alegar lo que convenga a su defensa respecto de
las imputaciones formuladas.'* Esto incluye tanto la contestacién del hecho
mismo o la alegacién de circunstancias aptas para eliminar su consideracién
como infraccién o reducir su gravedad.'?* Debiendo permitirsele la presentacién
de medios de prueba que sirvan para clarificar los hechos o que corroboren sus

119 La doctrina italiana postula la necesidad de que la notificacién sea “tempestiva’, por considerar que
una demasiado posterior no responderia a su funcién y generarfa dudas su motivacién real. Por

todos, R. BORTONE, “Art. 7 ..., cit., pags. 66-67.
120 Pone el acento en este requisito L. MELLA MENDEZ, op. cit., pag. 93.

121 Se refieren a las tres primeras posibilidades C. MOLINA NAVARRETE, op. cit., pdg. 147; y M. A.
GARRIDO PALACIOS, “La aplicabilidad directa ...”, cit., pdg. 46. No obstante, no parece que no
pueda ser aplicado con la misma finalidad el trdmite de apertura de un expediente contradictorio,

como admite L. MELLA MENDEZ, op. cit., pdg. 92.

122 No obstante, es importante advertir que, aun no cxigiendo el convenio forma escrita, cuanto menos
formalizado sea el ejercicio del derecho de defensa del trabajador, mayores serdn las dificultades de
acreditacién de su cumplimiento por el empresario.

123 De acuerdo con la descripcién de posibilidades que hace R. BORTONE, op. cit., pdg. 67.
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afirmaciones, asi como pedir al empresario la realizacién de indagaciones con
4

esos mismos fines. '

Ahora bien, el convenio no solo no exige, sino que ni siquiera parece ad-
mitir, que el trabajador sea asistido por otra persona, se trate de un miembro
de la representacién de los trabajadores, de un representante del sindicato al
que el trabajador esté afiliado de otro trabajador de la empresa o de un asistente
letrado, como seguramente convendria para un mejor ejercicio de su derecho
de defensa. Esta es una posibilidad prevista recién en el apartado 9 de la Re-
comendacién 166, como una opcién a disposiciéon del legislador nacional. La
asistencia al trabajador no constituye, de este modo, un elemento que forme
parte del contenido minimo del derecho, por mds que aparezca como un com-
plemento deseable segtin el segundo de los instrumentos aludidos. Aun asi, un
cumplimiento de buena fe del derecho muy probablemente haga necesaria su
admisién cuando sea solicitada por el afectado y se vincule con la intervencién
de un representante.

Naturalmente, el trabajador puede decidir no hacer uso de esta posibilidad
de defensa, ya que esta constituye un derecho y no una obligacién, sin que su
aquiescencia le impida luego impugnar el despido.'” Asimismo, una vez ejer-
citado por el mismo su derecho de defensa, el empresario podrd confirmar su
decisién de extinguir la relacién, remitiendo a este la carta de despido, cuyo
contenido deberd ajustarse a las imputaciones puestas en su conocimiento,'?
o desistir de la misma, optando por imponerle una sancién menor o por no
recurrir a ninguna. Un supuesto, este tltimo, en el que la aplicacién de la insti-
tucién habrd cumplido de manera plena su funcidn, al haber conseguido evitar

la precipitada materializacién de un despido desprovisto de motivos suficientes.

De mds compleja delimitacién resulta, por ltimo, el contenido de la
excepcién introducida en su parte final por el articulo 7, al admitir que el
derecho a la defensa previa del trabajador pueda no ser aplicado cuando “no
pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad”.

124 Sobre esta posibilidad, G. PERA, op. cit., pdg. 86.
125 A. PITZALIS, op. cit., pig. 61.

126 Asimismo, en opinién de I. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, “El despido disciplinario ...”, cit.,
ap. C, “parece razonable entender que en la misma carta deberfa indicarse que se ha cumplimentado
este requisito y también deberfa recogerse el contenido de lo alegado por el trabajador despedido”.
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El convenio introduce de este modo una cldusula abierta, a través de la cual se
somete la puesta entre paréntesis de esta garantia un “test de razonabilidad”,
que ha de ser aplicado desde la perspectiva de la posicién del empresario. Como
es evidente, este es un test que no remite a una tipologfa precisa de supuestos,
sino a la realizacién de una valoracién casuistica de estos, de acuerdo con las
circunstancias concurrentes en cada uno. Por ello, es dificil de compartir el punto
de vista de quienes consideran que por esta via es posible excluir, con cardcter
general, todos los supuestos de imputaciones disciplinarias muy graves,'”’ al
margen de sus circunstancias particulares y de lo razonable e incluso necesario
que pueda resultar, precisamente en estas situaciones, oir lo que el trabajador
pueda argumentar en su defensa.

:Cudndo es posible entender que no es razonable pedir al empresario que
conceda al trabajador la posibilidad de ser oido en su defensa?

La respuesta estd en condiciones de remitir a un doble orden de supuestos.
El primero y mds relevante es aquel en que la concesién del derecho de defensa
resulte innecesaria o inttil. Piénsese en los casos en que el empresario ha tomado
conocimiento de los hechos por confesién del propio afectado, que reconoce su
autoria y culpabilidad sin aportar una justificacién razonable de su conducta.'*®
O en aquellos en que los hechos son publicos y notorios'” o el trabajador es sor-
prendido in fraganti durante la comisién de la falta, no admitiendo su conducta
de modo patente ninguna justificacién.'® El segundo bloque de supuestos de
posible exceptuacién, de mds dificil configuracién, es aquel en el que la con-
cesién del derecho de defensa estaria en condiciones de ocasionar un perjuicio
desproporcionado al empleador.’?! Asi podria ocurrir, por ejemplo, tratdindose

127 Asi, C. MOLINA NAVARRETE, op. cit., pig. 147; G. GARCIA GONZALEZ, op. cit., pig. 9;
y J. 1. GARCIA NINET, “El convenio 158 de la OIT (1982) sobre la terminacién de la relacién
de trabajo por iniciativa del empleador y su cumplimiento por Espafa’, cit., pdg. 57, con especial
referencia a los despidos por transgresion de la buena fe contractual.

128 L. MELLA MENDEZ, op. cit., pig. 94.

129 Del tipo de la realizacién publica de ofensas verbales o fisicas en contra el empresario o los
compafieros de trabajo, a la que se refiere la autora recién citada.

130 TIdem. En la misma direccién, R. ALVAREZ GIMENO, “Terminacién de la relacién de trabajo”,
cit., pdg. 547. Sobre la flagrancia como presupuesto para la aplicacién de esta excepcién, véase C.
BLANCAS BUSTAMANTE, El despido en el Derecho Laboral Peruano, Jurista Editores, Lima, 32
ed., 2013, pdgs. 288-290. Debe reiterarse, con todo, que este requisito debe venir acompafiado de
la notoria imposibilidad de justificacién de la conducta.

131 Asi, G. GARCIA GONZALEZ, op. cit., pig. 9, con cita del criterio postulado obiter dicta por la
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de conductas dolosas o fraudulentas cometidas por trabajadores con especiales
responsabilidades, que requieren ser separados rapidamente de sus cargos con el
fin de evitar la continuidad de la actuacién infractora, segtin se ha propuesto.'*?
O cuando el mantenimiento de la relacién de trabajo pueda suponer peligro para
las personas o las cosas por la naturaleza de la infraccién cometida y la posibilidad
de su reiteracién. Pero tinicamente de no existir ningtin otro medio capaz de
cumplir esa finalidad preventiva sin privar del ejercicio del derecho al afectado,
como puede ser el recurso a una suspensién cautelar del contrato de trabajo, en
aplicacién de lo previsto por el convenio colectivo.'*® La que se comenta es, en
cualquier caso, una excepcién que ha de ser interpretada de restrictivamente,
dada la singular trascendencia del derecho de defensa.'*

Examinados los componentes fundamentales del derecho a la defensa previa
frente al despido, solo queda determinar cudl es la calificacién juridica que ha de
asignarse a su no cumplimiento o su cumplimiento defectuoso. Esta calificacién
no puede ser otra que la consideracién de los despidos asi realizados como im-
procedentes, con la consiguiente atribucién a estos de las consecuencias previstas
por el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores.’” Aunque esta no sea una
conclusién satisfactoria, en la medida en que no consigue garantizar el efectivo
respeto del derecho, que exigiria la retroaccién de la situacién al momento an-
terior al despido deficientemente realizado con el fin de que el trabajador pueda
ejercerlo, responde al tratamiento que, con cardcter general, reciben los despidos
con defectos de forma dentro del articulo 55.4 del Estatuto de los Trabajadores.
Incluyendo dentro de ellos los realizados omitiendo la preceptiva tramitacién de
un expediente contradictorio. Sin que el hecho de que, por razones evidentes,
el derecho no se encuentre previsto por el apartado 1 del mismo articulo pueda
ser considerado un obstdculo para ello, ya que luego de la entrada en vigor del
Convenio 158, este ha pasado a formar parte de nuestro ordenamiento juridico,

introduciendo un requisito adicional a los exigidos por el mismo que, conforme

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23 de abril de 2023.
132 Idem.
133  Ibidem, pég. 10.
134 M. A. GARRIDO PALACIOS, op. cit., pdg. 46.

135 En este mismo sentido, I. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, loc. cit; y M. A. GARRIDO
PALACIOS, op. cit., pdgs. 52-53.
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se ha dejado anotado, complementa los previstos por dicho apartado, sin entrar
en colisiéon o conflicto con ellos.!3°

X. EPILOGO: EL RECONOCIMIENTO DE LA APLICABILIDAD DIRECTA
DEL ARTICULO 7 DEL CONVENIO 158 POR LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 18 DE NOVIEMBRE DE 2024

El reconocimiento claro e incontestable del derecho a la defensa previa
frente al despido se producird finalmente en Espana casi cuatro décadas después
de su incorporacién formal al ordenamiento juridico de este pais, a través de la
Sentencia del Pleno de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo 1250/2024, de 18
de noviembre, por medio de la cual este opté por declarar el cardcter directa-
mente aplicable del articulo 7 del Convenio 158 de la OIT, en un ejercicio de
manual del control de convencionalidad previsto por el articulo 30.1 de la Ley
25/2014, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales.

Rios de tinta han corrido luego de la expedicién de esta sentencia, en especial
con el objeto de examinar los delicados problemas procesales y de aplicacién
temporal que conlleva. No obstante, la argumentacién empleada por la méxima
instancia judicial espanola para llegar a la antes referida conclusién es en realidad
bastante sencilla, al extremo de que puede haber quien la considere decepcio-
nante. Porque lo que hace la sentencia en cuestién es inicamente afirmar que,
a la vista del contenido del precepto, “procede su aplicacién directa al ser una
disposicién que debe calificarse de completa o aplicable en forma automadtica”,
“ya que estdn suficientemente y debidamente concretados sus términos”, siendo
“el requisito de establece (...) muy concreto y de alcance general”, por lo “no
precisa de mayor desarrollo normativo para su cumplimiento, ya que basta
simplemente con permitir al trabajador que se defienda de los cargos sobre su
conducta o trabajo”. Estando, ademis, la excepcién que contempla sujeta a un
“criterio de razonabilidad” cuya aplicacién “vendrd determinada por las concretas

136 Frente a esta posibilidad, la solucién postulada por la recién referida Sentencia del Tribunal Superior
de Justifica de Madrid de 23 de abril de 2023, de negar la calificacién de improcedencia debido a
la no inclusién del derecho en el texto del articulo 55.1 e imponer al empresario el abono de una
indemnizacién cuando el despido sea declarado improcedente por motivos que podrian haberse
evitado de haberse concedido audiencia previa al trabajador, peca seguramente de excesivamente
formal y artificiosa.
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circunstancias que rodeen cada caso y que permita justificar que el empleador
no podria o tenfa que concretar esa posibilidad”.

La pregunta que inmediatamente suscitan tan rotundas afirmaciones no es
otra que la siguiente: ;por qué, si el contenido del articulo 7 del Convenio 158
era tan claramente se/f-executing, han tenido que transcurrir treinta y ocho afios
para que se declare su aplicacién directa?

Consciente de ello, el supremo tribunal trata de aportar una respuesta a esta
paradoja. Y la encuentra en lo que se ha venido en llamar en algin comentario
posterior “el signo de los tiempos™: su decisién se apoya en la Ley de Tratados,
que es de 2014, habiendo “recibido carta de naturaleza” el control de conven-
cionalidad “solo desde hace media docena de afos”. El argumento no resulta
del todo convincente, porque la aplicacién directa de los tratados era posible
en Espana desde 1974 con base en el articulo 1.5 del Cédigo Civil, como se
ha indicado desde un inicio en el presente estudio, por lo que la aportacién
del articulo 30.1 de la Ley de Tratados ha sido Gnicamente precisar que esa
aplicacién puede quedar exceptuada si del texto del tratado se desprende que
“queda condicionada a la aprobacién de las leyes o disposiciones reglamentarias
pertinentes”.

Esta es, ademds, una explicacién que palidece ante un hecho incontestable
del que se ha dado cuenta en las pdginas precedentes: la deliberada resistencia,
a lo largo de todo el periodo, tanto de las autoridades gubernamentales como
de los tribunales e incluso de la doctrina, no ya a aplicar el articulo 7 a falta de
una norma interna que recoja su contenido, sino a demandar la aprobacién de
esta. Una resistencia que se valié de argumentos que buscaban demostrar algo
tan poco plausible como que el derecho estaba reconocido ya por la legislacién
espanola por medio de la carta de despido o los actos posteriores de conciliacién
administrativa y judicial.

Nadie se ocupd, en cambio, segiin ha habido igualmente ocasién de
destacar, de examinar las razones por las que el derecho estaba presente en el
Convenio 158. Antes bien, la idea predominante, a la luz de los juicios criticos
que suscité la posibilidad de exigir su aplicacién, parecia ser la de considerar
que este derecho constitufa un mecanismo disfuncional, que complicaba inne-
cesariamente la regulacién del despido.
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;Cabe alguna duda de que detrds de esta coincidencia en la oposicién a
la incorporacién al ordenamiento espanol del derecho se encontraba la orien-
tacién de politica legislativa que se impuso en los afios ochenta y noventa, de
acuerdo con la cual crear garantias frente al despido constituia una forma de
desincentivar el empleo?

Para quien esto escribe ninguna. De hecho, no seria sino hasta esta década
cuando empezarfan a alzarse voces demandando el cumplimiento del articulo
7 del Convenio 158, de la mano de la recuperacién de la preocupacién por
la proteccién del trabajador frente a un acto que, como el despido, limita de
manera severa sus derechos como persona y como ciudadano. La decisién del
Tribunal Supremo se explica en este contexto, que es expresién de una nueva
manera de afrontar los problemas sociales dentro de la cual asume un relevante
papel la proteccién de las personas. El signo de los tiempos, pues, pero desde
una perspectiva distinta.

Todo esto debe conducir a valorar en toda su trascendencia el fallo que se
comenta, como portador del reconocimiento de una garantia que, como se ha
dicho, busca asegurar en el terreno de las relaciones laborales el mds elemental
de todos los derechos que debe ser reconocido a cualquiera que padezca una
sancién, como es el de defenderse de los cargos que se formulan en su contra

antes de que la misma sea adoptada y pueda surtir efectos.

El corolario es la colocacién del derecho de defensa previa como un com-
ponente fundamental del régimen del despido disciplinario, que debe conducir
a una transformacién de la manera como este se lleva a cabo en Espafia, que lo
aleje de su entendimiento como un mero coste y lo aproxime a su verdadera
dimensién de acto que afecta un derecho de importancia fundamental para las
personas que trabajan, al que debe recurrirse solo de manera excepcional, cuando
existan motivos reales y serios que lo fundamenten. El despido se convierte, asi,
en la dltima de las respuestas frente a cualquier incumplimiento presuntamente
grave y culpable, como corresponde a su naturaleza de medida sancionatoria
extrema. A la vez que se garantiza que quienes prestan sus servicios en régimen
de subordinacién reciban el trato que a su condicién de personas, asi como a la
dignidad que le es inmanente, corresponden.

Salamanca, 1 de agosto de 2025
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*

INTRODUCCION

El camino hacia la adopcién de la Directiva sobre la diligencia debida en
materia de sostenibilidad empresarial (en adelante DDDSE) de la Unién Europea
(en adelante UE) ha sido largo y tortuoso. Tras anos de trabajo por parte de las
instituciones de la UE y la defensa continua por parte de organizaciones de la
sociedad civil, incluidos los sindicatos, las objeciones de tltima hora de algunos
Tras afios de trabajo por parte de las instituciones de la UE y la continua defensa
por parte de las organizaciones de la sociedad civil, incluidos los sindicatos, las
objeciones de tltima hora de algunos Estados miembros de la UE amenazaron
con descarrilar por completo el proceso.' Tras hacer varias concesiones impor-
tantes a esos Estados, el Consejo Europeo adopté la DDDSE el 13 de junio de
2024.* Su adopcién refleja un paso importante en el desarrollo de un marco
juridicamente vinculante de responsabilidad empresarial por los abusos contra

los derechos humanos. Aunque incluye algunas mejoras con respecto a la pro-

1 Véase Philip Blenkinsop, La UE paraliza la ley de la cadena de suministro tras las objeciones
alemanas e italianas, REUTERS (9 de febrero de 2024, 10:05 a. m.), https://www.reuters.con/
markets/europe/eu-postponesdecision-proposed-supply-chain-due-diligince-law-2024-02-09/
[https://perma.cc/QL45-AYSH].

2 Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre la
diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859, D.O. de 2024 (L 1760) (UE), disponible
en https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2024/1760/ [https://perma.cc/DS3T-CBZV] [en adelante,
DDDSE].
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puesta de 2022 de la Comisién Europea (Propuesta de la Comisién de 2022),% la
DDDSE contiene deficiencias graves (y potencialmente fatales). Estas deficiencias
reflejan desviaciones significativas de los Principios Rectores de las Naciones
Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos (en adelante PR) en lo que
se refiere al Pilar II: la responsabilidad de «respetar los derechos humanos».* Por
lo tanto, tenemos dudas sobre si la DDDSE supondr4 una diferencia significativa
para los trabajadores y los sindicatos del mundo en la practica.

Este articulo examinard la DDDSE en lo que se refiere a la promocién y
proteccién de los derechos laborales fundamentales en las cadenas de suministro
mundiales, centrdndose en aquellos articulos que consideramos mds relevantes
para los trabajadores y los sindicatos. Tomamos nota de las importantes diferen-
cias entre la propuesta de la Comisién de 2022 y la DDDSE vy la evaluamos a
la luz de los Principios Rectores de las Naciones Unidas. Dado que los Estados
miembros de la UE adn deben transponer la DDDSE a la legislacién nacional,
concluimos con recomendaciones que podrian reforzar las obligaciones para
que sea una herramienta mds eficaz para promover los derechos laborales fun-
damentales, mds acorde con los Principios Rectores de las Naciones Unidas. Sin
embargo, comenzamos con algunas observaciones iniciales sobre la diligencia
debida en materia de derechos humanos (en adelante DDDH), el ntcleo de la
responsabilidad de respetar de los Principios Rectores de las Naciones Unidas, y si
puede ser una herramienta eficaz para la promocién y proteccién de los derechos
fundamentales de los trabajadores, ya que no aborda de manera fundamental
la asimetria de poder entre el trabajo y el capital global sin restricciones. Estas
preocupaciones informan nuestra visién general de la DDDSE.

3 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la diligencia debida en materia
de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937, EUR. PARL.
Doc. (COM 2022) 71 (24 de febrero de 2022), disponible en https://data.consilium.curopa.
eu/doc/document/ST-6533-2022-INIT/en/pdf [https://perma.cc/RU94-MBF5]; véase nuestro
andlisis previo, Jeffrey Vogt et al. al., Una oportunidad perdida para mejorar los derechos de los
trabajadores en las cadenas de suministro globales, OPINIO JURIS (18 de marzo de 2022),
https://opiniojuris.org/2022/03/18/a-missed-opportunity-to-improveworkers-rights-in-global-
supply-chains/ [https://perma.cc/S2CB-YZM5].

4 Resolucién del Consejo de Derechos Humanos 17/4, Doc. de la ONU A/HRC/17/31
(16 de junio de 2011), https://www.ohchr.org/sites/defaulUfiles/documents/publications/
guidingprinciplesbusinesshr_en.pdf [https://perma.cc/M6V5-A83A].
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. OBSERVACIONES INICIALES

EI DDDH, tal y como se define en los Principios Rectores de las Naciones
Unidas y en las leyes nacionales de unos pocos paises, y tal y como se aplica
en la préctica, no ha logrado abordar adecuadamente las relaciones de poder
desiguales entre las empresas multinacionales (EMN) y los trabajadores y sindi-
catos en las cadenas de suministro mundiales; lo que ha dado lugar a continuas
violaciones de los derechos humanos y a una falta de responsabilidad juridica.®
Muchos planes de DDDH siguen siendo declaraciones superficiales de politica
corporativa, no informan de manera significativa las practicas de la empresa y no
se aplican de manera efectiva.® Ademds, las EMN mantienen una considerable
discrecionalidad en la forma de identificar y evaluar los riesgos en sus cadenas
de suministro y, en la gran mayoria de los casos, no consultan a los trabajadores
ni a las organizaciones representativas de los trabajadores a la hora de identifi-
car, evaluar y abordar los riesgos que afectan a los trabajadores.” Cuando se ha
producido un dafo real, los trabajadores y los sindicatos siguen enfrentindose
a obstdculos considerables para acceder a la justicia en jurisdicciones extranje-
ras contra las EMN y obtener una reparacién adecuada que restablezca a los
trabajadores en la situacién en la que se encontrarian de no ser por los abusos
de los derechos humanos.®

5 Para un andlisis exhaustivo de las diversas deficiencias del enfoque de debida diligencia en materia
de derechos humanos desde la perspectiva de la gobernanza laboral, véase INGRID LANDAU,
DEBIDA DILIGENCIA EN DERECHOS HUMANOS Y GOBERNANZA LABORAL
(2023). Véase también Gabriel Quijano y Carlos Lépez, El auge de la debida diligencia obligatoria
en materia de derechos humanos: ;Un faro de esperanza o un arma de doble filo?, 6 BUs.& HUM.

RTS. J. 241-254 (2021).

6 Una encuesta reciente realizada por World Benchmarking Alliance a 2000 de las “empresas més
influyentes” revelé que la gran mayoria simplemente no realiza ninguna evaluacién de derechos
humanos (DDDH). El 80 % de las 2000 empresas obtuvo una puntuacién de cero en los pasos
iniciales de la implementacién de la DDDH: identificar, evaluar y tomar medidas sobre sus riesgos e
impactos en los derechos humanos. Véase WORLD BENCHMARKING ALL. [WBA], 2024 SOC.
BENCHMARK REPORT 18 (2024), disponible en https://assets.worldbenchmarkingalliance.
org/app/uploads/2024/11/SB-2024-Insights-Report-7-August-2024.pdf [https://perma.cc/
G9C4-BDAS].

7 Delas empresas encuestadas por la WBA que si implementaron algin tipo de DDDH, solo el 9% de
ellas comunica ejemplos de cémo interactan con las partes interesadas afectadas o potencialmente
afectadas, un paso crucial en la identificacién y evaluacién de riesgos. Id., pdg. 14.

8 Véase Ruggie y Nelson, Derechos humanos y las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales: Innovaciones normativas y desafios de implementacién, CORP. Soc. RESP.
INITIATIVE, DOCUMENTO DE TRABAJO N.° 66, 20 (2015), https://www.hks.harvard.
edu/sites/default/files/centers/mrcbg/programs/cri/files/workingpaper.66.oecd.pdf [https://perma.
cc/44FL-5AEZ].
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A modo de ejemplo, las ganancias ilegales generadas por el trabajo forzoso
en el sector privado ascienden actualmente a unos 236 000 millones de délares
al afio, lo que supone un aumento de 64 000 millones de ddlares desde 2014°.
Este aumento de las ganancias del trabajo forzoso en el sector privado durante
los dltimos diez anos coincide con el periodo de trece afios en el que los PR
de las Naciones Unidas fueron promovidos por los gobiernos e incorporados
a los planes voluntarios de diligencia debida en materia de derechos humanos
de las empresas, cuando algunos paises contaban con leyes contra la esclavitud
moderna en vigor' y cuando los paises del G7 se comprometieron conjunta-
mente a combatir el trabajo forzoso en las cadenas de suministro mundiales."!
Si el trabajo forzoso, una grave violacién de los derechos laborales, aumenté
significativamente durante la era de la diligencia debida en materia de derechos
humanos, estd claro que algo sobre la diligencia debida en materia de derechos
humanos, ya sea en el concepto, la ley o la aplicacién (o todo lo anterior), no
estd funcionando. Ademds, el hecho de que los gobiernos y las empresas no se
hayan centrado en facilitar derechos como la libertad de asociacién y la negocia-
cién colectiva ha condenado al fracaso los esfuerzos por abordar eficazmente el
trabajo forzoso. De hecho, la OIT ha reconocido que la libertad de asociacién
es un derecho facilitador necesario para el disfrute de otros derechos, incluida
la libertad frente al trabajo forzoso."?

9 Comunicado de prensa, Organizacién Internacional del Trabajo [OIT], Las ganancias anuales
derivadas del trabajo forzoso ascienden a 236 000 millones de délares, segin un informe de
la OIT (19 de marzo de 2024) https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/
WCMS_920143/lang-en/index.htm [https://perma.cc/8KBU-ZD77].

10 Véase, por ejemplo, la Ley de Esclavitud Moderna de 2015, 2015 c. 30 (Reino Unido) hrteps://
www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/30/contents; Ley de Esclavitud Moderna de 2018, 2018 (Ley
n.° 153) (Austria), hteps://www.legislation.gov.au/C2018A00153Aatest/text [https://perma.cc/
MRL6-Q3LV].

11 Declaracién de los Ministros de Comercio del G7 sobre el Trabajo Forzoso (22 de octubre de
2021), hetps://www.gov.uk/government/news/g7-trade-ministers-statement-on-forced-labour-
annex-a [https://perma.cc/2M2C-EGMB].

12 Conferencia Internacional del Trabajo, 98.2 sesién, Informe de la Comisién de Aplicacién de
Normas: Observaciones e informacién sobre determinados paises, n.° 16/Segunda parte, pag. I1/53
(2009); Conferencia Internacional del Trabajo, 93.2 sesién, Informe de la Comisién de Aplicacién
de Normas: Observaciones e informacién sobre determinados paises, n.© 22/Segunda parte, pig.

11/37 (2005).
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En los paises que han adoptado la DDDH obligatoria (en adelan-
te oDDDH), entre ellos Francia'® y Alemania,' atin hay pocos datos que
demuestren su eficacia como mecanismos de rendicién de cuentas en materia
de derechos laborales. En Francia, por ejemplo, se ha resuelto una demanda
laboral en virtud de la “Loi de Vigilance” en relacién con la suficiencia del plan
de DDDH de las empresas multinacionales. En el caso Sud PTT contra La
Poste," el sindicato present6 una demanda contra la empresa en relacién con el
empleo de trabajadores migrantes no declarados e indocumentados por parte de
sus subcontratistas. El tribunal de Paris ordené a La Poste que complementara su
plan de vigilancia con un mapa de riesgos y un mecanismo de alerta tras consultar
con los sindicatos.'® Sin embargo, el tribunal rechazd la solicitud del sindicato
de medidas de salvaguardia para prevenir el trabajo no declarado por parte de los
subcontratistas, entre otras demandas. La Poste tampoco se enfrent a ninguna
multa. En marzo de 2022, un sindicato turco present6 otra demanda laboral
contra Yves Rocher por violacién de los derechos sindicales de los trabajadores
empleados por su filial, Kosan Kozmetik.'” Yves Rocher ha planteado objeciones
sobre la admisibilidad, y el caso sigue en fase previa al juicio.

La ley alemana oDDDH no establece explicitamente el derecho privado a
interponer una accién civil,'® y las vias existentes en el marco del derecho civil

13 Ley 2017-399 del 27 de marzo de 2017 relativa al devoir de vigilance des soci6tts meres et des
entreprises donneuses d’ordre, [Ley 2017-399, de 27 de marzo de 2017, sobre el Deber de Vigilancia
de las sociedades matrices y ordenantes], DIARIO OFICIAL ELECTRONIQUE AUTHENTIFIE
(BOLETIN OFICIAL EN LINEA DE FRANCIA), 28 de marzo de 2017, https://www.legifrance.
gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT0000342906262r=r40ZB6BaoUlhttps://perma.cc/Y68Z-5YZM].

14  Proyecto de Gabinete, Bundestag alemdn: Impresos [BT] 19/30505 (Alemania), https://dserver.
bundestag.de/btd/19/305/1930505.pdf [https://perma.cc/7BPD-BVNG].

15  Tribunal Judiciaire de Paris [T]] [Judicial Court of Paris], soc., Dec. 5, 2023, RG21/15827, https://
wwwilawnetwork.com/wp-content/uploads/2023/12/sudpttlaposte jugement ddv_5_dec_2023.
pdf [https://perma.cc/ WD3Y-WUAH].

16 Arnaud Dumourier, La Poste ordend reforzar su deber de diligencia, un estreno, LE MONDE DU
DROIT (6 de diciembre de 2023), https://www.lemondedudroit.fr/decryptages/90272-laposte-
condamnee-a-renforcer-son-devoir-de-vigilance-une-premiere.html  [heeps://perma.cc/SMW7-

2vjQl.

17 Comunicado de prensa, Sherpa, Libertad sindical y derechos de los trabajadores en Turquia: Yves
Rocher demandado ante los tribunales (23 de marzo de 2022), https://www.asso-sherpa.org/

libertesyndicale-et-droit-des-travailleurs-et-travailleuses-en-turquie-yves-rocher-assign-en-justice
[https://perma.cc/ VNS9-VQXW].

18  Véase, por ejemplo, INICIATIVA LIEFERKETTENGESETZ, PREGUNTAS FRECUENTES
SOBRE LA LEY DE DEBIDA DILIGENCIA EN LA CADENA DE SUMINISTRO DE
ALEMANIA 16 (2021), hteps:/lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/11/Initiative-
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alemdn dificultan que las partes perjudicadas puedan exigir responsabilidades a
una empresa ante los tribunales alemanes.'” La autoridad supervisora de la ley
de diligencia debida, la Oficina Federal Alemana de Economia y Control de las
Exportaciones (en adelante BAFA), abri6 una investigacién sobre las empresas
alemanas vinculadas al trabajo forzoso en el sector del transporte por carretera
de la UE después de que los trabajadores migrantes de Europa del Este y Asia
Central se declararan en huelga en Grisfenhausen, Alemania, en 2023.° En
mayo de 2024, el sindicato United Auto Workers presenté una denuncia ante
la BAFA alegando que Mercedes Benz presiond ilegalmente a los trabajadores
de su planta automovilistica en Alabama para que rechazaran el sindicato, lo
que de hecho supuso una derrota para el UAW.?' La denuncia sigue pendiente
y aiin no se ha tomado ninguna medida al respecto.

Reconocemos que las leyes sobre derechos humanos tienen un impacto
positivo menos visible. Es probable que algunas empresas se tomen en serio estas
obligaciones legales, hayan desarrollado sistemas adecuados para identificar y
evaluar los riesgos en materia de derechos humanos, hayan tomado las medidas
necesarias para prevenir los abusos laborales o hayan intervenido rdpidamente
ante sus filiales o proveedores para poner fin a los abusos cuando se han produ-
cido y hayan establecido mecanismos para evitar que se repitan. Sin embargo,
incluso en los casos de empresas multinacionales proactivas, estas siguen siendo
las impulsoras del proceso, y no los titulares de los derechos.

Como han observado muchos académicos, existe una tensién fundamental
en lo que realmente se pretende con el DDDH. Como observé Anne Trebil-
cock, exasesora juridica de la OIT, «existe una tensién inherente al uso de un

Lieferkettengesetz_ FAQ-English.pdf [https://perma.cc/62CT-W245].

19  Miriam Saage-Maass, Contra todo pronéstico: Opciones para el litigio transnacional de los
trabajadores contra las violaciones de derechos en las cadenas globales de valor, 1 GLOB. LAB.
RTS. RED 18, 21-24 (2021).

20 Comunicado de prensa, Federacién Europea de Trabajadores del Transporte, Los huelguistas
de Grifenhausen demuestran que la rendicién de cuentas en la cadena de suministro es posible
gracias a la solidaridad de los trabajadores (3 de octubre de 2023), https://www.ctf-europe.org/
grafenhausen-strikers-demonstrate-that-supply-chain-accountability-ispossible-through-workers-
solidarity/ https://perma.cc/U5PR-NCFS].

21 Tan Kullgren, Los sindicatos estadounidenses pueden usar una nueva arma mientras Europa ataca
a los infractores laborales, BLOOMBERG L., (20 de junio de 2024), https://news.bloomberglaw.
con/daily-labor-report/us-unionscan-wield-new-weapon-as-europe-targets-labor-violators [hteps://

perma.cc/8J3L-SGCV].
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sistema que fue concebido esencialmente con la idea de evitar la responsabilidad
y el riesgo como uno que se supone que refuerza el respeto por los derechos
humanos».?? Otros, como Jonathan Bonnitcha y Robert McCorquodale, también
han sefialado los objetivos duales y contradictorios de la DDDH:

Los abogados especializados en derechos humanos y los empresarios suelen
entender el concepto de diligencia debida de manera diferente... Los abogados
especializados en derechos humanos entienden la «diligencia debida» como
una norma de conducta necesaria para cumplir una obligacién, mientras que
los empresarios suelen entenderla como un proceso para gestionar los riesgos
empresariales. Los Principios Rectores invocan ambos significados del término
en diferentes momentos, sin reconocer que se trata de dos conceptos muy dife-

rentes y sin explicar cémo se relacionan entre si en el contexto de las empresas

y los derechos humanos.?

Estas tensiones y ambigiiedades inherentes y sin resolver dejan margen para
la controversia sobre cudl es realmente la finalidad de la DDDH, tensiones que
se manifiestan plenamente en la DDDSE. Como se explica a continuacién, el
resultado final es una ley que refleja tanto el enfoque «procesal» de la DDDH
como el enfoque basado en el estindar de diligencia.

En nuestra opinién, la mejor manera de proteger los derechos de los tra-
bajadores en las cadenas de suministro mundiales es promover el derecho a la
libertad de asociacién y a la negociacién colectiva. De hecho, los representantes
de los gobiernos, los empleadores y los trabajadores llegaron a esta conclusién en
1919% con la creacién de la OIT y reafirmaron esta opinién 100 afios después

22 Anne Trebilcock, Debida diligencia en cuestiones laborales: oportunidades y limites de los
Principios Rectores de la ONU sobre las empresas y los derechos humanos, en MANUAL DE
INVESTIGACION SOBRE DERECHO LABORAL TRANSNACIONAL 93, 107 (Adelle
Blackett y Anne Trebilcock eds., 2015).

23 Jonathan Bonnitcha y Robert McCorquodale, El concepto de «debida diligencia» en los Principios
Rectores de las Naciones Unidas sobre las empresas y los derechos humanos, 28 FUR. J. INT’L L.
899, 900-01 (2017).

24 Véase OIT, CONSTITUCION DE LA OIT, Predmbulo (1919), (“Y considerando que existen
condiciones de trabajo que implican tal injusticia, penurias y privaciones para un gran ntiimero
de personas que producen tal malestar que ponen en peligro la paz y la armonfa mundial; y que
se requiere urgentemente una mejora de dichas condiciones, como, por ejemplo, mediante el
reconocimiento del principio de la libertad sindical” y “Considerando también que el hecho de
que una nacién no adopte condiciones de trabajo humanas constituye un obstdculo para otras
naciones que desean mejorar las condiciones en sus propios paises”), disponible en: https://www.
ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO [perma.
cc/JKV3-4T2U].
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con la Declaracién del Centenario de la OIT sobre el futuro del trabajo.”” Los
trabajadores afiliados a un sindicato son los mds indicados para identificar y
evaluar los posibles efectos adversos sobre los derechos laborales. Ademds, estas
cuestiones pueden abordarse de manera eficaz mediante la negociacién colectiva
de buena fe, tanto a nivel nacional como transfronterizo.?°

En la medida en que los procesos de DDDH, incluido el DDDSE, puedan
facilitar el didlogo y, en tltima instancia, conducir a la negociacién colectiva entre
las empresas multinacionales y sus trabajadores, los trabajadores de sus filiales o
franquiciados, o los trabajadores empleados por sus proveedores y subcontratistas,
entonces puede haber un valor muy real para el DDDH y el DDDSE. Sin em-
bargo, en los més de diez afios transcurridos desde la aparicién de los Principios
Rectores de las Naciones Unidas, no hemos visto un aumento correspondiente en
la densidad sindical y la cobertura de la negociacién colectiva.” Esperamos que
la nueva obligacién legal de consultar a los sindicatos que figura en el articulo
13 de la DDDSE, que se analiza mds adelante, conduzca de hecho a una mayor
participacién significativa de los sindicatos en todas las cadenas de suministro, a
un aumento correspondiente de la cobertura de la negociacién colectiva y, como
resultado, a una disminucidn de los abusos de los derechos laborales, incluidos
los derechos cubiertos por los principios y derechos fundamentales en el trabajo
de la OIT, entre otros.” Solo el tiempo lo dird.

25 25. Véase OIT, DECLARACION DEL CENTENARIO PARA EL FUTURO DEL TRABAJO
3,5 (2019) (IL.A.(xii): “En el cumplimiento de su mandato constitucional, teniendo en cuenta las
profundas transformaciones en el mundo del trabajo y desarrollando atin m4s su enfoque centrado
en el ser humano para el futuro del trabajo, la OIT debe dirigir sus esfuerzos a: garantizar que las
diversas formas de organizacién del trabajo, los modelos de produccién y de negocio, incluso en
las cadenas de suministro nacionales y mundiales, aprovechen las oportunidades de progreso social
y econémico, proporcionen trabajo decente y propicien el empleo pleno, productivo y libremente
elegido”), hteps://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed_norm/@relconf/documents/meeting
document/wems_711674.pdf [hetps://perma. cc/BRN7-ADUP].

26 26. Véase, por ejemplo, OIT, Didlogo social transfronterizo, MECBSD/2019 (12-15 de febrero
de 2019), hteps://wwwilo.org/sites/default/files/wemspS/groups/public/@ed dialogue/@dialogue/
documents/ meetingdocument/wems_663780.pdf [https://perma.cc/745V-PAS6].

27  OIT, INFORME SOBRE EL DIALOGO SOCIAL 2022: NEGOCIACION COLECTIVA
PARA UNA RECUPERACION INCLUSIVA, SOSTENIBLE Y RESILIENTE 120-21 (2022)
(se concluye que, durante el periodo de 2008 a 2019, incluyendo a los trabajadores asalariados, por
cuenta propia y jubilados, la densidad sindical general disminuyé del 12,3 % al 11,2 %).

28 ILAW NETWORK & EQUAL RIGHTS TRUST, UNA PROMESA NO REALIZADA: EL
DERECHO A LA NO DISCRIMINACION EN EL TRABAJO Y EL EMPLEO (2024), heeps://
www.ilawnetwork.com/wp-content/uploads/2024/03/ISSUE-BRIEF-A-Promise-Not-Realized.
pdf [hteps://perma.cc/ GBN2-8ULS].
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Il. UN ANALISIS DE LOS DERECHOS HUMANOS DESDE UNA
PERSPECTIVA LABORAL

Tomamos como nuestro punto de referencia fundamental los Principios
Rectores de las Naciones Unidas®

1. Objeto

El articulo 1, apartado 1, letra a), de la Directiva establece normas para las
empresas en relacidn con los «efectos adversos sobre los derechos humanos»,
potenciales o reales, en lo que respecta a sus propias operaciones, las operacio-
nes de sus filiales y las operaciones realizadas por sus «socios comerciales» en las
«cadenas de actividades» de dichas empresas.

La definicién de «impacto adverso en los derechos humanos» del articulo
3(c) elimina la referencia a las «violaciones» de derechos que figuraba en la pro-
puesta de la Comisién de 2022 y adopta en su lugar el concepto de «abuso» de
los derechos humanos. Se trata de un cambio positivo, ya que el término «abuso»
en el derecho internacional de los derechos humanos se refiere a la conducta de
cualquier actor, privado o de otro tipo, mientras que el término «violacién» se
refiere normalmente a la conducta atribuible a los Estados.” Sin embargo, los
derechos humanos cubiertos por esta definicidn, tal y como se establecen en el
anexo, son demasiado restrictivos en al menos un aspecto importante relacionado
con el trabajo. El término abarca los ocho principios y derechos fundamentales
en el trabajo originales de la OIT, incluido explicitamente el derecho de huelga.
Sin embargo, no hace referencia a los instrumentos pertinentes de la OIT en
materia de seguridad y salud en el trabajo, a saber, los Convenios 155y 187, que
se convirtieron en convenios fundamentales en 2022.°' El articulo 32 del resumen

29 Véase también CONFEDERACION SINDICAL INTERNACIONAL [CSI], HACIA LA
DEBIDA DILIGENCIA OBLIGATORIA EN LAS CADENAS DE SUMINISTRO GLOBALES
(2020) (que refleja una visién sindical ampliamente compartida sobre la debida diligencia efectiva
en materia de derechos humanos),https://www.ituc-csi.org/IMG/pdf/duediligence_global
supplychainsen.pdf [https://perma.cc/YTIP-QNF2].

30  Pero véase Andrew Clapham, Proteccién de los civiles bajo el derecho internacional de los derechos
humanos, en PROTECTION OF CIVILIANS 146 (H. Willmot, R. Mamiya, S. Sheeran, M.
Weller eds., 2016).

31 Comunicado de prensa, OIT. La Conferencia Internacional del Trabajo anade la seguridad y la
salud a su 214.° Vol. 57, Principios y derechos fundamentales en el trabajo, (10 de junio de 2022),
heeps://www.ilo.org/resource/news/ilc/110/international-labour-conference-adds-safety-and-
health-fundamental [https://perma.cc/ GR7P-5NCU].
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explica que «la Comisién deberia estar facultada para adoptar actos delegados con
el fin de modificar el anexo [ afadiendo la referencia al Convenio de la OIT sobre
seguridad y salud en el trabajo, 1981 (ndm. 155), y al Marco de promocién de
la seguridad y la salud en el trabajo de la OIT, de 2006 (ntiim. 187), una vez que
todos los Estados miembros lo hayan ratificado».** Sin embargo, todos los Estados
miembros de la OIT tienen la obligacién inmediata de «respetar, promover y
hacer realidad» los principios de esos dos convenios, independientemente de su
ratificacién.’® Dado el alto riesgo de lesiones y enfermedades profesionales en
las cadenas de suministro mundiales, resulta problemdtico aplazar la inclusién
de este derecho fundamental hasta una fecha futura incierta.** La ausencia del
convenio mds reciente de la OIT, el Convenio 190 sobre la violencia y el acoso
en el mundo del trabajo, también es decepcionante.”” En el lado positivo, el
anexo incluye un «salario digno adecuado para los trabajadores por cuenta ajena
y unos ingresos dignos adecuados para los trabajadores por cuenta propia y los
pequenos agricultores» en el contexto del derecho a disfrutar de condiciones de
trabajo justas y favorables. Sin duda, esto corresponde a una decisién reciente
de la OIT de adoptar una definicién del término «salario digno».*®

El término «socio comercial» se define en el articulo 3, letra f), como una
entidad «con la que la empresa tiene un acuerdo comercial relacionado con las
operaciones, los productos o los servicios de la empresa, o a la que la empresa

32 Directiva 2024, supra nota 5, en el art. 32.

33  OIT, DECLARACION SOBRE LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL TRABAJO, Art. 2 (1998) (enmendado en 2022), https://www.ilo.org/ilo-declaration-
fundamental-principles-and-rightswork/about-declaration/text-declaration-and-its-follow

[https://perma.cc/S5W]-DVHD].

34 De hecho, el derrumbe del edificio Rana Plaza en Savar, Bangladesh, en 2013, que causé la muerte
de mds de 1.100 trabajadores y heridas al doble, dio urgencia a la aplicacién de los Principios
Rectores de las Naciones Unidas y aceler6 la adopcién de leyes como la Ley francesa sobre el deber
de vigilancia.

35  Convenio de la OIT sobre la Violencia y el Acoso (ndm. 190), 21 de junio de 2019, 3444
U.N.T.S. 3, disponible en https://nonnlex.ilo.org/dyn/nnnlxen/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::
NO::P12100_ILOCODE:C190 [https://perma.cc/N73N-CEAQ)]. Los instrumentos de derechos
humanos que prohiben ampliamente la discriminacién no se incluyeron en el Anexo, ya que no han
sido ratificados por todos los Estados miembros, incluida la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y la Convencidn sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién Racial. Sin embargo, la discriminacién en la ocupacién y el empleo
por motivos de sexo o raza estd prohibida por el Convenio 111 de la OIT.

36 La OIT llega a un acuerdo sobre la cuestién de los salarios dignos, OIT, (15 de marzo de 2024),
https://www.ilo.org/resource/news/ilo-reaches-agreement-issue-living-wages [https://perma.

cc/8TBS-K7LR].
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presta servicios», 0 «que no es un socio comercial directo, pero que realiza
operaciones comerciales relacionadas con las operaciones, los productos o los
servicios». Se trata de una mejora con respecto al articulo 3 de la propuesta de la
Comisién de 2022, que se referfa a una «relacién comercial establecida», definida
como «una relacién comercial, ya sea directa o indirecta, que es o se espera que
sea duradera, habida cuenta de su intensidad o duracién, y que no representa
una parte insignificante o meramente auxiliar de la cadena de valor». Esta nueva
definicién amplia el alcance mds alld de aquellas entidades con las que la empresa
ha mantenido una relacién a largo plazo en virtud de la propuesta de la Comi-
sién, que probablemente solo habria cubierto a algunos proveedores de nivel 1.

El término «cadena de actividades» también es un concepto nuevo en la
DDDSE vy se refiere a las actividades de los socios comerciales en las fases ini-
ciales (hacia el productor) y finales (hacia el consumidor). Aunque es amplio, el
concepto no abarca necesariamente todas las actividades relevantes en las cadenas
de suministro globales. Quedan excluidas de la definicién algunas actividades
posteriores en las que podrian producirse abusos de los derechos laborales, como
el uso y la eliminacién de productos (por ejemplo, el desguace de buques) o la
entrega de mercancias a través de un tercero. También se excluyen de la lista
de actividades posteriores la distribucién, el transporte y el almacenamiento de
armas, municiones y material bélico. Esto resulta especialmente problemitico,
dado el alto riesgo de impactos negativos sobre los derechos humanos relacio-
nados con la venta de armas.”’

Ademds, no estamos seguros de hasta qué punto los trabajadores de la eco-
nomia informal, m4s del 60 % de la fuerza laboral mundial total, es decir, 2000
millones de personas,® entran en el dmbito de aplicacién de la DDDSE. Si bien
es cierto que muchos de los que trabajan en la economia informal producen

37  Véase, por ejemplo, el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos y
Empresariales, Conducta empresarial responsable en el sector armamentistico: Garantizar una
préctica empresarial conforme a los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas
y los Derechos Humanos, pag. 7 (2022) (recomendando que los Estados «Introduzcan legislacién
obligatoria sobre derechos humanos y desarrollo de los derechos humanos con obligaciones
reforzadas en materia de derechos humanos para el sector armamentistico»), hteps://www.ohchr.
org/sites/default/files/2022-08/BHR-Arms-sector-info-note. pdf [hetps://perma.cc/K5B6-UBDZ].

38  OFICINAINTERNACIONAL DELTRABAJO, MUJERES Y HOMBRES EN LAECONOMIA
INFORMAL: UN PANORAMA ESTADISTICO 1 (3.2 ed., 2018), disponible en https://www.
ilo.org/sites/default/files/2024-04/Women_meninformal_economy_statisticalpicture.pdf [https://
perma.cc/S2XC-W6M]J].
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bienes o prestan servicios inicamente para los mercados locales, muchos otros
también estdn integrados en las cadenas de suministro mundiales.’” Pueden ser,
por ejemplo, trabajadores a domicilio que fabrican insumos para procesos de
fabricacién formales o trabajadores agricolas que cosechan cultivos que pueden
ser procesados antes de ser exportados. Si bien podria decirse que estos trabaja-
dores forman parte de las operaciones llevadas a cabo por los socios comerciales
dentro de la cadena de actividades, es necesario aclarar este punto. El resumen
no hace ninguna mencién a los trabajadores de la economia informal.

Ademis, los pdrrafos 26, 51 y 61 del resumen estipulan que las empresas
financieras solo estdn obligadas a llevar a cabo la DDDH en sus propias opera-
ciones y en las operaciones ascendentes, eximiendo asi a estas instituciones de
las obligaciones relacionadas con sus operaciones descendentes. Es fundamental
senalar que estas operaciones descendentes incluyen actividades de inversién y
préstamo. Los Principios Rectores de las Naciones Unidas no establecen nin-
guna excepcion para el sector financiero y se aplican por igual a los inversores
institucionales, que estdn obligados a llevar a cabo la diligencia debida en materia
de derechos humanos para identificar los riesgos y repercusiones adversas para
los derechos humanos en sus carteras.®’ El mecanismo de revisién integrado
en la DDDSE exige a la Comisién Europea que elabore un informe sobre la
necesidad de establecer requisitos adicionales de diligencia debida para las em-
presas financieras reguladas en un plazo de dos afos . Dicha revisién serd un
momento importante para armonizar la DDDSE con los UNGP en lo que se
refiere al sector financiero.

El articulo 1(1)(b) exige a los Estados miembros que establezcan normas
sobre la responsabilidad por los efectos adversos sobre los derechos humanos, y el
articulo 1(1)(c), que es nuevo, incluye la obligacién de las empresas de «adoptar
y poner en prictica un plan de transicién para la mitigacién del cambio climdtico

39  Véase OIT, TRABAJO DESDE CASA: DE LA INVISIBILIDAD AL TRABAJO DECENTE
(Ginebra, 2021), disponible en https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/-ed_protect/-
protrav/--travail/documents/publication/wems_765806.pdf [https://perma.cc/S649-KDEG];

Jenna Harvey, Trabajadores a domicilio en las cadenas globales de suministro: Una revisién de la
literatura, DOCUMENTO DE RECURSOS DE WIEGO N.° 11 (2019).

40  Mira, Shannon Osaka, la Tierra superé un temido nivel de calentamiento durante el tltimo afo.
;Estamos condenados? WASH. POST, (8 de febrero de 2024) (informando que «Durante los
tltimos 12 meses, la Tierra estuvo 1,5 grados Celsius mds alta que en la época preindustrial...
cruzando una barrera critica hacia temperaturas nunca antes experimentadas por las civilizaciones
humanas»).
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que tenga por objeto garantizar, mediante los mejores esfuerzos, la compatibili-
dad del modelo de negocio y la estrategia de la empresa con la transicién hacia
una economia sostenible y con la limitacién del calentamiento global a 1,5 °C».
Se trata de una inclusién importante, a pesar de que el objetivo de 1,5 °C ya se
superd en 2024.%' Sin embargo, la DDDSE perdié una importante oportunidad
de incorporar en el texto el concepto, aceptado a nivel mundial, de transicién
justa.”? Este concepto, que tiene su origen en el movimiento obrero,* exigirfa a
las empresas negociar colectivamente con los sindicatos y otras organizaciones
representativas de los trabajadores las précticas y estrategias de las empresas para
mitigar y adaptarse al calentamiento global.*

Es importante destacar que los articulos 1(2) y 1(3) establecen que la DDD-
SE no debe afectar negativamente, de forma involuntaria o no, a los derechos
laborales y los convenios colectivos existentes.

2. Alcance

El articulo 2, apartado 1, letra a), establece un umbral minimo de 1000
empleados de media y un volumen de negocios neto global superior a 450 mi-
llones de euros para entrar en el dmbito de aplicacién de la Directiva. En virtud
del articulo 2, apartado 2, la DDDSE también aplica los criterios monetarios
minimos a las empresas multinacionales con sede fuera de la UE, 450 millones
de euros, independientemente de si esa cantidad se gener$ en la UE o por la
sociedad matriz tltima de un grupo de grupos que cumple el umbral sobre una
base consolidada. Se trata de un retroceso significativo en comparacién con la
propuesta de la Comisién de 2022, que establecia un umbral minimo de 500

41 Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climdtico, Resumen para expertos en
politicas, en CAMBIO CLIMATICO 2023: INFORME DE SINTESIS. CONTRIBUCION DE
LOS GRUPOS DE TRABAJO 1, I1 Y III AL SEXTO INFORME DE EVALUACION DEL
PANEL INTERGUBERNAMENTAL SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO, pags. 1-34, B.1.1
(H. Lee y J. Romero, eds., 2023).

42 OIT, DIRECTRICES PARA UNA TRANSICION JUSTA HACIA ECONOMIAS Y
SOCIEDADES AMBIENTALMENTE SOSTENIBLES PARA TODOS (Ginebra, 2015), en
linea en  https://www.ilo.org/publications/guidelines-justtransition-towards-environmentally-

sustainable-economies [https://perma.cc/BW4M-W74R].

43 Todd Vachon, Marcos de Transicién Justa en el Contexto del Movimiento Laboral Estadounidense,
en MANUAL DE ESTUDIOS AMBIENTALES Y LABORALES, 107 (Nora Rithzel, Dimitris
Stevis y David Uzzell (eds., 2021).

44 OIT, supra nota 45.

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 283-322



Proteccion de los derechos de los trabajadores en las cadenas de suministro globales:
¢marcara una diferencia significativa la Directiva de la UE sobre la diligencia debida...

empleados de media y una facturacién neta global superior a 150 millones de
euros, lo que supone duplicar el nimero de empleados y triplicar la facturacién
neta. Este aumento fue una de las principales concesiones realizadas a principios
de 2024 para convencer a los Estados miembros de la UE que se resistfan.”
Segtin la Coalicién Europea por la Justicia Corporativa (ECC]J), los umbrales
mds altos significan que menos del 0,05 % de las empresas con sede en la UE
estardn cubiertas por esta Directiva.*®

El umbral inferior de 250 empleados y 40 millones de euros de factura-
cién neta global para las empresas de sectores de mayor riesgo, como el textil
y el calzado, la agricultura, la silvicultura y la pesca, y la minerfa, que figuraba
en la propuesta de la Comisién de 2022, se ha abandonado por completo en
la DDDSE. Como ya explicamos anteriormente,” el concepto de sector de
alto riesgo era problemdtico, ya que los tres sectores enumerados no eran los
Gnicos que presentaban un alto riesgo de impactos adversos sobre los derechos
humanos en las cadenas de valor globales. Ademds, las empresas de esos tres
sectores solo estaban obligadas a identificar y evaluar los impactos adversos gra-
ves, potenciales y reales, sobre los derechos humanos. Lamentablemente, como
se explica a continuacién, la DDDSE marca un cambio hacia la limitacién de
ciertas obligaciones a los impactos graves para todas las empresas incluidas en
el dambito de aplicacién de la Directiva.

Un aspecto positivo es la inclusién, en el articulo 2(1)(c), de las empresas
que han celebrado acuerdos de franquicia o licencia en los que el acuerdo de
franquicia garantiza una identidad comun, un concepto empresarial comun y
métodos empresariales uniformes, y en los que dichas empresas obtienen més de
22,5 millones de euros en regalias y mds de 80 millones de euros en facturacién
global. La inclusién de las empresas en acuerdos de franquicia es significativa,
especialmente teniendo en cuenta los graves abusos de los derechos laborales

45 Jack Shickler, Bélgica triplica los umbrales de diligencia debida corporativa en un intento por cerrar
un acuerdo de ultima hora, EURONEWS, (14 de marzo de 2024), https://www.ecuronews.com/
green/2024/03/14/exclusivebelgium-triples-corporate-due-diligence-thresholds-in-bid-for-last-
ditch-deal [https://perma.cc/ HCD4-M7QV].

46 Comunicado de prensa, Coalicién Europea para la Justicia Corporativa, REACTION DDDSE. El
respaldo nosacercaun 0,05 % alajusticia corporativa (15 de marzo de 2024), https://corporatejustice.
org/news/reaction-DDDSE-endorsement-brings-us-0-05-closer-to-corporatejustice/ (hteps://
perma.cc/PN4U-EPTL].

47 Vogt et. al., supra nota 5.
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en sectores altamente franquiciados como el de la hostelerfa.*® Sin embargo, no
estd claro como se fijaron los umbrales monetarios y cudntas empresas quedardn
ahora cubiertas como resultado de ello.

Ademds, la DDDSE ha incluido varias excepciones y aclaraciones nuevas.
El articulo 2(3) ofrece orientacién sobre cémo contabilizar a los empleados
a efectos de alcanzar el umbral minimo. Al igual que antes, los empleados a
tiempo parcial se calculan sobre la base de un equivalente a tiempo completo.
El articulo 2, apartado 4, de la DDDSE ha anadido una disposicién que prevé
la inclusién de los trabajadores temporales, los trabajadores estacionales y los
trabajadores con formas de empleo atipicas, aunque solo siempre que se determi-
ne que son trabajadores segun el criterio establecido por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea. Esta cldusula suscita cierta preocupacién. En el caso mds
reciente del TJUE sobre esta cuestién, B contra Yodel Delivery Network Led.,
asunto C-692/19 (22 de abril de 2020), la resolucién del Tribunal plantea du-
das sobre si el término «trabajador» se aplica a las personas contratadas a través
de plataformas digitales, en particular cuando el contrato otorga al trabajador
la facultad discrecional de recurrir a subcontratistas o sustitutos para realizar
el trabajo. Por lo tanto, la adicién de esta cldusula puede excluir a trabajadores
que deberian ser considerados como tales.

3. Diligencia debida en materia de derechos humanos

El articulo 5 establece el marco procedimental por el que las empresas
deben llevar a cabo la diligencia debida en materia de derechos humanos, que
se desarrolla con mds detalle en los articulos 6 a 12.

1. Identificacién y evaluacién de impactos adversos reales y potenciales

El articulo 5(1)(b) establece que las empresas deben llevar a cabo una
diligencia debida basada en el riesgo en materia de derechos humanos
y medio ambiente «identificando y evaluando los impactos adversos
reales o potenciales de conformidad con el articulo 8 y, cuando sea

48  Comunicado de prensa, Federacién Europea de Sindicatos de Alimentacién, Agricultura y Turismo
El acuerdo politico sobre diligencia debida marca una nueva era en la lucha contra la impunidad
corporativa (18 de diciembre de 2023), disponible en https://effat.org/in-the-spotlight/political-
deal-on-due-diligencesets-a-new-era-in-the-fight-against-corporate-impunity/  [https://perma.cc/

C4Y3-8MXH].
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necesario, priorizando los impactos adversos reales y potenciales de
conformidad con el articulo 9».

El articulo 8(1) establece que las empresas tomardn las «medidas ade-
cuadas» para identificar y evaluar los impactos adversos reales y po-
tenciales derivados de sus propias operaciones o de las de sus filiales y,
cuando estén relacionados con su «cadena de actividades», los de sus
«socios comerciales». Es preocupante la adicién del articulo 8(2), que
en su apartado (2)(a) establece que las empresas deben cartografiar
sus operaciones y las de sus filiales y socios comerciales «con el fin de
identificar las dreas generales en las que es mds probable que se pro-
duzcan impactos adversos y que estos sean mds graves». Sobre la base
de ese mapeo, se supone que la empresa debe realizar una evaluacién
en profundidad, de conformidad con el apartado b) del pdrrafo 2,
«en las dreas en las que se haya identificado que es mds probable que
se produzcan impactos adversos y que estos sean mds graves». Este
texto retoma la redaccién del articulo 6, apartado 2, del proyecto de
la Comisién de 2022, que estaba destinado Gnicamente a los sectores
de alto riesgo y ahora se aplica de manera general. No hay fundamen-
to een los Principios Rectores de las Naciones Unidas para limitar la 299
obligacién de las empresas a identificar y evaluar tinicamente los im-
pactos adversos potenciales y reales que sean mds probables y graves.
Si bien las empresas multinacionales pueden priorizar la forma de
abordar los impactos potenciales y reales sobre los derechos humanos
en funcién del grado de gravedad, es un error permitir que las empre-
sas multinacionales identifiquen y evaltien los riesgos inicamente en
funcién de su gravedad. De este modo, las empresas multinacionales
pasardn por alto o podrdn ignorar muchos riesgos relacionados con
los derechos humanos.

Una preocupacién relacionada es cémo se interpretard el término
«impacto adverso grave» y quién lo hard. La definicién que figura en
el articulo 3, apartado 1, se basa en la definicién de la propuesta de la
Comision de 2022, que era en general coherente con la definicién de
impactos graves sobre los derechos humanos de los Principios Recto-
res de las Naciones Unidas,” que se centra en la escala, el alcance y lo

49 Véase el glosario, UN. HUM, RTS. REP. FRAMEWORK, https://www.ungpreporting.org/
glossary/severe-human-rights-impact/ [https://perma.cc/YDC8-MZ66] (tltima visita: 2 de enero
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irremediable. La DDDSE afade la cldusula «como un impacto que
suponga un dafno a la vida, la salud y la libertad humanas». Si bien
no limita el concepto a esas tres categorias, establece un listén muy
alto para interpretar el término «grave» segun el principio de ejusdem
generis.

Como se explica en nuestro andlisis de la propuesta de la Comisién de
2022, una violacién comin de los derechos humanos que sufren los
trabajadores es la discriminacién antisindical. A menudo, el despido
de activistas sindicales desalienta los esfuerzos por formar y afiliarse
a un sindicato, no solo por parte de los despedidos, sino también de
cualquier otro trabajador que tenga conocimiento de las represalias.
No estd claro si una empresa multinacional considerard el riesgo de
despido antisindical como un impacto adverso «grave», ya que no
afecta directamente a la vida, la salud y la libertad (aunque pueden
producirse danos de este tipo si se priva a los trabajadores de su voz
colectiva en el trabajo). Por lo tanto, queda por ver si una empresa
multinacional considerard «graves» las violaciones potenciales y reales
del derecho a la libertad de asociacién y a la negociacién colectiva.
En relacién con esto, no estd claro si una autoridad o tribunal nacio-
nal consideraria que el hecho de no identificar y evaluar esos riesgos
constituye una violacién de la DDDSE.

El articulo 8(3) mantiene la propuesta de la Comisién de 2022, se-
gun la cual las empresas tienen derecho a utilizar informacién para
identificar y evaluar los impactos adversos mediante la consulta de
informes independientes y mecanismos de denuncia a nivel de la em-
presa. Se elimina la referencia a las consultas con las partes interesa-
das, que ahora figura en un articulo independiente, y en su lugar se
hace referencia, en el articulo 8(4), a dar prioridad a la informacién
procedente directamente de los socios comerciales en los casos en que
sea mds probable que se produzcan impactos adversos.

El articulo 9 es un nuevo articulo que se basa en el enfoque adoptado
en el articulo 8, en el que se insta a las empresas, cuando no puedan
prevenir, mitigar, poner fin o minimizar todos los impactos adversos
identificados, a dar prioridad a las medidas en funcién de la gravedad

de 2025).
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y la probabilidad de los impactos adversos. Solo después de haber
abordado estos deberia la empresa ocuparse de los impactos menos
graves y menos probables.

2. Prevencién de posibles impactos adversos

El articulo 10, apartado 1, establece que las empresas tomardn las
medidas adecuadas para prevenir o minimizar los efectos adversos
sobre los derechos humanos que deberian haberse identificado en
virtud del articulo 8 y de conformidad con el articulo 9. La DDDSE
anade a la propuesta de la Comisién de 2022 tres factores que deben
tenerse en cuenta a la hora de adoptar las medidas adecuadas, entre
los que se incluyen 1.a) si el posible impacto negativo puede ser cau-
sado Unicamente por la empresa; causado conjuntamente por la em-
presa y su filial o socio comercial, o si puede ser causado tinicamente
por el socio comercial de la empresa en la cadena de actividades; 1(b)
si el posible impacto adverso puede producirse en las operaciones de
la filial, el socio comercial directo o el socio comercial indirecto; y
1(c) la capacidad de la empresa para influir en el socio comercial que
puede causar o causar conjuntamente el posible impacto adverso.

El articulo 10, apartado 2, letra a), enumera las medidas adecuadas
que se adoptardn cuando sea pertinente. El articulo 10, apartado 2,
letra a), prevé la elaboracién de planes de accién preventivos para
casos complejos con plazos razonables y claramente definidos. Una
novedad de la DDDSE es una disposicién que permite a las empre-
sas elaborar estos planes de accién en cooperacién con la industria
o con iniciativas de mdltiples partes interesadas (en adelante MPI).
Sin embargo, existe una gran variedad en la calidad de las iniciativas
de la industria y las MPI en el dmbito de los negocios y los derechos
humanos, y muchas de ellas no cuentan con representacién sindical
o esta es limitada.”® Tenemos serias reservas sobre la dependencia de

50

Ver no ajustar por uso: el gran experimento de las iniciativas de multiples partes interesadas en
responsabilidad corporativa, derechos humanos y gobernanza global en P.4, MSI Integrity, (Julio
de 2020), https://www.msi-ingrity.org/not-fit-for-purpose/  [hteps://perma.cc/g384-SQBM]
(encontrar “Las MSI no son herramientas efectivas para responsabilizar a las corporaciones
abusos, proteger a los titulares de derechos contra las violaciones de los derechos humanos, o
proporcionar sobrevivientes y victimas con acceso al remedio. Mientras que las MSI pueden ser
lugares importantes y necesarios para el aprendizaje, el didlogo y la construccién de confianza
entre corporaciones y otras partes interesadas que a veces pueden conducir a resultados de los
derechos positivos, no deben confiar en los que se deben confiar en La proteccién de los derechos
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las MPI en las EMN para elaborar planes de accién preventivos para
los trabajadores y los sindicatos. El articulo 20, apartado 4, intenta
abordar esta preocupacién exigiendo a las empresas que evalten la
idoneidad y supervisen la eficacia de las medidas desarrolladas con
las MPI. Ademds, explica que la Comisién Europea y los Estados
miembros publicardn directrices en las que se establecerdn criterios
de idoneidad y una metodologia para evaluar la idoneidad de las ini-
ciativas de la industria o de las MPI. publicardn directrices en las que
se establecerdn criterios de idoneidad y una metodologia para evaluar
la idoneidad de las iniciativas de la industria o de las MPI. Lamenta-
blemente, la DDDSE no establece ninguna fecha para la publicacién
de dichas directrices, y no estd claro cudl serd su contenido. Ademds,
sigue sin estar claro cudn rigurosos serdn los organismos nacionales
de supervisién o los tribunales a la hora de evaluar la idoneidad de
las iniciativas de la industria y las MPI, las medidas adoptadas como
resultado de ello o la razonabilidad de la confianza de las empresas
multinacionales en dichas medidas. En cuanto a los posibles impac-
tos en los derechos laborales, los sindicatos, ya sean a nivel nacional,
regional o internacional, y no las iniciativas de la industria o las MPI,
son los més indicados para aportar ideas sobre la formulacién de un
plan adecuado.”

El articulo 10, apartado 2, letra b), exige que las empresas soliciten
garantias contractuales a sus socios comerciales directos de que cum-
plirdn el cédigo de conducta de la empresa y, cuando sea necesario,
un plan de accién preventivo. El articulo 10, apartado 4, permite a
la empresa solicitar garantias contractuales a sus socios comerciales
indirectos cuando los posibles efectos adversos no puedan mitigar-
se adecuadamente mediante las medidas descritas en el articulo 10,
apartado 2, relativas a los socios comerciales directos. Es de suponer

51

humanos. Simplemente no son aptos para este propdsito ). Integridad MSI anotados dos defectos
fundamentales: 1) Las MSI no estdn centradas en los derechos y 2) las MSI no han El poder
corporativo restringido fundamentalmente o abordé los desequilibrios de energia que impulsan

Ver, por ¢jemplo, ITF Orientacién maritima de la debida diligencia de derechos humanos,
trabajadores de transporte, (julio de 2023), https://wwwitfglobal.org/sites/default/files/node/
resources/files/itt DDDH_ Guia.pdf [https://perma.cc/3utj-wkv6] (ofreciendo un enfoque
centrado en el trabajador a DDDH en la industria),
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que esta disposicién se redacté con el fin de acortar la cadena de
valor. De conformidad con el articulo 10, apartado 5, las garantias
contractuales, ya sean en virtud del apartado 2 o del apartado 4, irdn
acompanadas de las medidas adecuadas para verificar su cumpli-
miento. Dichas garantias contractuales podrdn ser verificadas por un
«tercero independiente, incluso a través de iniciativas del sector o de
multiples partes interesadas». Una vez mds, a la luz de las numero-
sas pruebas que demuestran que muchas de estas iniciativas no son
adecuadas para su propésito y a menudo no logran identificar los
posibles efectos adversos sobre los derechos laborales, nos preocupa
seriamente que las empresas multinacionales externalicen sus respon-

sabilidades a un auditor externo o a una iniciativa multisectorial.>?

Hay adiciones importantes y positivas al articulo 10 que merecen ser
mencionadas. Quizds la adicién mds significativa sea la inclusién del
apartado 10(2)(d), que exige a las empresas, cuando sea pertinente,
realizar las modificaciones o mejoras necesarias en su propio plan de
negocios, estrategias generales y operaciones, incluidas las practicas
de compra, disefio y distribucién. Las pricticas de compra pueden
ser un factor importante que contribuya a los abusos laborales que,
en dltima instancia, comete un socio comercial en una cadena de su-
ministro global.”® Si esta disposicién se transpone de manera efectiva
a la legislacién nacional, podria tener un impacto significativo en el
cumplimiento de los derechos laborales. Serd importante garantizar
que no se trate de una simple exhortacién, sino que las empresas
cambien realmente sus modelos de negocio para que los proveedores
no se vean tan presionados, que se vean esencialmente obligados a
abusar de los derechos laborales o a subcontratar el trabajo, donde el
riesgo de abusos laborales es atin mayor.*

52

53

54

Ver, por ejemplo, obsesionado con las herramientas de auditorfa, perder el objetivo: por qué las
auditorfas sociales no pueden arreglar abusos de los derechos laborales en las cadenas de suministro
globales, Hum. RTS. Mira, (noviembre de 2022), https://www.hrw.org/report/2022/11/15/
obsessed-audit-tools-missing-goal/why-social-audits-cant-fix-laborrights-abuses [https://perma.cc/
G8HH-8RP2].

Ver, por ejemplo, pagar un boleto de autobus y esperar volar: cémo la compra de la marca de la
ropa. Las pricticas impulsan los abusos del trabajo, el zumbido. RTS. Mira (abril de 2019), https://
www.hrw.org/  Informe/2019/04/23/PAGO-JUS-HICKET-Y-EXPECTING-FLY/How-aparel
Drive [https://perma.cc/-a9g-fxgq].

Ver, por ejemplo, Mark Anner, exprimiendo los derechos de los trabajadores en las cadenas de
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El articulo 10(5) incluye texto adicional en lo que se refiere a las
garantias contractuales con una PYME, concretamente que las con-
diciones deben ser justas, razonables y no discriminatorias, aunque
el reglamento no ofrece orientacién sobre el significado de estos tér-
minos. La empresa también estd obligada a evaluar si, ademds de las
garantias contractuales, debe apoyar a la PYME con el desarrollo de
capacidades, la formacién o la mejora de los sistemas de gestion, y a
proporcionar apoyo financiero si el cumplimiento de un plan pusiera
en peligro la viabilidad de la PYME.

Por dltimo, el articulo 10, apartado 6, establece que cuando no sea
posible prevenir o mitigar adecuadamente los posibles efectos adver-
sos mediante las medidas anteriores, la empresa, COmo tltimo recurso,
se abstendrd de establecer nuevas relaciones o ampliar las existentes
con un socio comercial en la cadena de actividades o en relacién con
ella. Ademis, si la legislacion aplicable lo permite, la empresa, como
ultimo recurso, «adoptard y aplicard sin demora un plan de accién
preventivo mejorado para el impacto adverso especifico». La empresa
utilizard la suspensién temporal de la actividad como palanca para
obtener dicho plan mejorado, que incluird plazos especificos y ade-
cuados. Sin embargo, si no hay expectativas razonables de que estos
esfuerzos tengan éxito, o si la implementacién del plan fracasa, la
empresa deberd poner fin a la relacién comercial si el posible impacto
adverso es grave. Si el impacto adverso no se considera grave, el texto
no ofrece ninguna orientacién. Serd fundamental que las empresas
puedan poner fin a sus relaciones comerciales ante abusos laborales,
se consideren graves o no, si otros esfuerzos no han logrado poner fin
a los impactos adversos y si la desvinculacién no causarfa mds dano
que beneficio. Sostenemos que esto debe ser determinado por los
trabajadores afectados. Curiosamente, el articulo establece que una
empresa puede decidir no suspender o rescindir la relacién comercial,
aunque el pdrrafo anterior establece que una empresa deberd hacerlo
como ultimo recurso. En tal caso, la empresa es libre de continuar
haciendo negocios y monitorear la situacién.

suministro globales: practicas de compra en el sector de exportacién de prendas de vestir de

Bangladesh en una perspectiva comparativa, 27 Revista Internacional de Economia Politica 320,
(2020).
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3. Poner fin a los impactos adversos reales

El articulo 11(1) exige a las empresas que adopten las medidas ade-
cuadas para poner fin a los impactos adversos reales, citando los tres
factores establecidos en el articulo 10(1). Sin embargo, el articulo
11(2) establece una excepcién, al indicar que, si no es posible poner
fin al impacto adverso de forma inmediata, las empresas pueden «mi-
nimizar» el alcance del impacto. Es preocupante que no se indique
que la empresa debe «minimizar en la mayor medida posible». Por lo
tanto, se contempla que una empresa pueda continuar una relacién
comercial con impactos adversos continuados sobre los derechos hu-
manos en un grado no especificado.

Al igual que el articulo 10, el articulo 11 enumera varias medidas que
la empresa deberd adoptar, cuando proceda. El articulo 11, apartado
3, letra a), establece que la empresa «neutralizard el impacto adverso o
minimizard su alcance». Se elimina el texto de la propuesta de la Co-
misién de 2022, que establecia «incluso mediante el pago de dafios y
perjuicios a las personas afectadas y de una compensacién econémica
a las comunidades afectadas». Esto es positivo, ya que indica que el
concepto de reparacién es mucho mds amplio que el pago de dafios 305
y perjuicios y otras compensaciones monetarias. La segunda frase
también se reformula ligeramente, sustituyendo el concepto de «im-
portancia y escala» por «gravedad» y el concepto de «contribucién»
por «implicacién en». No estd claro si existe alguna diferencia entre
«implicacién en» y «contribuciény.

El articulo 11(3)(b) plantea las mismas preguntas y preocupaciones
que las secciones correspondientes del articulo 10, es decir, la posi-
bilidad de recurrir a iniciativas de la industria 0 MPI para desarrollar
y aplicar planes de medidas correctivas. Una vez mds, si bien no hay
nada de malo en que una empresa busque orientacién en dreas en las
que puede tener poca experiencia, existen grandes diferencias en la
calidad de las MPI. En el contexto laboral, dichos planes de medidas
correctivas deben elaborarse con los trabajadores afectados o con los
representantes elegidos por los trabajadores. Ellos son los que mejor
saben cudles son los dafios, por qué se han producido y cémo pueden
abordarse. Del mismo modo, el articulo 8, apartado 3, letra ¢), de la

Revista LABOREM

DDDSE permite a las empresas obtener garantias contractuales, que
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pueden ser supervisadas por auditores externos en virtud del articulo
8, apartado 5.

El articulo 11(6) también plantea las mismas preocupaciones con
respecto al articulo 10(5), con la sustitucién de los posibles impactos
adversos del articulo 7 por los impactos adversos reales del articulo 8.

El articulo 12 establece que la empresa deberd reparar los impac-
tos adversos reales. Interpretamos este término en sentido amplio
para proporcionar una reparacién completa que vaya mds alld de
la mera compensacién monetaria.” Es importante destacar que el
requisito se limita a aquellos dafos que la empresa causa o a los
que contribuye («causados conjuntamente»). Serd importante que
el concepto de causalidad conjunta se interprete en sentido am-
plio, de modo que pueda abarcar las relaciones comerciales con-
tractuales. Muchos académicos han argumentado que las pricticas
de compra irresponsables son un importante impulsor de los abusos
laborales en las cadenas de suministro®®. Si se considera que di-
chas practicas han causado conjuntamente el dafo (por ejemplo,
la discriminacién antisindical en un esfuerzo por evitar costos la-
borales potencialmente mds altos), entonces nuestras preocupacio-
nes podrian abordarse. De lo contrario, las empresas tendrdn pocas
obligaciones de proporcionar una reparacién en la mayoria de los
casos que no impliquen dafos causados directamente. De hecho,
en virtud del articulo 12(2), las empresas no tendrdn la obligacién
de proporcionar una reparacién si el dafo es causado tinicamente
por el socio comercial de la empresa; aunque el articulo no prohibe
las reparaciones voluntarias ni el uso de su influencia para animar
al socio comercial a proporcionar la reparacién.

55

Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales, Promocién y proteccion de los derechos humanos: cuestiones de derechos
humanos, incluidos enfoques alternativos para mejorar el goce efectivo de los derechos humanos
y las libertades fundamentales, 18 de julio de 2017 (en referencia a un conjunto de recursos), €9
38-54, https://documents.un.org/doc/undoc/gen/n17/218/65/pdf/n1721865.pdf [https://perma.
cc/V99Q-ABEC].

Véase, por ¢jemplo, Mark Anner, supra nota 57. 22
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4. Elrol de los sindicatos

Un problema clave en la implementacién de la DDDH en el marco de los
PR ha sido la falta de compromiso significativo de las empresas con los sindicatos
alahora de identificar, evaluar y abordar los riesgos relacionados con los derechos
laborales, recurriendo en su lugar a consultores o iniciativas de multiples actores
orientadas a los negocios que pueden estar mal informadas o tener conflictos
de intereses.”” El articulo 13 es quizds una de las adiciones mds significativas a
la DDDSE. Mientras que la propuesta de la Comisién de 2022 animaba a las
empresas a colaborar con las partes interesadas «cuando fuera pertinente», segin
lo determinaran las propias empresas, el articulo 13 deja claro que las empresas
multinacionales deben colaborar de manera efectiva con las partes interesadas
en todas las etapas del proceso de diligencia debida en materia de derechos hu-
manos. Ademds, el articulo 13, apartado 2, obliga a las empresas a proporcionar
informacién pertinente y completa a efectos de consulta.

También queremos subrayar aqui la importancia de colaborar con repre-
sentantes legitimos de los trabajadores. Muchas empresas multinacionales han
colaborado a sabiendas con comités de trabajadores o sindicatos «amarillos» (no
independientes) que no representan los intereses de los trabajadores.”® Por el
contrario, son creados por la direccién para frustrar los esfuerzos de los traba-
jadores por formar un sindicato legitimo. La colaboracién con representantes
legitimos de los trabajadores es la tinica forma en que una empresa multinacional
puede identificar y evaluar con precisién los riesgos, incluidos los relacionados
con el abuso de los derechos de libertad de asociacién y de negociacién colectiva.

Sin embargo, el articulo 13(4) establece que cuando no sea razonablemente
posible llevar a cabo una participacién efectiva con las partes interesadas, la
empresa podrd, en su lugar, consultar con expertos. Puede haber algunos casos
en los que sea efectivamente imposible colaborar directamente con los trabaja-

57 Véase CENTRO DE EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS, JUST FOR SHOW:
REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES EN EL SECTOR DE LA CONFECCION
DE ASIAY EL ROL DE LAS MARCAS DE MODA'Y LOS EMPLEADORES 8 (junio de 2024),
disponible en  https://media.business-humanrights.org/media/documents/2024_FoAreport.pdf
[https://perma.cc/ F4SF-HZTB] (donde se concluye que «Menos de una cuarta parte (22 %)
de las empresas declararon colaborar con sindicatos locales o globales para mejorar la libertad de
asociacién en sus cadenas de suministro» y «Solo el 12 % de las empresas revela informacién,
incluso parcial, sobre el porcentaje de sus cadenas de suministro cubiertas por convenios colectivos

(CCT)»).
58 Idem., p-4
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dores afectados, por ejemplo, la situacién de los trabajadores uigures en China,
y la colaboracién con expertos externos tendria que ser suficiente. Sin embargo,
serd importante no confundir lo que es simplemente dificil con lo que es «no
razonable», lo que podria obviar la necesidad de colaborar directamente con los
trabajadores o los sindicatos. Ademds, incluso cuando la colaboracién directa
pueda ser «irrazonable» en determinados lugares de trabajo o incluso paises, las
empresas podrian, no obstante, colaborar con las federaciones sindicales interna-
cionales pertinentes. Por lo tanto, hay pocos casos en los que un representante de
los trabajadores pertinente a algtin nivel no pueda aportar informacién relevante.

Del mismo modo, el articulo 13(6) pareceria permitir que una empresa
eluda los requisitos de participacién efectiva de las clusulas anteriores al parti-
cipar en una iniciativa sectorial o0 MPI (excepto cuando se trate de los propios
empleados de la empresa). Esta cldusula podria socavar significativamente la
utilidad de este articulo, ya que la participacién directa de los trabajadores y
sus representantes serd mucho mds eficaz para identificar y evaluar los riesgos
en materia de derechos laborales y abordar los impactos reales. Ademis, si el
objetivo de la participacién de los representantes es la negociacién colectiva, la
participacién de las MPI no contribuird a alcanzar ese objetivo.

5. Mecanismo de notificacion y procedimientos de quejas

El articulo 14(1) exige a las empresas que permitan a las partes perjudi-
cadas presentar denuncias relativas a los efectos adversos reales o potenciales
con respecto a las propias operaciones de las empresas, las operaciones de sus
filiales o las operaciones de sus socios comerciales en las cadenas de actividades
de las empresas. Es importante destacar que el articulo 14(2)(b) aclara que los
sindicatos que representan a los trabajadores en la cadena de actividades de una
empresa pueden presentar denuncias. El pdrrafo 59 deja claro que el requisito
de que los procesos de denuncia sean «justos, pablicos, accesibles, predecibles y
transparentes» en virtud del articulo 14(3) debe entenderse en consonancia con
el Principio 31 de los Principios Rectores de las Naciones Unidas, que enumera
los criterios de eficacia de los mecanismos de reclamacién no judiciales. Es fun-
damental senalar que el articulo 14(3) también establece que los trabajadores y
sus representantes también deben estar protegidos contra represalias.
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Elarticulo 14(6) también hace referencia a «procedimientos de reclamacién
colaborativos y mecanismos de notificacién», incluidos los establecidos a través
de «acuerdos marco globales». Queremos subrayar la importancia de que cual-
quier medida de reparacién no judicial no vaya en detrimento del fomento de
la negociacién colectiva y el reconocimiento de los sindicatos, y que en ningtn
caso socave el papel de los sindicatos legitimos o de los representantes de los
trabajadores a la hora de abordar los conflictos laborales.

Si bien la propuesta original de la Comisién de 2022 no exigia a las em-
presas que proporcionaran un resultado compatible con los derechos humanos
si se confirmaba la queja, la DDDSE da un pequefo paso adelante al establecer
que los denunciantes tienen derecho a solicitar un seguimiento adecuado por
parte de la empresa, incluida una posible reparacién de conformidad con el
articulo 12. Sin embargo, estas reuniones de seguimiento solo son obligatorias
cuando el impacto potencial o real es grave (segin lo determine la empresa).
Esto sigue suscitando una gran preocupacidn, ya que el proceso puede no dar
lugar a resultados tangibles para las victimas de abusos.

6. Combatiendo el cambio climatico

Si bien se exige a las empresas que adopten y pongan en prictica planes de
transicién climdtica, los elementos de dichos planes, enumerados en el articulo
22, apartado 1, no mencionan una transicion justa para los trabajadores. Se
trata de una gran oportunidad perdida. Como minimo, la UE deberia haber
exigido a las empresas que entablaran un didlogo social sobre las medidas de
mitigacién y adaptacién al cambio climdtico y que dieran prioridad a la mejora
de las competencias de los trabajadores, tal y como se establece en las Directrices
de la OIT.*” Ademds, el articulo 22 es completamente inaplicable, ya que que-
da excluido de la revisién por parte de las autoridades supervisoras y no puede
hacerse cumplir a través de las disposiciones de responsabilidad civil.

59  Los elementos centrales de una transicion justa, incluido el didlogo social, ya estdn firmemente
arraigados en el derecho internacional de los derechos humanos. Véase, por ejemplo, Ruwan
Subasinghe y Jeffrey Vogt, Es hora de empezar a hablar sobre el derecho humano a una transicién
justa, EQUAL TIMES, 14 de octubre de 2021, https://www.equaltimes.org/it-s-time-to-start-
talking-about-a?lang=en [https://perma.cc/N54L-HP9IC].
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7. Autoridades supervisoras

Como ha quedado demostrado recientemente con la aplicacién de la ley
alemana de diligencia debida, una autoridad supervisora con recursos y facultades
suficientes puede ofrecer a los titulares de derechos una via de reparacién mds
rapida y menos onerosa que los litigios civiles. Como se ha sefalado anterior-
mente, la BAFA abrié una investigacién sobre las empresas alemanas que utilizan
empresas de transporte polacas en su cadena de suministro tras una importante
huelga salvaje de camioneros por explotacién laboral a gran escala.®” Ademds,
la BAFA organizé dos cumbres de emergencia® para debatir cuestiones mds
amplias relacionadas con el transporte por carretera y los derechos humanos,
con la plena participacién de los interlocutores sociales. Asimismo, en mayo de
2024, a raiz de una denuncia presentada por el sindicato estadounidense Uni-
ted Auto Workers (UAW), la BAFA abrié una investigacién sobre presuntas
violaciones de los derechos de los trabajadores a la libertad de asociacién en la
planta de Mercedes-Benz en Alabama, gestionada por la filial estadounidense
de la empresa.®?

El articulo 24 de la DDDSE también exige la creacién de organismos de
supervisién a nivel nacional en un plazo de dos afios a partir de la entrada en
vigor de la Directiva para garantizar que las empresas dentro de la jurisdiccién
de cada signatario cumplan con sus obligaciones en materia de divulgacién de
informacién sobre derechos humanos. El articulo 25 también exige a los Estados
miembros que garanticen que las autoridades de supervisién dispongan de las
competencias y los recursos adecuados, entre otros, para exigir la presentacién
de informacién y llevar a cabo investigaciones, ya sea por iniciativa propia o en

60 Véase Uwe Gerritz, Lkw-Fahrer an Raststatte Grafenhausen beenden Hungerstreik,
HESSENCHAU, (25 de septiembre de 2023), https://www.hessenschau.de/wirtschaft/lkw-fahrer-
an-a5-raststactte-bei-weiterstadt-beenden-hungerstreik-v4,streik-lkw-fahrer-graefenhausen-100.

heml[https://perma.cc/L5TC-TL4AG]

61  Comunicado de prensa, BAFA, Segunda Cumbre del Transporte en Borna: Intercambio por una
mayor proteccion de los derechos humanos en el sector del transporte, disponible en https://www.
bafa.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/Lieferketten/2024_03_transportgipfelborna.html
[https://perma.cc/YF94-JUR7].

62 Comunicado de prensa, United Auto Workers, Mercedes-Benz bajo investigacion del gobierno
alemdn por violar ilegalmente los derechos de los trabajadores en la planta de Alabama (16 de
mayo de 2024), disponible en https://uaw.org/mercedes-benz-under-investigation-by-german-
government-for-illegallyviolating-workers-rights-at-alabama-plant/#: ~ :text=The%20UAW%20
complaint%20details%20how,supporter%20with%20Stage%204%20cancer [https://perma.
c/9]XS-PJ7X].
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respuesta a una comunicacién fundamentada del publico de conformidad con
el articulo 26.

Siuna empresa incumple la legislacién nacional que transpone la DDDSE,
la autoridad supervisora concederd a la empresa en cuestién un plazo adecuado
para que adopte medidas correctivas. Los articulos 27, apartado 3, letra a), y
27, apartado 4, de la DDDSE estipulan que la autoridad supervisora compe-
tente tendrd facultades para imponer sanciones pecuniarias de hasta el 5 %
del volumen de negocios neto mundial. Si bien esto supone una mejora con
respecto a la propuesta de la Comisién, la DDDSE sigue otorgando una amplia
discrecionalidad a los Estados miembros, lo que, en funcién de la transposicién,
podria seguir sin disuadir suficientemente de los comportamientos corporativos
indebidos. Ademds, seguimos preocupados por la falta de participacién formal
de los sindicatos en el establecimiento o el funcionamiento de la autoridad su-
pervisoray por el hecho de que no se haya otorgado a esta autoridad supervisora
la facultad de supervisar a los auditores sociales y a las MSI para garantizar que
se les exija el mdximo nivel de responsabilidad.

8. Responsabilidad civil

Si bien la seccién sobre responsabilidad civil de la DDDSE, el articulo
29, afirma que otorga responsabilidad civil a las empresas y el derecho a una
indemnizacién completa, su alcance es mds limitado que el de la propuesta de
la Comisién de 2022. El articulo 29 (1) establece que una empresa solo puede
ser considerada responsable de los dafios causados si «a) la empresa, de forma
intencionada o por negligencia, ha incumplido las obligaciones establecidas en
los articulos 10 y 11, cuando el derecho, la prohibicién o la obligacién enume-
rados en [Anexo I] tiene por objeto proteger a la persona fisica o juridica», y «b)
como resultado de ese incumplimiento mencionado en la letra a), se causaron
danos a los intereses juridicos de la persona fisica o juridica protegidos por la
legislacion nacional». El articulo afade una salvedad segin la cual la empresa
no puede ser considerada responsable si los dafios fueron causados inicamente
por sus socios comerciales en su cadena de actividades.

Hay mucho que analizar en este texto relativamente breve. En primer lugar,
el articulo 29, apartado 1, letra a), se refiere a los dos criterios de responsabilidad
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civil extracontractual (al menos en los sistemas de derecho anglosajén).®® La
propuesta de la Comisién de 2022 no indicaba ningtn criterio concreto, solo
que la empresa habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
de lo que ahora son los articulos 10 y 11 y que se habia producido un dafio que
deberia haberse evitado. Por lo tanto, la DDDSE puede imponer un umbral
de responsabilidad mds alto que la propuesta de la Comisién de 2022. En caso
de negligencia, normalmente se deberia demostrar la existencia de un deber, el
incumplimiento de ese deber, que el acto negligente fue la causa real y préxima
del dafo y que causé dafnos. Es posible que un tribunal hubiera adoptado un
enfoque de negligencia si se hubiera mantenido el texto de la propuesta de la
Comisién. Y, dado que ni la propuesta de la Comisién ni la DDDSE definitiva
respaldan la responsabilidad objetiva, no estd claro si esta enmienda supondrd
alguna diferencia.

El articulo 29(1)(a) establece ademds que las empresas pueden ser conside-
radas responsables civilmente si no toman las medidas adecuadas para prevenir
los posibles impactos negativos contemplados en el articulo 10 o poner fin a los
impactos negativos reales establecidos en los articulos 11 y que, como resultado,
se produzcan dafios a los intereses juridicos de las personas fisicas o juridicas que
estdn protegidos por la legislacién nacional. Aunque esto pueda parecer correcto,
hay que recordar que los articulos 10 y 11 pueden cumplirse mediante la celebra-
cién de contratos con socios comerciales para respetar un cédigo de conducta o
un plan de prevencién elaborado por una iniciativa industrial o una MPI, y que
el cédigo o el plan pueden ser verificados por un auditor externo. Por lo tanto,
podria ser dificil responsabilizar a una empresa si ha celebrado un acuerdo de
este tipo, a menos que la parte perjudicada pueda demostrar que estas garantias
o planes de prevencién no eran medidas adecuadas y que la empresa fue, como
minimo, negligente al confiar en esas iniciativas de las MPI. Tomamos nota del
articulo 29(4), que establece que la confianza en una iniciativa de la industria
o en una MPI no es una defensa frente a la responsabilidad. Sin embargo, serd
dificil que el demandante prevalezca, a menos que el hecho del dafio sea en si
mismo una prueba de que las medidas no eran adecuadas y que la empresa haya
sido, como minimo, negligente.

63 Se podria suponer que la imprudencia, un estindar més alto que la negligencia, también estaria
implicitamente cubierta en esta formulacion.
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Ortra cldusula desconcertante es la del apartado b) del pérrafo 1 del articulo
29, que se refiere a un interés juridico protegido por la legislacién nacional.
El parrafo 79 del resumen no ayuda mucho en este sentido, ya que explica lo
siguiente:

A fin de garantizar que las victimas de efectos adversos tengan un acceso efectivo
a la justicia y a la indemnizacién, se deberia exigir a los Estados miembros que
establezcan normas que regulen la responsabilidad civil de las empresas por
los dafios causados a una persona fisica o juridica, siempre que la empresa, de
forma intencionada o por negligencia, no haya evitado o mitigado los posibles
efectos adversos, ni haya puesto fin a los efectos reales o minimizado su alcance
y,» como consecuencia de ello, se hayan causado dafos a la persona fisica o ju-
ridica. Los danos causados a los intereses juridicos protegidos de una persona deben
entenderse de conformidad con la legislacion nacional, por ejemplo, la muerte, las
lesiones fisicas o psicoldgicas, la privacion de la libertad personal, la pérdida de la
dignidad humana o los danos a la propiedad de una persona» (énfasis afadido).

Hay al menos dos interpretaciones posibles. En primer lugar, que el inte-
rés juridico del demandante se defina segtn la legislacién nacional del Estado
miembro en el que tiene su sede la empresa demandada. Esto podria dar lugar
a resultados diferentes en funcién de los intereses que se protejan y en qué me-
dida en los distintos Estados miembros de la UE. En segundo lugar, podria ser
la legislacién nacional del pais en el que se produjo el dano. En una situacién
laboral comin, por ejemplo, el despido de un lider sindical por actividades sin-
dicales protegidas, sel interés juridico sustantivo, la libertad de asociacién, viene
determinado por la legislacién de, por ejemplo, Italia 0 Camboya? Si el interés
juridico no estd protegido en el pais en el que se produjo el dano, no estd claro
qué se debe hacer exactamente.

Por dltimo, el articulo 29, apartado 1, concluye explicando que una em-
presa no puede ser considerada responsable si el dafio fue causado tnicamente
por sus socios comerciales en la cadena de actividades.*® Esto sugiere que una

64  Esto va més alld de la Propuesta de la Comisién de 2022, que establecia en el articulo 21(2) que
las empresas podfan eludir la responsabilidad por un impacto adverso derivado de las actividades
de un socio indirecto con el que tuvieran una relacién comercial establecida, a menos que, dadas
las circunstancias del caso, no fuera razonable esperar que las medidas realmente adoptadas,
incluida la verificacién del cumplimiento, fueran adecuadas para prevenir, minimizar, poner fin o
mitigar el impacto adverso. Afiade que, al evaluar la existencia y el alcance de la responsabilidad,
deben tenerse debidamente en cuenta los esfuerzos de la empresa en relacién con las medidas
relacionadas con el dafio en cuestién para cumplir con cualquier medida correctiva que le exija
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empresa podria ser responsable si, por ejemplo, contribuyera al dafio en tltima
instancia en virtud de una teorfa de responsabilidad solidaria, que se contempla
en el articulo 29, apartado 5. Serd importante que los tribunales reconozcan, por
ejemplo, situaciones comunes, como la confianza injustificada en los informes
de auditoria o las pricticas de compra insostenibles, como suficientes para la
responsabilidad solidaria. De lo contrario, las empresas con sede en la UE casi
nunca serdn consideradas responsables de los abusos contra los derechos hu-
manos en las cadenas de suministro globales, donde se producen la mayoria de
los abusos contra los derechos humanos (y para los que rara vez existe un foro
juridico adecuado para proporcionar una reparacién).

El articulo 29(2) se refiere a la indemnizacién que se concederd por viola-
ciones de los derechos humanos de conformidad con la legislacién nacional, lo
que vuelve a generar confusién en cuanto a qué legislacion se refiere. Ademds,
abre la posibilidad de que se produzcan grandes variaciones en las indemniza-
ciones disponibles en funcién de las normas del pais de origen de la empresa
o del pais de origen del demandante. En el contexto laboral, la indemnizacién
por danos y perjuicios por si sola puede ser insuficiente. Por ejemplo, cuando
se frustra un intento de formar un sindicato violando el derecho de los traba-
jadores a la libertad de asociacién, ;cdmo se evalGan las indemnizaciones por
dafios y perjuicios en tal caso? En cualquier caso, las indemnizaciones por dafos
y perjuicios podrian ser bastante reducidas, lo que haria poco probable que los
trabajadores iniciaran costosos litigios transnacionales para recuperar dichos
dafios, e incluso si se recuperaran, serfan demasiado pequenas para disuadir a la
empresa. La disponibilidad de medidas cautelares en virtud del articulo 29(3)
(c) es sin duda ttil cuando la propia empresa es la causante del dafo, pero, por
supuesto, no estd disponible en el contexto de una relacién comercial.

Tomamos nota de la importante adicién del apartado 29(3), que pretende
abordar algunas de las cuestiones que dificultan la presentacién de reclamaciones
por parte de las partes perjudicadas, incluidos los trabajadores y los sindicatos
de las cadenas de suministro mundiales. Por ejemplo, el apartado (a) establece
un plazo minimo claro de prescripcién, de cinco anos, asi como los factores
que determinan el momento en que comienza a correr el plazo de prescripcién.

una autoridad supervisora, las inversiones realizadas y la colaboracién con otras entidades para
abordar los impactos adversos en sus cadenas de valor, y cualquier apoyo especifico proporcionado
de conformidad con los articulos 7 y 8.
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Ademds, el apartado b) exige a los Estados que garanticen que los costos de
acudir a la justicia no sean «prohibitivamente elevados», aunque no se ofrece
una orientacién significativa sobre lo que esto podria significar en la practica.
Una de las razones por las que un demandante no presenta una demanda es el
costo y la duracién de los litigios transnacionales. Se podria haber hecho mis,
como limitar los costos a un nivel razonable y/o crear un fondo para apoyar a
los demandantes que, de otro modo, no tendrian los recursos para presentar sus
demandas de derechos humanos.

La inclusién de la letra d), que permite a los sindicatos presentar demandas
en nombre de los demandantes, por ejemplo, trabajadores o sindicatos afecta-
dos en un tercer pais, es importante, al igual que la letra ), que otorga a los
demandantes el derecho exigible de obtener el descubrimiento de documentosy
otra informacién en poder de la empresa demandada. La falta de acceso a dicha
informacién ha sido un obstdculo importante para los litigios anteriores.®> Sin
embargo, la DDDSE no se pronuncia sobre la carga de la prueba, por lo que es
probable que recaiga sobre el demandante, que carece de recursos suficientes, la
tarea de reunir pruebas suficientes sobre la intencién o negligencia de la empresa
multinacional para presentar al menos un caso prima facie.

9. Transposicion

Si bien la DDDSE insta a los Estados a adoptar y publicar reglamentos
para cumplir con la directiva en un plazo de dos anos, ordena a los Estados
miembros que apliquen dichas disposiciones en un calendario de implemen-
tacién escalonado. Las empresas que entren en el 4mbito de aplicacién de la
directiva dispondrdn de entre tres y cinco anos desde la entrada en vigor de la
DDDSE para cumplirla. Las empresas con mds de 5000 empleados y una fac-
turacién superior a 1500 millones deberdn cumplirla en un plazo de tres anos.
Las empresas con mds de 3000 empleados y una facturacién superior a 900
millones tendrdn cuatro anos. Y aquellas empresas con mds de 1000 empleados
y una facturacién de 450 millones o mds tendrdn cinco afios para cumplirla.

65 SKINNER, GWYNNE, ROBERT MCCORQUODALE Y OLIVIER DE SCHUTTER.
EL TERCER PILAR: ACCESO A RECURSOS JUDICIALES POR VIOLACIONES DE
DERECHOS HUMANOS COMETIDAS POR EMPRESAS TRANSNACIONALES 8 (2013)
(Conclusién: «Las barreras para un recurso efectivo también se crean por la carga que recae sobre
las victimas para probar su caso. Esto se ve agravado por la dificultad para obtener pruebas y por las
normas de descubrimiento o divulgacién de informacién»).

315

Revista LABOREM

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 283-322



https://doi.org/10.56932/laborem.25.30.1 Jeffrey Vogt / Ruwan Subasinghe

316

Revista LABOREM

Si bien se reconoce que se necesita cierto tiempo para adaptarse a las nuevas
regulaciones, las empresas que entran en el dmbito de aplicacién de la DDDSE
son muy grandes. La mayoria de ellas ya deberfan haber adoptado la DDDH
en sus pricticas corporativas para cumplir con sus responsabilidades en virtud
de las Directrices de la OCDE y los UNGP, asi como con sus obligaciones en
virtud de las leyes DDDH francesas o alemanas, cuando proceda. Este excesivo
periodo de implementacién es simplemente innecesario.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como demostraron las intensas negociaciones entre bastidores en los tlti-
mos meses del proceso legislativo, la DDDSE siempre iba a ser un compromiso
entre la ambicién y la conveniencia politica. No obstante, como experimento
transnacional para regular el trabajo digno en las cadenas de suministro mun-
diales, la DDDSE representa un reajuste parcial de la asimetria normativa que
durante décadas ha favorecido los intereses empresariales por encima de los
derechos humanos.

Los Estados miembros de la UE podrian abordar algunas de las preocupacio-
nes esbozadas anteriormente a nivel nacional cuando la DDDSE se transponga
a la legislacién nacional. Los Estados miembros pueden adoptar una normativa
mds estricta que la prevista en la Directiva para muchas de sus disposiciones.®
Por supuesto, es probable que las mismas presiones politicas que llevaron a los
compromisos en el texto de la DDDSE se repitan a nivel nacional. Ademis, la
DDDSE cuenta con un mecanismo de revision integrado, lo que podria facilitar
su modificacién en el futuro si existe suficiente acuerdo politico para abordar
las preocupaciones que se exponen a continuacién. Sin embargo, en ausencia
de mejoras significativas a nivel de la UE y/o de una normativa mds estricta a
nivel nacional, tememos que la DDDSE pueda tener una utilidad limitada a la
hora de promover y proteger los derechos de los trabajadores en las cadenas de
suministro mundiales.

66  Véase CDSDDD, supra nota 5, articulo 4(2). Sin embargo, los Estados miembros no pueden
introducir medidas mds estrictas en relacién con los articulos 8(1), 8(2), 10(1) y 11(1), disposiciones
clave relativas a la identificacién, prevencién y tratamiento de las consecuencias negativas para los
derechos humanos.
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A continuacidn, describimos algunas dreas en las que los Estados miembros

de la UE podrian adoptar una normativa mds estricta que podria compensar las
deficiencias de la DDDSE.

Asunto:

e La DDDSE define el tema de manera que, en general, se ajusta a los
PR. Tras su transposicién a la legislacién nacional, los Estados miem-
bros podrian ampliar atin mds el concepto de «cadena de actividades»
para incluir todas las actividades posteriores. Las Directrices revisadas
de la OCDE para las empresas multinacionales sobre la conducta
empresarial responsable también instan a las empresas a llevar a cabo
la DDDH sobre las relaciones comerciales posteriores, incluidas «las
entidades de la cadena de suministro que reciben, licencian, compran
o utilizan productos o servicios de la empresa».”” Por lo tanto, es
evidente que la DDDSE no alcanza el nivel de la norma voluntaria
ampliamente aceptada para la DDDH posterior.

e  Con respecto a las limitadas obligaciones de DDDH de las empresas
financieras, el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre las
Empresas y los Derechos Humanos ha dejado muy claro® que, en
virtud de los Principios Rectores, todas las instituciones financieras, 31 7
de cualquier tipo, tienen la misma responsabilidad de respetar los
derechos humanos. Crear exenciones para un sector que tiene un
historial tan lamentable en materia de respeto de los derechos hu-
manos® no solo es incompatible con los Principios Rectores, sino
que también protege a los bancos y las empresas de inversién de su

responsabilidad.

67  Marian Ingrams, Directrices actualizadas de la OCDE reconfirman la aplicacién posterior de la
diligencia debida, OECD WATCH (13 de junio de 2023), https://www.oecdwatch.org/updated-
oecd-guidelinesreconfirm-downstream-application-of-due-diligence/  [https://perma.cc/YOBG-

RTX2].

68  Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Responsabilidad Social Empresarial y Humanitaria,
Declaracién sobre el Sector Financiero y la Directiva de la Unién Europea sobre Debida Diligencia
Corporativa en Materia de Sostenibilidad (12 de julio de 2023), https://www.ohchr.org/sites/
default/files/documents/issues/business/workinggroupbusiness/Statement-Financial-Sector-WG-
business-12July2023.pdf [https://perma.cc/N9C9I-ULJY].

69  Véase, por ejemplo, Paul Hidgson, «Banksfailing on human rights, says Banktrack», CAP.
MONITOR (30 de octubre de 2023), https://capitalmonitor.ai/institution/banks/banks-failing-
on-human-rightssays-bankecrack/ [hteps://perma.cc/6PJH-SQBX].
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Con respecto a las limitadas obligaciones de DDDH de las empresas
financieras, el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre las
Empresas y los Derechos Humanos ha dejado muy claro que, en vir-
tud de los Principios Rectores, todas las instituciones financieras, de
cualquier tipo, tienen la misma responsabilidad de respetar los dere-
chos humanos. Crear exenciones para un sector que tiene un historial
tan lamentable en materia de respeto de los derechos humanos no
solo es incompatible con los Principios Rectores, sino que también

protege a los bancos y las empresas de inversién de su responsabili-

dad.

Alcance:

El Principio 11 de los Principios Rectores establece que «la respon-
sabilidad de respetar los derechos humanos es una norma universal
de conducta esperada de todas las empresas, independientemente
del lugar en que operen». Ademds, el Principio 14 establece que «la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos
se aplica a todas las empresas, independientemente de su tamano,
sector, contexto operativo, propiedad y estructura». Por lo tanto, no
existe base alguna en los Principios Rectores para excluir al 99,95 %
de las empresas de la obligacién de actuar con la diligencia debida.
El alcance va mucho mds alld de la mera exclusién de las pymes, ya
que también se excluy6 a muchas grandes empresas.”® Para ser cohe-
rente con los Principios Rectores, la ley deberia abarcar a todas las
empresas, al tiempo que se reconoce que la forma en que las pymes
abordan los impactos potenciales y reales puede adoptar diferentes
formas, dado su tamafo y sus recursos. Al transponerse, la legislacién
nacional podria, como minimo, establecer un umbral mds bajo en
cuanto a nimero de empleados y volumen de negocios. Lo ideal seria
que la legislacién nacional abandonara los umbrales establecidos y,
en su lugar, concediera a las pymes una mayor libertad, tal y como
permiten los Principios Rectores de las Naciones Unidas.

Debida diligencia:

Identificacion y evaluacion de impactos adversos reales y potenciales

70

Los Principios Rectores reconocen que incluso las PYMES pueden tener graves consecuencias para
los derechos humanos.
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No existe ninguna justificacién ni fundamento en los Principios Rec-
tores de las Naciones Unidas para limitar la obligacién de las empre-
sas a identificar y evaluar Gnicamente (;aquellos?) los impactos ad-
versos potenciales y reales que sean mds probables y graves. Si bien la
DDDH puede variar en funcién del riesgo de impactos graves sobre
los derechos humanos (DNU 17 y 19), se trata fundamentalmente
de una consideracién a la hora de determinar si es necesario tomar
medidas mds inmediatas o serias, y no si se deben tomar medidas
o no. Para ser coherentes con los Principios Rectores y garantizar
una aplicacién mds uniforme de la divulgacién de informacién sobre
derechos humanos, la gravedad no debe tenerse en cuenta a la hora
de identificar y evaluar los impactos sobre los derechos humanos,
sino mds bien a la hora de priorizar las medidas para abordar dichos
impactos’'. Lamentablemente, el articulo 4(2) prohibe a los Estados
miembros introducir «disposiciones mds estrictas» con respecto al
articulo 8(2) y, por lo tanto, un Estado miembro no podria simple-
mente eliminar el adjetivo «grave». Una forma de abordar esta cues-
tién podria ser que los Estados miembros redefinieran simplemente
«grave» para incluir los cinco derechos laborales fundamentales de la
OIT. Cabe sefalar que el articulo 4(2) permite a los Estados miem-
bros introducir disposiciones que sean «mds especificas en cuanto
al objetivo o al dmbito cubierto para lograr un nivel diferente de
protecciény. Esta cldusula no excluye el articulo 8(2). Por lo tanto,
podria ser posible aplicar un estdindar mds alto a los derechos labo-
rales fundamentales de la OIT, estipulando especificamente que los
riesgos relacionados con esos derechos deben identificarse o evaluarse
independientemente de su gravedad.

Prevencidn de posibles impactos adversos

Serd fundamental que se elaboren directrices estrictas sobre la ido-
neidad de las iniciativas de las instituciones del sector privado y de la
industria. En nuestra opinién, la mejor manera de prevenir posibles
impactos adversos sobre los derechos humanos es reconocer a un sin-

71

Véase Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos, HR/PUB/11/04, n.° 24 (2011) (“Cuando sea necesario
priorizar las medidas para abordar los impactos negativos reales y potenciales sobre los derechos
humanos, las empresas deben procurar primero prevenir y mitigar aquellos que sean mds graves o
cuya respuesta tardia los haga irremediables”).
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dicato y negociar colectivamente. Ademds, no hay fundamento en
los Principios Rectores de las Naciones Unidas para limitar la posi-
bilidad de desvinculacién tnicamente a los impactos adversos graves,
especialmente cuando los abusos comunes de los derechos laborales
pueden no considerarse graves. Si bien estamos de acuerdo en que la
desvinculacién es un dltimo recurso, no puede ser imposible.

Poner fin a los impactos adversos reales

e  Si una empresa multinacional no puede poner fin a un impacto ad-
verso, los legisladores deben exigirle que minimice el impacto en la
mayor medida posible.

e  Enlo que respecta alos dafios a los derechos laborales, los legisladores
deben dejar claro que los planes de medidas correctivas deben ela-
borarse y supervisarse, siempre que sea posible, con los trabajadores
afectados o con los representantes elegidos por los trabajadores.

e Al igual que con la responsabilidad civil que se menciona a conti-
nuacién, serd importante que actos como las pricticas de compra
insostenibles contribuyan a un dafo suficiente para demostrar una
causalidad conjunta y, por lo tanto, crear una obligacién para la em-
presa multinacional de proporcionar una reparacién. Ademds, los
legisladores deben considerar la posibilidad de incentivar a las em-
presas multinacionales para que ofrezcan reparaciones voluntarias en

situaciones en las que simplemente estén vinculadas al dafio real.
Rol de los sindicatos

e Es importante que los legisladores den prioridad a la colaboracién
con organizaciones de trabajadores legitimas y representativas. Es de-
cir, sindicatos democréticos. Los legisladores podrian garantizar que
el recurso a expertos u otros organismos, como las MSI, solo sea po-
sible si se han agotado los esfuerzos por colaborar con los sindicatos
pertinentes o si estos simplemente no son posibles.

Mecanismos de Notificacion y de Queja

e  Los legisladores podrian mejorar el texto garantizando un resultado
compatible con los derechos a través del proceso de reclamacidn, asi
como otorgando a los reclamantes el derecho a realizar un seguimien-
to en todos los casos, no solo en aquellos que se consideren graves.
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Combatiendo el cambio climdtico

A pesar de que el resumen menciona el Acuerdo de Parfs, que se refiere
explicitamente a la transicién justa en el predimbulo, la DDDSE no se
pronuncia al respecto. A nivel nacional, los legisladores deberian apli-
car las Directrices de la OIT sobre la transicién justa, que se centran
en el didlogo social, incluida la negociacién colectiva, como elementos
necesarios de una estrategia para cumplir los objetivos climdticos de
Paris. Ademds, esta obligacién deberfa ser legalmente exigible.

Responsabilidad civil

Dada la ambigiiedad sobre qué «ley nacional» se aplica con respecto
al interés legal del demandante, los legisladores deberdn aclarar qué
ley se aplica.

Los legisladores deberdn proporcionar mds orientacién sobre la cues-
tién de la responsabilidad solidaria —el aspecto de «contribuir a» del
régimen de responsabilidad de los Principios Rectores de las Nacio-
nes Unidas—, ya que gran parte del dafio en las cadenas de sumi-
nistro mundiales es causado directamente por un proveedor, y no
directamente por la empresa. En este sentido, las pricticas de compra
insostenibles, la dependencia irrazonable de auditorias de terceros y
otras acciones u omisiones similares deberfan ser suficientes para de-
mostrar la negligencia contributiva.

Los legisladores deben abordar el costo de los litigios transnaciona-
les en materia de derechos humanos. Para ello, podrian adoptarse
muchos enfoques, desde medidas de menor envergadura, como la
exencion de tasas, hasta otras mds importantes, como la creacién de
fondos de asistencia juridica para las demandas presentadas en virtud
de la directiva.

Por dltimo, los legisladores podrian invertir la carga de la prueba
en las demandas presentadas en virtud de la directiva o, al menos,
garantizar que la carga recaiga en el demandado una vez que el de-
mandante haya presentado un caso prima facie.

Transposicion

Los legisladores deberfan limitar significativamente el tiempo que
tienen las empresas para cumplir con las leyes nacionales que trans-
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ponen la DDDSE. Dado que la DDDSE solo afecta a las empresas
mds grandes, que ya deberian estar familiarizadas con la DDDH, lo
ideal serfa que el plazo mdximo fuera de un afio para todas las empre-
sas. plazo mdximo deberfa ser de un ano para todas las empresas.

Elementos que faltan

Por tltimo, tomamos nota de importantes articulos del borrador de la Co-
misién de 2022 que simplemente se abandonaron en la DDDSE. Por ejemplo, el
articulo 25 sobre el deber de diligencia de los directores, junto con el articulo 26
complementario sobre el establecimiento y la supervisién de la diligencia debida,
se abandonaron en la DDDSE junto con obligaciones especificas y legalmente
exigibles. Los legisladores deberfan considerar la posibilidad de anadir estos
elementos en su legislacién nacional. Ademds, a pesar de que la UE adopté una
directiva en 2024 para garantizar la proteccién de los defensores de los derechos
humanos frente a practicas legales infundadas y abusivas,” la DDDSE no aborda
el uso de demandas estratégicas contra la participacién publica (SLAPP) por
parte de las empresas multinacionales. La inclusién de disposiciones contra las
SLAPP en la legislacién nacional serfa un paso importante para proteger a los
defensores de los derechos humanos, incluidos los sindicalistas, de las demandas
vejatorias por parte de las empresas.

72 Comunicado de prensa del Consejo de la Unién Europea, Anti-Slapp: Final Green Light para La
ley de la UE que protege a los periodistas y los defensores de los derechos humanos (19 de marzo
de 2024), https: //www.consilium.europa.cu/en/press/press-releases/2024/03/19/anti-slapp-final-
green-light-for-eulaw--Protecting-Journalists-and-Human-Rights-Defenders/[https://perma.

cc/68fv-8ydv].
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RESUMEN: El trabajo analiza la Ley N° 32353, que recientemente regulé el régimen
laboral especial de la micro y pequefia empresa en el Pert, describiendo su alcance y
limitaciones desde una perspectiva critica. Se sostiene que la norma mantiene la 1égica
histérica de la flexibilizacién laboral como principal estrategia para la formalizacién, sin
incorporar medidas orientadas a fortalecer la fiscalizacién. A través de tres comentarios
criticos, se presenta: (i) un recuento cronoldgico de la consolidacién del régimen especial;
(ii) la ausencia de un balance integral sobre sus impactos reales; y, (iii) los cambios
marginales introducidos por la nueva ley, como la ampliacién del tiempo para conservar el
régimen, la flexibilizacion para retornar a él, y ajustes en la inspeccién laboral. Se concluye 3 2 5
que la norma desaprovecha la oportunidad de replantear la politica de formalizacién,
perpetuando un modelo que, méds de dos décadas después de su implementacién, no ha
alcanzado los resultados esperados.

ABSTRACT: This paper analyzes Law No. 32353, which regulates the special labor regime
for micro and small enterprises in Peru, examining its scope and limitations from a critical
perspective. It argues that the law preserves the historical logic of labor flexibilization as the
main strategy for formalization, without introducing measures aimed at strengthening labor
inspection. Through three critical comments, it presents: (i) a chronological description
of the consolidation of this special regime; (ii) the absence of a comprehensive assessment
of its actual impacts; and (iii) the marginal changes introduced by the new law, such as
the extension of the period to remain within the regime, the flexibility to return to it, and
adjustments in labor inspection. The paper concludes that the law misses the opportunity
to rethink formalization policy, perpetuating a model that, more than two decades after
its implementation, has failed to achieve the expected results.
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SUMARIO: Introduccién. I. Entre la improvisacién y la flexibilidad: un breve repaso
cronolégico de la consolidacién del régimen laboral de la micro y pequefia empresa.
I1. La deuda pendiente: la falta de balance del régimen laboral de la micro y la pequefia
empresa. III. La oportunidad perdida: los cambios —marginales—en la Ley N° 32353
y la continuidad de la flexibilizacién. 1. La continuidad del régimen especial. 2. Las
modificaciones incorporadas. 3. La oportunidad perdida.

*

INTRODUCCION

Hay una frase atribuida durante afios a Albert Einstein: “Locura es hacer
lo mismo una y otra vez y esperar resultados diferentes™. Hace poco mds de dos
afnos se descubrié que, en realidad, es muy probable que dicha expresién haya
aparecido por primera vez en el libro Muerte Siibita de la escritora estadouni-
dense Rita Mae Brown, publicado hace mds de cuatro décadas. Mds alld de esta
notable aclaracién, el trasfondo de esta expresién refleja con bastante precisién
la forma en la que el Estado peruano ha buscado promover la formalidad laboral
en el sector de la micro y pequefia empresa.

Este afo se promulgé una -nueva- legislacién relacionada a esta materia,
la Ley N° 32353, Ley para la Formalizacién, Desarrollo y Competitividad de
la Micro y Pequefia Empresa — MYPE (en adelante, Ley N° 32353). Sin em-
bargo, a pesar del cambio de nombre y nueva finalidad, la norma mantiene el

mismo enfoque que sus predecesoras: incentivar el trdnsito a la formalidad sobre

1 La expresion original es “Insanity is doing the same thing, over and over again, but expecting different
results”. Puede que esta discusion le importe solo al autor, pero no quisiera dejar de comentar que
esta expresion suele ser confundida con la intencién de definir la locura; tarea por demds dificil con
una sola frase. Por lo tanto, la acepcién que se le da a dicha expresién consiste en lo irracional que
representa esperar resultados diferentes si se sigue la misma estrategia.
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la premisa de que son los costos laborales el principal obsticulo. Como se ha
evidenciado por mds de dos décadas, esta receta no ha generado los resultados
esperados.

En este breve trabajo presento tres comentarios criticos en torno a la
aprobacién de la Ley N° 32353. El primero revisa coémo llegamos a este punto,
describiendo el enfoque que ha guiado a las normas predecesoras: la flexibiliza-
cién laboral. El segundo se centra en una de las principales deudas pendientes
del Estado peruano en los procesos de formalizacién dentro de este sector: la
ausencia de un balance que evaltie el impacto de esta estrategia. Finalmente, el
tercero analiza los cambios —o la ausencia de ellos— introducidos por la Ley N°
32353, asi como la oportunidad perdida que representa.

I. ENTRE LA IMPROVISACION Y LA FLEXIBILIDAD: UN BREVE REPASO
CRONOLOGICO DE LA CONSOLIDACION DEL REGIMEN LABORAL DE
LA MICRO Y PEQUENA EMPRESA

La consolidacién del régimen laboral aplicable a este tipo de empresas no
respondié a una politica estatal integral o comprensiva de la complejidad de este
fenémeno, sino, en realidad, es el producto de una serie de normas fragmentadas
que fueron aprobadas de forma aislada por cada Gobierno de turno entre el ano
2000y el ano 2013. Aunque con prioridades y estrategias diferentes, en materia
laboral, estas gestiones tuvieron un mismo enfoque comun: la flexibilizacién
como motor para alentar la formalidad laboral.

El primer hito se traza con la aprobacién de la Ley N° 27268, Ley General de
Pequeniay Micro Empresa, antes del término del Gobierno de Alberto Fujimori.
Esta norma tuvo como finalidad dar facilidades y beneficios para el desarrollo y
consolidacién de la actividad empresarial, sin un componente laboral especifico.

Tres afios después, durante el Gobierno de Alejandro Toledo, se promulgd
la Ley N° 28015, Ley de Promocién y Formalizacién de la Micro y Pequena
Empreas, la cual creé el régimen laboral especial de la micro empresa, con una
vigencia inicial de cinco afos. Es asi como nace, por primera vez, este régimen
laboral diferenciado para las personas que laboren dentro de este tipo de empresas.
Nétese que, en un primer momento, el régimen estuvo pensado tinicamente
para las micro empresas.
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Las principales diferencias con el régimen laboral privado estuvieron concen-
tradas en el goce del descanso vacacional diferenciado (15 dias en comparacién
con los 30 dias del régimen general)? una indemnizacién por despido injusti-
ficado menor (15 remuneraciones diarias por cada ano laborado con un limite
de 180 remuneraciones diarias)’. Cabe destacar que dos dias antes del término
de dicha gestién, el Gobierno de Alejandro Toledo promulgé la Ley N° 28851,
modificando algunos articulos de la Ley N° 28015. En materia laboral, el cambio
mds relevante fue la modificacién de la duracién del régimen “temporal” que se
cred en dicha oportunidad, pasando de cinco anos a diez afos.

Dos afnos después, el Gobierno de Alan Garcia dio un paso més en la
consolidacién del régimen especial que hoy conocemos, al aprobar el Decreto
Legislativo N° 1086, Ley de Promocién de la Competitividad, Formalizacién
y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente,
en 2008. Con este decreto se introdujeron varias de las condiciones que hoy
conocemos dentro del régimen laboral especial: primero, se incorporé a las
pequefias empresas como beneficiarias de este régimen diferenciado?; luego,
se establecieron menores derechos para los trabajadores de la micro empresa y,
con una intensidad menor, para los trabajadores de la pequena empresa (por
ejemplo: gratificaciones diferenciadas, al igual que la compensacién por tiempo
de servicios, la posibilidad de establecer una remuneracién minima vital inferior
a la del régimen general, entre otros aspectos)°.

Finalmente, se plantearon dos disposiciones no menores. La primera fue la
mencién a que los derechos colectivos de los trabajadores de la pequefia empresa
se regirdn por las normas del régimen laboral general®; dejando la duda de cudl
serfa la norma aplicable para los derechos colectivos de los trabajadores de la
micro empresa o si, en todo caso, cabia preguntarse si es que dichos derechos

segufan siendo encontrdndose vigentes para tal categoria de trabajadores. La

Articulo 48 de la Ley N° 28015.
Articulo 49 de la Ley N° 28015.
Articulo 43 de la Ley N° 28015, modificado por el Decreto Legislativo N° 1086.
Articulo 45 de la Ley N° 28015, modificado por el Decreto Legislativo N° 1086.
Articulo 43 de la Ley N° 28015, modificado por el Decreto Legislativo N° 1086.
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segunda fue la modificacién de la temporalidad del régimen, pues pasamos de
uno de cardcter transitorio a uno de naturaleza permanente’.

Sibien ya se menciond en un trabajo anterior (Galicia, 2023), es importante
tener presente que la creacién del régimen laboral especial de la micro y pequena
empresa no estuvo exenta de un debate en la academia laboral de nuestro pais.
De hecho, en el ano 2009, los profesores Javier Neves y Mario Pasco (probable-
mente dos de los principales referentes del derecho laboral peruano) debatieron
publicamente alrededor de la pertinencia de un régimen con tales caracteristicas,
intercambio que fue documentado por la Revista Themis un afio después de la
promulgacién del Decreto Legislativo N° 1086 (2009).

La amplia variedad de los cambios introducidos por dicho decreto legislativo
generaron la necesidad de la aprobacién de un texto nico ordenado, lo que se
dio al final con la promulgacién del Decreto Supremo N° 007-2008-TR, Texto
Unico Ordenado de la Ley de Promocién de la Competitividad, Formalizacién
y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente.

Ahora bien, cinco afios después, el Gobierno de Ollanta Humala continué
con la consolidacién del régimen laboral especial, a través de la promulgacién
de la Ley N° 30056, Ley que modifica diversas leyes para facilitar la inversién,
impulsar el desarrollo productivo y el crecimiento empresarial. El principal
cambio a destacar de esta nueva normativa fue la eliminacién del nimero de
trabajadores como requisito para la calificacién de las micro y pequefas empresas.
Meses después se aprobé el Decreto Supremo N° 013-2013-PRODUCE, Texto
Unico Ordenado de la Ley de Impulso al Desarrollo Productivo y al Crecimien-
to Empresarial. Un punto a destacar es el cambio de rectoria en esta materia,
que antes estaba a cargo del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo v,
a partir de dicha norma pasé a formar parte del Ministerio de la Produccién.

Toda esta sucesién normativa representa claramente cudl ha sido el punto
de partida de cada una de las modificaciones que fueron introducidas para crear
el régimen laboral especial que hoy conocemos: reducir los costos laborales y
flexibilizar las instituciones cldsicas del Derecho del Trabajo.

7 Articulo 44 de la Ley N° 28015, modificado por el Decreto Legislativo N° 1086.
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En este punto, es importante tener en cuenta que esta premisa es conocida,
en el mundo de los estudios del trabajo, como la escuela “legalista” de la infor-
malidad (Chen, 2012). Como se menciond en un trabajo anterior, esta escuela
parte por asumir que el sujeto informal es uno de caracteristicas homogéneas y
similares, quien preso por los altos costos de la formalidad (no solo laborales, sino
tributarios, administrativos y de cualquier otra indole), se ve forzado a operar en
la informalidad (Galicia 2017, Galicia, 2023). De ahi que, si lo que queremos
es alentar el trdnsito hacia la formalidad, lo que debemos hacer es reducir los
costos legales de la operacién en dicho sector (De Soto, 1986, Chen, 2012)

En el campo laboral esta escuela tiene una de sus mdximas expresiones en
el régimen especial de la micro y pequena empresa: se reduce severamente los
beneficios laborales aplicables a los trabajadores de dicho sector, y se debilitan
las instituciones laborales cldsicas (como la estabilidad en el empleo o el acceso
a los derechos colectivos), generando un mayor campo de flexibilidad para el
empleador. Si bien este concepto puede tener una variedad diversa de acepciones
(Ermida 2000; Canessa 2013), en este trabajo adoptamos aquella vinculada con
centrada en la libertad para poder modificar y relajar las instituciones tipicas del
derecho laboral con el objeto de “reducir los costos” de contratacién y otorgar
un poder poder mayor al empleador (Ojeda, 2010).

:Cudl es el principal problema con la aplicacién irrestricta de este enfoque?
Que, 20 anos después, en nuestro pais no ha logrado demostrar el impacto
buscado.

Il. LA DEUDA PENDIENTE: LA FALTA DE BALANCE DEL REGIMEN
LABORAL DE LA MICRO Y LA PEQUENA EMPRESA

Han pasado mds de 20 afos desde que se promulgé la primera norma
relacionada a esta materia y, hasta la fecha, el Estado peruano no ha presentado
un balance sobre el impacto de la flexibilizacién laboral de dicho sector en la
formalizacién del mismo. En sentido contrario, no son pocos los estudios que
dan cuenta de que este tipo de medidas, por si solas, no han tenido los efectos
deseados.

Por un lado, en el ano 2009, Chacaltana identificé que después de mds
30 meses de instaurado este régimen especial, de mds de 2 millones de micro y

Numero 32 + Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 325-343



Nueva ley, viejas estrategias: continuidad y limites de la flexibilizacion laboral. Tres
comentarios criticos a proposito de la Ley N° 32353

pequenas empresas, solo 5,000 unidades (poco mds del 0.2%) se habian acogido
adicho régimen (2009), demostrando que éste no habia sido lo suficientemente
usado como se esperaba®. Mds aun, en el mismo trabajo, se demostré que bajo
el esquema presentado por el régimen especial, a pesar de la reduccién de costos
laborales, la carga econémica con mayor impacto para las micro y pequenas
empresas se encontraba en los aspectos tributarios y administrativos, de ahi que,
para Chacaltana, “volver dicho sistema atractivo requiere, primero, que la estruc-
tura tributaria para las mico y pequenas empresas sea modificada (...), [s]egundo,
se debe proveer otros incentivos exdgenos para la formalizacion, tales como accesos a
mercados, mejora de la productividad, entre otros™ (2009, 32).

En un estudio que se concentra especificamente en la informacién disponi-
ble derivada del registro de la micro y pequefia empresa a cargo del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo, Cuadros (2016) arriba a una conclusién
similar. Luego de cuantificar cudntas micro y pequefias empresas se habian
acogido al régimen especial, identificé que para el afio 2013, de mds de 800 mil
microempresas, poco mds de 153 mil (15%) se inscribieron al régimen especial,
de las cuales, al momento del corte (2016), solo 73,000 siguieron activas (8%).

En un andlisis similar para las pequenas empresas, se encontré que de las
poco mids de 55,000 unidades de tales caracteristicas, cerca de 5,000 se habian
acogido a dicho regimen (9%), pero solo cera de 3,000 empresas se encontraban
activas a la fecha de corte del estudio (7%). Adicionalmente, Cuadros (2016)
identifica que en el caso de las microempresas con registro vigente, solo se logré
la formalizacién del 5.1% del total de puestos de trabajo, mientras que en las
pequenas empresas la cifra llegd a 3.9%.

Evidencia mds reciente vuelve a concluir que la reduccién de costos laborales,
por si sola, no ha sido suficiente para fomentar el trdnsito hacia la formalidad en
este sector (Dfaz et al., 2018), sugiriendo que es necesario un replanteamiento
entre, los incentivos para las empresas, y la fiscalizacién y fortalecimiento de la

8 De acuerdo con Chacaltana, la justificacién del Estado peruano en ese momento se basé en dos
argumentos: las micro y pequefnas empresas no encontraban certeza de afiliarse al régimen especial
pues este era considerado como temporal y que el régimen no habia sido lo suficientemente

difundido (2009, 30).

9 Traduccién literal de: “First, to make this system appealing, the tax structure for MSEs needs to be
changed. Second, provide other (exogenous) incentives for formalization, such as access to markets,
increased productivity, erc.)” (Chacaltana, 2009, 32).
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capacidad del Estado en materia de fiscalizacién (concepto denominado en la
academia anglosajona como “enforcement’).

Con conclusiones similares, Jessen y Kluve (2021), en un metaestudio sobre
intervenciones para reducir la informalidad en paises de ingresos bajos y medios
(donde se incorporan mds de 10 estudios sobre el caso peruano), encuentran
que las medidas clasificadas como “tax incentives” (entre las que se incluyen
reducciones de costos de la seguridad social y, en algunos supuestos, podrian
encajar los laborales) muestran resultados mixtos y no necesariamente superiores
a otro tipo de estrategias. En cambio, dichos autores identifican que estrategias
destinadas a formalizar directamente a los trabajadores, asi como las acciones
de fiscalizacién (“labor inspection enforcement”) tienden a presentar mayores
probabilidades de generar impactos significativos y sostenidos.

Ahora bien, a pesar de que el impacto de la inspeccién del trabajo a nivel
global ha sido identificado como uno de los principales disparadores para fomen-
tar la formalizacién laboral (Alaimo ez 4., 2016), el caso peruano no necesaria-
mente ha presentado la misma tendencia. Tal como documenta Viollaz (2016,
2017, 2019), la inspeccién del trabajo en el Perti ha presentado una efectividad
severamente limitada (inicamente centrada en la mejora del cumplimiento de
la remuneracién minima vital), y sobre todo enfocada en las empresas de mayor
tamano. Este limitado impacto, de acuerdo con Viollaz (2016), se explica en fun-
cién de (i) el diseno institucional del sistema de inspeccién, (ii) su baja cobertura
(falta de “enforcement”) y las multas segmentadas por tamafo empresarial, que
reducen el efecto disuasivo. Esto es, atin cuando se incrementa la fiscalizacién,

los impactos sobre el cumplimiento normativo suelen ser marginales.

De hecho, en un estudio de hace mds de 20 anos, Chacaltana (2001) en-
contré que la probabibilidad de deteccién tributaria era del 60%, mientras que
la probabilidad de deteccién laboral era Gnicamente del 6%. En esa linea, la
capacidad reducida de la inspeccién del trabajo en el Pert ya ha sido anotada
previamente en comparacién con el resto de pais a nivel global. Por ejemplo,
Alaimo ez al. (2016) identifican que, de un total de 72 paises, el Pert ocupa el
puesto 10 mds bajo en el indice de niimero de inspectores por trabajador, muy
por debajo del promedio general, asi como de la regién.

En linea con lo anterior, de acuerdo con el tltimo Informe Anual de
Inspeccién del Trabajo publicado por la Superintendencia Nacional de Fisca-
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lizacién Laboral — SUNAFIL del afno 2021, (inicamente se contaba con 761
inspectores de trabajo a nivel nacional, cuando para dicho afno contdbamos con
mds de 3,850,000 trabajadores registrados dentro del régimen de la actividad
privada (Ministerio de Trabajo y Promociénd el Empleo, 2022).

De esta manera, como hemos podido ver, a pesar de que la evidencia su-
giere que los procesos de formalizacién deben venir acompanados de incentivos
integrales, junto con el fortalecimiento de la capacidad de fiscalizacién de los
paises, el Perti no ha sido el mismo rumbo. De ahi que sigamos con una deuda
pendiente: no tenemos un balance oficial del impacto de la implementacién del
régimen especial y, a la par, no hemos logrado cubrir el déficit de recursos en
materia de inspeccién laboral.

Ill. LA OPORTUNIDAD PERDIDA: LOS CAMBIOS —MARGINALES-EN LA
LEY N° 32353 Y LA CONTINUIDAD DE LA FLEXIBILIZACION

Con todo el marco descrito previamente, es legitimo preguntarnos si es
que esta nueva legislacién ha representado algin cambio significativo para la
politica de promocién de la formalizacién laboral. Lamentablemente, la res-
puesta es adversa.

En este punto, es importante aclarar que nos vamos a concentrar inicamente
en el andlisis del campo laboral de las variaciones introducidas por la Ley N°
32353, por lo que los comentarios relacionados al campo de la seguridad social
(entendiendo por estos tanto el acceso al sistema de salud, como el previsional),
podran ser complementados de forma posterior.

1. Lacontinuidad del régimen especial

Dicho esto, la Ley N° 32353 no supone una modificacién sustancial al
régimen laboral especial de la norma predecesora, esto es la Ley N° 30056 y el
Texto Unico Ordenado de la misma, aprobado mediante el Decreto Supremo
N° 013-2013-PRODUCE. En ese sentido, la reduccién de beneficios sociales

10 Disponible en este enlace:  https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/5056592/
INFORME%20ANUAL%20-%202021.pdf?v=1693254435 .
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de los trabajadores de la micro y la pequena empresa se mantienen, bajo el

siguiente esquema:

Materia

Compensacion por

CuadroN° 1
Cuadro comparativo de beneficios legales segtn régimen laboral

Régimen general
Una remuneracion
por seis meses de
servicio por los pe-

Pequeiia empresa

15 remuneraciones
diarias por afio com-
pleto de servicio.

Microempresa

No aplica

rio de servicio.

dario de servicio.

tiempo de servicios | riodos de noviembre
; Tope de 90 remune-
a abril y de mayo a . o
raciones diarias.
octubre.
30 dias de vacacio- | Quince dias de vaca- | Quince dias de vaca-
Vacaciones nes por afio calenda- | ciones por afio calen- | ciones por afio calen-

dario de servicio.

Dos gratificaciones
anuales  otorgadas
por Fiestas Patrias y

Dos gratificaciones
anuales  otorgadas
por Fiestas Patrias y

Indemnizacion por

Una remuneracion y
media por cada afio
completo de servicio

diarias por cada afo
completo de servi-

Gratificaciones Navidad. Navidad. No aplica
Cada una equivale a|Cada una equivale a
una remuneracion. media remuneracion.
20 remuneraciones |10 remuneraciones

diarias por cada afio
completo de servi-

despido arbitrario " cios con un maximo | cios con un Maximo
con un maximo de 12 . .
; de 120 remuneracio-|de 90 remuneracio-
remuneraciones. o .
nes diarias nes diarias
Derecho a recibir,
Sobretasa por trabajo | " '© lgliies Ve
P 19| sobretasa del  35%| No aplica No aplica
nocturno .
por la jornada noc-
turna
Cobertura del Seguro | Cobertura del Seguro
. Complementario de| Complementario de
Seguros privados de . . . . .
roteccion Trabajo de Riesgo y | Trabajo de Riesgo y|No aplica
P del Seguro de Vida|del Seguro de Vida
Ley Ley
Utilidades Si Si No aplica

Elaboracion propia

Asimismo, ademds de las criticas planteadas previamente al enfoque tni-
camente centrado en la reduccién de los costos laborales (y la perpetuacién de
la flexibilizacién laboral como tinica respuesta frente a la informalidad), perma-
necen otros aspectos que previamente fueron criticados de este régimen. Por un
lado, la Ley N° 32353 continda la senda de las normas previas que catalogaron

Revista LABOREM

Numero 32 + Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 325-343



Nueva ley, viejas estrategias: continuidad y limites de la flexibilizacion laboral. Tres
comentarios criticos a proposito de la Ley N° 32353

a este sistema como uno de naturaleza permanente (y no temporal, como fue
disefiado originalmente), a través de su articulo 45.

Por otro lado, la ley bajo comentario profundiza mis la diferencia que ya
se habia establecido previamente en cuanto al acceso de los derechos colectivos
para los trabajadores de este tipo de empresas. Como comentamos lineas arriba,
el Decreto Legislativo N° 1086 introdujo una regulacion restrictiva de este tipo
de derechos, al sefalar que, para el caso de la pequena empresa, aquellos eran
regulados por las normas aplicables al régimen laboral de la actividad privada,
dejando la duda de cudl serfa la norma aplicable para el caso de los trabajadores
de la microempresa.

La Ley N° 32353 no solo replica esta férmula, sino que la profundiza al se-
fialar especificamente que “Los trabajadores de la pequena empresa tienen, ademds,
los siguientes beneficios: (...) A los derechos colectivos que continiian reguldndose por
las normas del régimen general de la actividad privada” (literal ¢, del numeral 44.3
del articulo 44). Una lectura en sentido contrario podria llevar a que se sostenga
que, dado que la mencién a los derechos colectivos se encuentra inicamente
para el caso de los trabajadores de la pequena empresa, los trabajadores de la
microempresa no tendrian dichos derechos.

Dicha interpretacién, sin duda, es absolutamente refutable con, por lo
menos, dos argumentos concretos. El primero es que el articulo 40 de la Ley N°
32353 conserva la férmula del respeto de los derechos laborales fundamentales,
incluyendo expresamente la obligacién de “/r/espetar el derecho de los trabajadores
a formar sindicatos, asi como no interferir con el derecho de los trabajadores a elegir
0 no elegiry a afiliarse o no a organizaciones legalmente establecidas”, sin establecer
distincién entre los trabajadores de la micro y la pequefia empresa. El segundo
argumento, y probablemente el mds importante, es que el articulo 28 de la
Constitucién Politica del Pert no da margen a establecer una diferenciacién en
el acceso del derecho a la libertad sindical, en funcién del tipo o tamano de em-
presa, lo que es concordante con el articulo 2 del Convenio niim. 87 de la OIT.

De hecho, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha sefialado, justa-
mente sobre el caso de restricciones a la libertad sindical para el personal de
micro o pequefias empresas, que “la excepcion del derecho de formar sindicatos
en las pequenias empresas que emplean diez o menos trabajadores (... )constituiria
una clara contravencion del articulo 2 del Convenio niim. 87 que estipula que los
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trabajadores sin ninguna distincion tienen el derecho de constituir las organizaciones
que estimen convenientes o de afiliarse a las mismas™'.

Por lo tanto, sostener que los trabajadores de las micro empresas no gocen del
derecho a la libertad sindical (y los derechos derivados de tal derecho fundamen-
tal) es una interpretacién absolutamente inconstitucional que, lamentablemente,
no es aclarada -sino empeorada- por la nueva redaccién de la Ley N°® 32353.

2. Las modificaciones incorporadas

Luego de esta descripcién, concentrémonos en los cambios especificos que
se han producido a raiz de esta nueva legislacién. El primero, y probablemente el
que mayor atencién ha generado, es el relativo a la conservacién de los beneficios
derivados del régimen especial.

La fé6rmula que se encontraba presente en el Decreto Supremo N°
013-2013-PRODUCE era la siguiente: si una micro o pequefia empresa su-
peraba el nivel anual de ventas definido a nivel legislativo (150 y 1,700 UIT,
respectivamente) por dos afios consecutivos, podia conservar los beneficios del
régimen especial por un periodo adicional de uno y dos afios, respectivamente.
Luego de ese periodo, la empresa pasaba definitivamente al régimen laboral que
le corresponde (articulo 51).

Con la Ley N° 32353 esta disposicién ha sido modificada. De acuerdo con
el articulo 45 de dicha norma, ahora el periodo por el que podrin conservar
ambos tipos de empresas los beneficios derivados del régimen especial es de tres
anos en total. Asimismo, en “caso las ventas se reduzcan por debajo del limite antes
mencionado, la empresa podrd retornar a su régimen laboral registrado previamente”
(tltimo pdrrafo del articulo 45 de la Ley N° 32353). Esto implica dos cambios
relevantes. Primero, se amplia el periodo durante el cual una micro o pequena
empresa puede permanecer en este régimen, incluso si ya no cumple los requi-
sitos. Segundo, si en el futuro sus ventas anuales disminuyen, la empresa podria
volver a acogerse al régimen especial.

11 Pirrafo 415, de la Recopilacién de decisiones del Comité de Libertad Sindical de la OIT, recuperado
a partir de: https://normlex.ilo.org/dyn/nrmlx_es/f2p=NORMLEXPUB:70002:0::NO:70002
:P70002_HIER_ELEMENT_ID,P70002_HIER_LEVEL:3944255,3. Consulta realizada el 11
de agosto de 2025.
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Tal como se ha advertido, esta redaccién genera dos posibles problemas (La
Rosa, 2025). El primero es que no se ha establecido la oportunidad en la que se
debe computar la reduccién de las ventas anuales. No se precisa si la reduccién
debe producirse dentro de los tres afios de gracia o si, aun transcurrido dicho plazo
y aplicado un régimen mayor, la empresa podria retornar al régimen especial.

Y, en caso se acepte esa segunda postura, es decir, se haya permitido que
trabajadores que antes tenian acceso solo a los beneficios limitados del régimen
especial y, posteriormente, gozaron de los beneficios de un régimen laboral
mayor, jse les podrd volver a considerar dentro del régimen especial primigenio
que les fue aplicado al inicio de su vinculo laboral, reduciendo los beneficios
que ya estaban gozando? Como advierte La Rosa (2025), esta redaccién plantea
riesgos interpretativos y posibles vulneraciones al principio de intangibilidad de

los contratos, reconocido en el articulo 62 de la Constitucién.

Es muy probable que esta situacién deba ser atendida por el futuro regla-
mento de la Ley N° 32353, el cual deberd no solo resolver las interrogantes
planteadas, sino asegurar que los trabajadores que ya gozaron de los beneficios
de un régimen mayor (por la superacién del limite de las ventas anuales esta-
blecido legalmente), no experimenten una reduccién directa en sus condiciones
de trabajo.

El segundo cambio que se puede anotar en materia laboral es uno vinculado
con la inspeccién del trabajo. Si bien la Ley N© 32353 conserva la férmula de
la meta de inspeccién anual no menor al 20%, que ya contenia el articulo 57
del Decreto Supremo N° 013-2013-PRODUCE, hay algunos cambios que
deben ser resaltados. El primero es que el articulo 57 de dicha norma situaba
dicha meta especificamente para las microempresas (que, proporcionalmente,
representan la categorfa de mayor representacién en nuestro pais). En cambio,
el articulo 52 de la Ley N© 32353 establece que para el cémputo de dicha
meta también se puede considerar a las pequefias empresas'?, reduciendo, en la
préctica, el niimero de microempresas que obligatoriamente debian ser sujetas
a acciones de fiscalizacién.

12 Asilo establece el numeral 52.1 del articulo 52 de la Ley N° 32352: “La Superintendencia Nacional
de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL) y los gobiernos regionales realizan la fiscalizacion de la micro y
pequedia empresa - Mype, establecen metas de inspeccion anual no menores al veinte por ciento de las
Mype a efectos de cumplir con las disposiciones del régimen laboral especial establecido en la presente ley.”
(énfasis anadido)
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En segundo lugar, el articulo 52 de la Ley N°© 32353 replica la férmula
previa de senalar que “/lja determinacion del incumplimiento de alguna de las
condiciones indicadas da lugar a que se considere a la Mype y a sus trabajadores,
excluidos del régimen especial y genera el cumplimiento del integro de los derechos
contemplados en la legislacion laboral y de las obligaciones administrativas confor-
me se hayan generado”. El problema con dicha disposicién normativa es que no
operativiza especificamente cudles son esas condiciones indicadas que habilitan
la “exclusién” del régimen especial, replicando un problema arrastrado por la

redaccién previa del Decreto Supremo N° 013-2013-PRODUCE.

Ahora bien, lo que si se presenta de forma diferente es tanto el porcentaje
aplicable a la reduccién de las multas para las micro y pequenas empreas, junto
con la incorporacién de las medidas de educacién previas a la aplicacién de
multas por infracciones leves.

Con relacién al primer punto, debe recordarse que la Ley N°© 28806, Ley
General de Inspeccién del Trabajo, establecié que “la sancién que se imponga
por las infracciones que se detecten a las empresas calificadas como micro o pequenas
empresas conforme a ley se reducen en 50% ” (articulo 39). La aprobacién de la
Ley N° 32353 ha supuesto un cambio a dicha férmula, pues ha establecido
dos topes diferenciados. Mientras que el limite del 50% se mantiene para las
pequenas empresas, para el caos de las micro empresas, la reduccién ahora serd
del 70% (esto significa, directamente, una reduccién en el monto méximo a ser
impuesto como sancién para dichas empresas).

En lo que respecta al segundo aspecto, el articulo 48 del Decreto Supremo
Ne 013-2013-PRODUCE regulaba el acompanamiento laboral para las mi-
croempresas, estableciendo especificamente que las micro empresas “gozan de un
tratamiento especial en la inspeccion del trabajo (...), por el que ante la verificacion
de infracciones laborales leves detectadas deben contar con un plazo de subsanacion
dentro del procedimiento inspectivo y una actividad asesora que promueva la for-
malidad laboral”. Asimismo, el referido articulo establecia que dicho beneficio
no era aplicable en caso de reiterancia de obligaciones laborales sustantivas, ni
de aquellas relacionadas a la proteccién de los derechos fundamentales laborales.
Finalmente, se concluia senalando que este tratamiento especial regia por tres
afnos, desde el acogimiento al régimen especial.
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La Ley N° 32353 no ha replicado la férmula mencionada y, al modificar
el articulo 39 de la Ley N° 28806, introdujo que, en la fiscalizacién de infrac-
ciones leves, SUNAFIL debe aplicar, primero, una medida educativa, antes
de cualquier sancién. Asimismo, ha establecido que estas medidas educativas
deben ser definidas por resolucién y pueden incluir capacitaciones presenciales
en sus locales o en la empresa, entrega de material instructivo u otros medios
(presenciales o virtuales). Asimismo, no se aplicardn medidas educativas a micro
y pequefias empresas con titulares o socios condenados por delitos contra los
derechos de los trabajadores ni a entidades publicas.

Finalmente, se indica que la medida educativa debe notificarse en un maxi-
mo de 30 dias hébiles desde la notificacién de la infraccién. En caso la empresa
no cumpla con la medida educativa, se aplicard la sancién correspondiente.
Asimismo, si es que SUNAFIL no cumple con notificar la medida en el plazo
establecido, no podrd aplicar sancién alguna por la infraccién detectada.

Al respecto, como se podrd apreciar, lamodificacién introducida por la Ley
N° 32353 amplia el tratamiento especial que antes se otorgaba inicamente a las
micro empresas para infracciones laborales leves, extendiéndolo también a las
pequenas empresas. Este cambio implica que un mayor universo de empleadores
podrd beneficiarse de medidas educativas antes de la imposicién de sanciones,
lo que, en la prictica, reduce el efecto disuasivo de la fiscalizacién para un seg-
mento mds amplio de unidades productivas (que tienen un mayor niimero de
ventas y de personal).

Sibien la capacitacién y la asesoria son herramientas valiosas para promover
el cumplimiento normativo, la extensién indiscriminada de este beneficio puede
debilitar la capacidad sancionadora en sectores donde las infracciones no son
necesariamente producto del desconocimiento, sino de decisiones deliberadas
de incumplir.

Por otro lado, los cambios recientes exigen que SUNAFIL notifique la
medida educativa en un plazo miximo de 30 dias hébiles desde notificada la
infraccién, bajo riesgo de no poder sancionar luego dicha infraccién. Este re-
quisito, aunque pensado como una garantia para las empresas, plantea un serio
problema de viabilidad: la propia SUNAFIL enfrenta limitaciones estructurales
de personal y cobertura —como lo han sefialado estudios como Viollaz (2016,
2017,2019)—, los que dificultan la posibilida de cumplir con plazos tan estrictos,
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sobre todo si se considera la logistica de coordinar capacitaciones presenciales o
personalizadas. El riesgo evidente es que este nuevo esquema termine generan-
do espacios de impunidad, no por voluntad normativa, sino por incapacidad
operativa de la autoridad inspectiva para cumplir los plazos.

3. Laoportunidad perdida

Este dltimo comentario nos permite entrar al cierre de este trabajo. Como
se podrd apreciar, la medida educativa previa a la sancidn, al extenderse a las
pequenas empresas y al imponer plazos perentorios poco realistas para SUNAFIL,
puede terminar debilitando atin mds la efectividad de la inspeccién laboral en
los segmentos de menor tamafo empresarial, justamente donde la informalidad
y el incumplimiento presentan mayores indices.

Y esa es, a mi criterio, la principal oportunidad perdida. Si, como hemos
visto, el transito hacia la formalizacién laboral de las micro y pequenas em-
presas no depende exclusivamente de la flexiblizacién laboral, sino que debe
venir acompafada de programas integrales que se enfoquen en determinantes
de mayor relevancia (como el fomento de la productividad e innovacién), asi
como en el fortalecimiento de la capacidad de fiscalizacién del Estado (esto es,

del “enforcement”), esta nueva ley falla en abordar dichos aspectos.

Ni retoma los programas de diversificacién productiva, los cuales tenian un
fuerte componente en la identificacién de clusters y sectores de unidades pro-
ductivas con potencial de crecimiento (Ghezzi y Gallardo, 2013), ni se centra
en el fortalecimiento de uno de los aspectos clave en esta materia: la inspeccién
del trabajo. A los documentados déficits y recursos escasos de este sector se le
suma, ahora, la imposicién de cargas adicionales sin un acompafiamiento de
fortalecimiento logistico y presupuestal. Peor atn, estas cargas establecen plazos
sumamente cortos de realizacién (30 dias hdbiles de notificacién para programas
que, solo en su disefio, pueden demandar mayor tiempo adn).

Asimismo, la Ley N° 32353 descuida una de las medidas que mayor des-
pliegue ha tenido en los tltimos anos por la inspeccién del trabajo: el envio de
cartas disuasivas cuyo impacto, de forma relativamente reciente, ha sido estudia-
do. En un exeperimento liderado por Bosch, Gonzilez y Silva-Porto (2020), se
demostré que, el envio de cartas de la SUNAFIL con mensajes disuasivos y una
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amenaza creible de sancién gener6 incrementos en la formalizacién de alrededor
del 10%, en comparacién con cartas disuasivas que no se concentraban en la
posible sancidn, sino tinicamente en los beneficios del cumplimiento normativo.

Este resultado confirma que la fiscalizacién, cuando es visible y acompa-
fiada de un riesgo real de sancién, puede producir cambios significativos'. Sin
embargo, la Ley N° 32353 descuida la oportunidad de institucionalizar este
tipo de iniciativas que, en la préctica, han probado tener un mayor impacto.

En sintesis, esta era la oportunidad para que el Congreso exigiera un ba-
lance real sobre la aplicacién del régimen laboral especial de la micro y pequena
empresa, identificara los cuellos de botella que impiden el transito hacia la
formalidad y promoviera medidas con respaldo empirico. Lamentablemente,
se prefirié disfrazar como nueva, una vieja estrategia.
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derechos sindicales. 6. La extensién como acto de injerencia. IV. Algunos casos précticos.
V. Conclusiones. Bibliografia

*

I. ESTADO DE LA CUESTION EN LA PRAXIS JURISDICCIONAL Y
ADMINISTRATIVA.

La casi inadvertida emisién de la Casaciéon Laboral 50298-2022 Lima, del
30 de abril de 2025, podria generar interrogantes acerca de cudl es, finalmente,
la posicién sobre la que se ha emitido doctrina jurisprudencial con respecto a
la interpretacién de la regla del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT) que se ocupa sobre el dmbito subje-
tivo de los convenios colectivos de trabajo. La aplicacién de la citada regla no
parece haber sido resuelta concluyentemente, si se toma en cuenta la existencia
de otros pronunciamientos de la misma Corte.

Es relevante esclarecer este tema pues actualmente asistimos a una polémi-
ca en la que se argumenta, con vivo apasionamiento, en pos y en contra de la
extensién de beneficios acordados entre empleadores y sindicatos minoritarios.
Muchas veces —por buscar demostrar las mejores razones que sean consistentes
con la perspectiva adoptada por quien argumenta— se omite que nos encontra-
mos ante un problema juridico que reviste cierta complejidad, pues intersecta
a una pluralidad de instituciones legales. En este trabajo pretendo examinar
algunos de los argumentos expuestos dentro del estado de cuestién, con el pro-
pésito de contribuir metodolégicamente en la evaluacién que tienen a su cargo
operadores de diverso dmbito —d&rganos jurisdiccionales, como administrativos,

como también abogados patrocinantes y estudiantes que se aproximan a este
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tema— todos quienes estdn llamados a participar con algunas precauciones
conceptuales respecto de este asunto.

Dentro de la jurisprudencia constitucional, un par de pronunciamientos
del TC se refieren a casos en donde un empleador ha ofrecido pagos econémicos
coetdneos y semejantes a los acordados con un sindicato minoritario para un
grupo de trabajadores que no estd sindicalizado.

En el caso del expediente 2789-2021-PA/TC, el TC ha establecido —por
mayoria y con ayuda del voto dirimente de su entonces presidente— la impro-
cedencia del recurso de agravio constitucional. La tesis prevalente ofrecia como
resultado que la Casacién 20956-2017 Lima ya habia expresado razones que no
convenia reexaminar.! El voto minoritario anexado a dicha decisién considerd
que debia ponderarse a la decisién de la empresa —fundamentada en la libertad
de empresa— con los derechos a la libertad sindical y la igualdad.

Afos después y con otra conformacién del TC, su Sala Segunda convalidé
la entrega de un incremento remunerativo a lo largo de cuatro afos —antes
de la fecha de presentacién de los pliegos de reclamos en cada uno de esos
afos— al amparo de una politica de empresa que excluia, de forma explicita,
a los sindicalizados de su dmbito de regulacién. La Sentencia del 20 de mayo
de 2024 (expediente 4818-2022-PA/TC) argumenta, sobre la libre sindicacién
negativa, que no estd probado que quienes no se afilian al sindicato mantengan
esa decisién por la operacién del empresario. De otro lado, se sostiene que el
nexo causal entre la desafiliacién de 22 de los 153 afiliados en 2017 no resultaria
una prueba suficiente.

Por razones atribuibles a los planteamientos que cada caso traslad6 al TC,
ambas decisiones emitidas por el méximo intérprete de la Constitucién tienen
distintos pardmetros de control juridico. En el primer caso citado se resuelve la
autorizacién de la extensién desde la base de la libertad del empresario ante un
grupo de reglas y principios que, en la linea de pensamiento que venimos expo-

1 La casacién aludida convalidé la extensién del “bono por cierre de pliego” bajo la forma de un
“bono por integracién”, adoptando un argumento que podemos resumir en que la ley no prohibe
al empleador la extensién unilateral, conforme con su fundamento juridico décimo quinto. Se
trata de una invocacién al principio dispositivo que parece sugerir la inexistencia de un bloque
de legalidad en la materia, al ni siquiera sopesar razones que puedan definir limites al poder de
direccién que provengan de normas juridicas aplicables al caso.
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niendo, parece insuficiente por no justificar el razonamiento legal en el modelo
de pluralidad sindical ni en los fundamentos de las reglas de representatividad.
Tampoco se observa, en este caso, una consideracién sobre los actos antisindicales
ni sobre la discriminacién indirecta. En el segundo pronunciamiento se expone
primordialmente la falta de correlacién entre la operacién de la extensién vy el
presunto dano a la libertad sindical (la desafiliacién), asi como la invocacién
descontextualizada de la libertad sindical negativa (al referirse a la falta de prueba
de que la falta de afiliacién provenga de los comportamientos del empresario).

Recientemente, Boza y Briones (2024, p. 77) han ofrecido uno de los elencos
mds completos de sentencias casatorias emitidas alrededor de esta polémica. Se
trata de 15 casaciones que acogen la tesis favorable a la extensién de beneficios
del convenio colectivo acordado con un sindicato minoritario, dadas entre 2010
y 2016, en un primer tramo y entre 2018 a 2023. Anhaden cuatro casaciones entre
2016 y 2017* que plantearon que esta extensién no era posible y 20 que, entre
2017 y 2022, acogieron una tesis mixta: denegatoria de la extensién, aunque
con importantes excepciones (que, a la larga, suponen una autorizacién fictica).
Es importante subrayar, en ese conjunto de pronunciamientos provenientes
de la judicatura, al VIII Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y
Previsional, emitido en 2019, y cuyo objetivo unificador permitia establecer
que el estado de cuestién judicial se posicionaba, con claridad, en favor de la
extension de beneficios.

Esta tesis parece haber sido rectificada en la Casacién Laboral 50298-2022
Lima, donde la Corte Suprema ha sentado doctrina jurisprudencial respecto de
este asunto, la que parece rectificar el criterio antes sostenido. Expresamente, el
cuarto fundamento juridico establece lo siguiente:

Cuarto. Doctrina Jurisprudencial: interpretacién del articulo 42° del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo

[...]

3. Tratindose de sindicatos minoritarios, los efectos de los convenios que ce-
lebren solo podran extenderse a sus afiliados y no pueden hacerse extensivos
a quienes no los integran.

2 Cuando menos, en el afio 2017 se registra una Casacion adicional en este grupo, como es la Casacion
Laboral 1315-2016 Lima. En particular, esta casacién recoge, dentro de su fundamentacion, a lo
resuelto por el TC en la Sentencia del expediente 3655-2011-PA/TC, que definié a las minorias
sindicales como objeto de proteccién dentro de los sistemas de mayor representacién.
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Con perspectiva unificadora, esta referencia podria ser interpretada como
el retorno sigiloso de la tesis que restringfa la extensién de beneficios desde sin-
dicatos minoritarios. Mds atn si la Corte Suprema expresa, en el quinto funda-
mento juridico de su decisién, que se aparta de la interpretacion prexistente del
articulo 42 del TUO de la LRCT efectuado por el mismo érgano jurisdiccional.
Lamentablemente, la ausencia de un razonamiento extendido sobre la materia
evita que pueda concluirse esto categéricamente, pues la Casacién Laboral
50298-2022 Lima y aquella a la que alude al apartarse, resuelven un problema
juridico puntual: si prestadores de servicios que alegan que no pudieron afiliarse
a un sindicato por la modalidad de contratacién a la que se encontraban sujetos,
debido a la decisién de su empleador, tienen derecho a los beneficios sindicales
logrados durante ese periodo.

En relacién con la posicién del Tribunal Constitucional, desde la segunda
década del presente siglo cabe referirse a dos sentencias emitidas en el Sento
del méximo intérprete de la Constitucién. La primera, emitida por el Pleno del
Tribunal Constitucional, undnimemente sostuvo que la exclusién de los afiliados
de un sindicato minoritario de los aumentos salariales resultaba justificado pues
supone un trato diferenciado o desigual no antijuridico ya que quienes estaban
sindicalizados podrian aspirar a tales aumentos a través de la negociacién colec-
tiva (fundamentos juridicos 7 a 9 de la Sentencia del 24 de octubre de 2011,
expediente 2974-2010-PA/TC). En cambio, la Sala Primera del Alto Tribunal
resolvié que constituia un acto discriminatorio el que se ofrezcan condiciones
diversas por razén del estatus de afiliado o no afiliado a un sindicato, por lo
que (en este caso) se considerd como acto antisindical el otorgamiento de tales
incentivos econdémicos (fundamento juridico 11 de la Sentencia del 2 de no-
viembre de 2011, expediente 2476-2010-PA/TC).

El tema ha permanecido dentro de una relativa indefinicién dentro de los
pronunciamientos del maximo intérprete de la Constitucién. Mds adelante, a
través de la sentencia interlocutoria del TC del 23 de junio de 2021 (expediente
1073-2021-PA/TC), se estimd, al declararse como improcedente un recurso
de agravio constitucional, que no existia razén para cuestionar una resolucién
expedida por el Octavo Juzgado de Trabajo de Chiclayo que calificaba a la
tesis de la extensién de beneficios acordados con sindicatos minoritarios como
una restriccién formal que podria verse superada, al ofrecer “un tratamiento
remunerativo de notoria inequidad ante la aplicacién voluntaria que efectiia el
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empleador a la totalidad de trabajadores”. Este criterio fue validado, indicindose
que el érgano judicial habia expresado sus razones sin que la sala estime que
exista reproche alguno sobre la motivacién de lo resuelto.

Posteriormente, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional
del 20 de mayo de 2024 —expediente 4818-2022-PA/TC— ha fallado conside-
rando que una préctica acreditada de extensién de beneficios no fue antijuridica
al no haber impedido las negociaciones colectivas que el empleador y sindicato
afectado por la medida culminaron con acuerdos a lo largo de cuatro anos. La
sala del Alto Tribunal consideré que como los afiliados al sindicato percibian
aumentos remunerativos respectivos, los que, ademds, pese a ser en sustancia
coincidentes con los que la empresa adelantaba a los no afiliados antes de que
se suscriba cualquier acuerdo con la organizacién de trabajadores, no resultaban
en afectaciones contrarias al contenido protegido de la negociacién colectiva
(fundamentos juridicos 13 y 14).

Finalmente, el Tribunal de Fiscalizacién Laboral, instancia de revisién
de la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién Laboral, también participa
de la polémica, con un entendimiento sobre la cuestién que contemporanea-
mente objeta lo resuelto por la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional.
Los precedentes establecidos por el colegiado administrativo en las Reso-
luciones de Sala Plena nim. 9-2022-SUNAFIL/TFL, 4-2023-SUNADIL/
TFL y 26-2024-SUNAFIL/TFL ha establecido, en suma, que la extensién
de beneficios fuera de lo permitido por el modelo legal —que examinaremos
a partir de los articulos 9 y 42 del TUO de la LRCT— supone un compor-
tamiento antisindical, sin que se requiera de la comprobacién de un dano
palpable en la organizacién minoritaria que padece el acto antisindical. El
tribunal administrativo, definiendo a las reglas de extensién de beneficios
conforme a los atributos de representatividad o no del sindicato participante
del acuerdo junto con la naturaleza del beneficio pactado, ha calificado a la
extensién como un acto que desobedece la fuerza vinculante plasmada en el
dmbito subjetivo del convenio colectivo ordenado por las reglas imperativas
del modelo de relaciones colectivas de trabajo, reglas a las que, por cierto, les
ha atribuido un cardcter imperativo sobre la pretendida autorizacién de un
sindicato minoritario al empleador para extender los acuerdos convenidos.
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Il. LAPOSICION QUE SOSTENGO. LA METODOLOGIA PROCURADA

Cuando someto este tipo de casos a la evaluacién de mis estudiantes de la cla-
se de Derecho Laboral General que dicto en la Facultad de Derecho de la PUCP
—personas que nacieron alrededor de la época en la que se aprob6 el TUO de la
LPCL— les advierto que se acompanan lecturas de autores que argumentan en
contra de la extensién de beneficios y a favor de este criterio. Procuro no develar
mi posicién, para que los y las estudiantes evalten los razonamientos expuestos
por ambas fuentes y asi no traten de argumentar, convenientemente, en la misma
linea de pensamiento del docente. Desde luego, quienes han seguido las clases
con mayor atencion podn’an inferir qué posicion sostengo, pero si son personas
que tienen tal interés en el aprendizaje del derecho ante casos controversiales,
seguramente podrian valorar la posibilidad de arribar a conclusiones propias y
desarrollar asi su propio razonamiento legal. Cuando esto forma parte de una
dindmica calificada, se premia de forma especial a quien desarrolla argumentos
contemplando las ideas de ambas fuentes.

Me parece importante que en el aprendizaje y ejercicio del Derecho existan
oportunidades relevantes para la sintesis por el contraste de ideas encontradas.
Asi, en la examinacién de razones alrededor de los problemas juridicos que
motivan este articulo, el valor de la argumentacién constitucional y de la l6gica
formal —por tanto, contra de la invocacién de falacias ad vaculum o ad homi-
nem— resulta esencial para el ejercicio de la profesién, sin perjuicio del nicho
ocupacional que se ocupe.

En lo que me corresponde, actualmente cumplo funciones como vocal ti-
tular de la primera sala del Tribunal de Fiscalizacién Laboral. Gané el concurso
publico de méritos en 2020 y desde 2021, cuando se instal6 dicha sala, pude
participar en la discusién y formulacién de los tres precedentes de observan-
cia obligatoria antes citados, que consagran un entendimiento que considero
juridicamente correcto en relacién a la materia. Estos precedentes adoptan
algunos pardmentros metodoldgicos que me parece conveniente mencionar:
i) se trata de decisiones colegiadas que recogen la interpretacién aplicada en
varios expedientes, los que retinen al entendimiento de al menos cinco vocales
que alternaron o alternan en la misma sala; ii) se han citado pronunciamientos
previos del 6rgano y otros, incluso de criterios opuestos, anadiéndose a referen-
cias dogmadticas que se juzgan relevantes dentro del 4mbito; iii) se han ofrecido
razones para apartarse de la tesitura del VIII Pleno Jurisdiccional Supremo en
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materia Laboral y Previsional de 2019, que sujeta la extensién de los beneficios
de un convenio colectivo ratificado con un sindicato minoriatio a condiciones
ciertamente imprecisas.

Respecto de lo tltimo, considerando las premisas de la posicién divergente,
opino que el Tribunal de Fiscalizacién Laboral ha ofrecido elementos suficientes,
dentro de la motivacién de los respectivos precedentes, para que se adviertan los
fundamentos razonados para abordar los problemas juridicos relevantes alrededor
de la operacién de la extensién de beneficios que corresponden a un sindicato
minoritario. La suficiencia de la justificacién razonada para una decisién de estas
caracteristicas resulta en una exigencia indispensable para la legitimidad de un
érgano que administra justicia (en este caso, en la via administrativa).

Hay algo mds que anotar. En este apartado me he permitido aludir a mi
experiencia en el érgano pues considero relevante que quienes participan en
el debate laboral, en general y, en esta discusién —en particular— expongan
si los argumentos que se ponen en blanco y negro encuentran algtin elemento
subjetivo relevante o hasta conflicto de interés respecto del asunto abordado.
Me parece exigible un estdndar ético inevitable el que quienes debaten en el
derecho con argumentos, asi procedan. Sobre todo, si sus argumentos pueden
tener (como el caso del suscrito) algtin impacto en el dmbito profesional —en
mi caso, por la mera circunstancia de ocupar, provisionalmente, una funcién
publica— o, cuando corresponde, por gozar de una reconocida trayectoria en
el ambito profesional o en el académico (y en ambos espacios, en aquellos rari-
simos casos donde aplica).

En general, muchos escritos de debate en el Derecho Laboral parecen asig-
ndrsele al lector la responsabilidad de saber discernir si los argumentos expuestos
en los articulos que abordan temas como éstos pueden verse afectados de estos
riesgos de parcializacién. Esto me parece criticable pues debe considerarse dentro
del universo de destinatarios de estos textos a una importante porcién de per-
sonas que recién atraviesan su formacién en el Derecho y por el hecho de que
muchas personas prefieren aproximarse inicamente a cuanto resulte congruente
con una cierta forma de pensar y argumentar.

Entonces, siguiendo una metodologia que revele posibles coincidencias
entre los argumentos esgrimidos y la defensa privada de intereses, la persona
destinataria del texto deberfan contar elementos de juicio para examinar, por
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ejemplo, si la tesitura de un autor respalda el sentido de las resoluciones que firma
(por ejemplo) o si el argumento presentado por alguien redunda en el espectro
de la expresion de ideas dispuestas bajo la médxima del diligente patrocinio y
sus rendimientos econémicos (que son muy justificados en el dmbito forense,
pero no necesariamente pueden extrapolarse sin cuidados ya en el dmbito del
intercambio de ideas con pretensién académica).

Quiero aclarar que los ejemplos citados a lo largo de este articulo buscan
sefialar que es preciso invocar un derecho o una libertad de una forma atenta al
método socioldgico en el Derecho, para evitar construir argumentos falaces desde
la légica formal. Por ejemplo, la construccién del falso dilema (“la diferencia
salarial originada en un convenio colectivo celebrado con un sindicato mino-
ritario genera discriminacién contra quienes no estn afiliados”), sin establecer
que, pudiendo existir alguna prictica discriminatoria extraordinaria, el efecto
senalado proviene de las reglas dispuestas por el modelo democrdtico de relaciones
sindicales. Otro ejemplo muy manido en estas construcciones argumentativas
es la falacia ad verecundiam (“sila Corte Suprema lo sostiene, es necesariamente
cierto”), sin examinarse la suficiencia de la motivacién desplegada por aquel
Alto Tribunal con respecto a si el derecho a la igualdad de trato es realmente
un pretexto justificante para la extension de este tipo de beneficios. También
encontramos falacias ad ignorantiam (“no se ha demostrado que los trabajadores
no sindicalizados deseen sindicalizarse, por lo que tienen que, necesariamente,
ejercer la libertad sindical negativa”).

De esta manera, solo tras una construccién l6gica formal vélida, los argu-
mentos puestos en escrito deben ser examinados por lectoras y lectores, especial-
mente quienes deben resolver controversias juridicas respecto de estos temas. Tras
esta opcién metodoldgica, debe establecerse una argumentacién constitucional
que examine a las instituciones juridicas en concurso. Procuraremos explicar
esta secuencia en la seccién siguiente.

lll. EL PROBLEMA DE LA EXTENSION DE BENEFICIOS DE UN SINDICATO
MINORITARIO DENTRO DEL MODELO CONSTITUCIONAL DE LIBERTA
DE SINDICAL

Es importante observar que, sin perjuicio de la opinién que se tenga sobre
un sindicato, un grupo de ellos —o sobre la totalidad de estas organizaciones—
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que su actividad recae en la base misma de nuestro modelo juridico de relaciones
laborales. Son actores que intermedian entre los sujetos que los constituyen y el
empleador o conjunto de empleadores ante los que negocian. La funcién que
cumplen es doble: la prototipica regulatoria —tan explorada en la dogmadtica y
que puede ser ejercida por aquellas organizaciones que finalmente se consolidan
dentro de su dmbito— y otra funcién que, en paises como el nuestro, muchas
veces explica a la existencia del propio sindicato: la funcién defensiva ante in-
cumplimientos laborales del empleador.

La polémica que nos interesa explorar es una que se produce dentro del
dmbito de la empresa, cuestién que nos exonera de contemplar aqui al pano-
rama amplio de la libertad sindical. Ademds, el nivel de empresa es el contexto
en donde la sindicacién peruana se presenta de forma prevalente, esto muy a
pesar de un niimero no especificado de trabajadores que laboran en empresas
que no superan los veinte trabajadores, lo que supone una grave restricciéon
legal a la libertad sindical en nuestro pais. Se ha especulado que esta regulacién
ha contribuido al permanente declive de la tasa de sindicalizacién en Per, la
misma que representa un 4.9% de los ocupados en el sector privado formal a

nivel nacional (Marcos-Sdnchez & Balbin, 2025, p. 10).

Las razones por las que existe un modelo constitucional que ofrece una alta
valoracién sobre la presencia del sindicato pueden evidenciarse desde perspec-
tivas interdisciplinarias. Desde una mirada juridica —la que interesa aqui—,
debe subrayarse la concresién de los valores democrdticos y participativos, asig-
ndndose un rol social y econdémico a la asociacién sindical para representar a
intereses homogéneos dentro del mundo del trabajo, en general, y en su dmbito
de incidencia, en particular. Estos intereses combinan expectativas tutelables y
también a derechos laborales, propiamente. En razén de lo segundo, el sindica-
to se comporta como 6rgano defensivo ante incumplimientos de los derechos
laborales de los afiliados y los de la organizacién, que puedan ser cometidos por
el empleador.

Respecto a otros contextos, se alude al rol que cumplen los sindicatos para
evitar el crecimiento de la desigualdad econémica. Asi, citando a un estudio
aplicado a los Estados Unidos de Norteamérica, se subraya que la reduccién
constante de la sindicacién y de su influencia puede ofrecer una via para que
se consoliden 16gicas de mercado desenfrenadas (Cohen, 2021, p. 229). En
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nuestro medio, esta reduccién vino acompanada por un giro normativo, que
no hizo sino —en palabras de Villavicencio— plasmar una “visién autoritaria
y excluyente de las relaciones laborales, que ve al sindicato como un enemigo
al que hay que presentar todos los obstdculos posibles para su surgimiento y
desenvolvimiento” (2002, p. 221). Por esto, resulta indiscutible la pertenencia
de estos grupos al propio modelo democritico de las relaciones de trabajo y su
proteccién ante operaciones que pueden significar actos antisindicales merece
un andlisis riguroso y no simplista.

Para nuestro tema de investigacién, consideramos que, en esencia, no se ha
puesto en entredicho a la libertad sindical individual positiva. Si bien algunos
escritos cuestionan que los sindicatos minoritarios puedan obtener beneficios que
no se apliquen al resto de trabajadores (la literatura que defiende la extensién de
beneficios del convenio con el minoritario omite —deliberada o involuntaria-
mente— razonar sobre los articulos 9 y 46 de la LRCT), en el fondo las tintas
se han cargado en relacién con la libertad sindical individual negativa. Asi, se ha
planteado a esta vertiente de la libertad sindical individual como pardmetro de
control para justificar a la extensién sobre quienes no estn afiliados al sindicato
minoritario.

1. ¢No quiero afiliarme, no puedo afiliarme o ignoro el asunto?

La dimensién negativa de la libertad sindical no estd reconocida expresa-
mente en la Constitucién peruana ni en las normas internacionales del trabajo
que conforman al bloque constitucional de nuestro sistema juridico. Sin embar-
go, no parecen haber razones para dudar de que se trata de una manifestacién
implicita de la libertad sindical que, de forma precisa, ha sido estimada por los
érganos de control de la OIT.

La dindmica propia de una libertad negativa es un asunto que requiere una
examinacién rigurosa, mayor en todo caso que la que se ha dedicado en nuestro
medio. Bobbio (citado por Gianibelli ez 2/, 2011, p. 7) explicaba que la libertad
negativa comprende, de forma indispensable, a la ausencia de impedimento (o
la posibilidad de hacer) y a la ausencia de restriccién. Como recuerda Pampara-
cuatro —recogiendo en esta parte al pensamiento de Isaiah Berlin— la libertad
negativa se relaciona con concepciones formales de ley y de un imperativo
ético, constituyendo un valor en tanto que no es suceptible de deformacién: se
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reflere a la ausencia de coaccién y debe ser una libertad semejante para todos
(2015, pp. 63-64). De alli que la libertad sindical negativa requiere examinarse
en relacién con la capacidad de sus agentes de ejercerla contra la posibilidad
de verse obligados a realizar alguna accién sindical (tipicamente: afiliarse a una
organizacién existente).

Asi, la referencia a la libertad sindical negativa puede justificarse en con-
textos determinados. De manera que, digamos, es distinto interponerla como
una libertad defensiva ante cldusulas de seguridad sindical —en el contexto de
legislacién norteamericana expedida en favor de la sindicacién como medida
anticiclica de respuesta a la gran depresién— o invocarla en un contexto precario,
donde su ejercicio parece ser un acto de resistencia poco favorecido.

Cl4usulas como las conocidas como closed shop (contratacién de empleo
exclusiva para afiliados al sindicato pactante), de empleo preferencial (contra-
tacién prevalente de afiliados), taller sindicado (tras la contratacién libre, el
empresario se compromete a lograr la afiliacién total de los trabajadores del
sindicato negociador), de mantenimiento de la afiliacién (que ningtin trabajador
abandone el sindicato), representan ejemplos que ponen en mayor tensién a la
libertad sindical, al contraponerla a la libertad de trabajo. Tales casos representan
la tipica tensién entre derechos individuales e intereses colectivos tutelables.

Otro grupo de cldusulas también han sido sefialadas dentro de esa polémica:
las cldusulas de ventajas reservadas también encuentran recepcién dentro de una
tension tipica, por cuanto excluyen a los no afiliados de los beneficios. Sin em-
bargo, en Pert existe un mandato legal en ese sentido, derivado de los articulos
9 y 42 de la LRCT. Bajo esa perspectiva, no se trataria de ventajas reservadas
por un mandato delimitador del convenio colectivo, sino una opcién claramente
anclada en la formulacién de los criterios de representatividad habidos en un
modelo de pluralidad sindical y de garantia de la sindicacién, como resulta ser
el caso peruano.

Se puede echar de menos esta conceptuacién cuando se examina a la libertad
sindical negativa como base argumentativa para sostener a la supuesta legitimidad
de la extensién de beneficios pactados con un sindicato minoritario. Entonces,
quienes asi proceden dedican su atencién a una manifestacién de la libertad
sin reparar en las condiciones indispensables para el ejercicio de la misma. Esto
recuerda lo subrayado por Ermida, quien —citando a Mario Grandi— exponia
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la perplejidad que merece para un observador externo que en Latinoamérica se
preste igual o atin mayor atencién a la manifestacién negativa que a la positiva
de este derecho (2012, p. 51). No parece ser una cuestion exclusiva de esta parte
del mundo, en todo caso, si tomamos en cuenta que Ferradans informa que ha
llevado a que en la préctica espanola no se observe una difusién de cldusulas que
amplien o mejoren los derechos de los afiliados a los sindicatos (2015, p. 273).

Lo cierto es que la enunciacién de una libertad sindical negativa debe recaer
en ciertas condiciones objetivas determinables en el contexto, lo que hace que
este ejercicio negativo se defina no por actitudes omisivas como si por mani-
festaciones expresas de voluntad. Por eso, de forma acertada proceden Matos y
Manrique cuando, por ejemplo, alegan que la imposicién de la agremiacién a
un colegio profesional resulta un supuesto andlogo a la afectacién a la libertad
sindical negativa, por compelerse a personas a asociarse (2020, p. 79). En ese
caso se evidencia una obligacién tendente a la asociatividad, que entonces, ya no
serd libre. Llevado el caso a la libertad sindical negativa, Sanguineti ha precisado
que el trabajador que la ejerce debe desear no ejercer la afiliacién (s/a, p. 12).

En cambio, en ediciones pasadas de esta revista Laborem constan esfuerzos
argumentativos tendentes a equiparar al otorgamiento de beneficios para traba-
jadores afiliados a un sindicato minoritario con un comportamiento compulsivo
que buscaria obligar a quien no forma parte de un sindicato a afiliarse a el contra
su voluntad (Pasco, 2023, p. 274). Del mismo modo, otros sostienen que todo
trabajador no afiliado a una organizacién sindical es un trabajador que ejerce la
libertad sindical negativa (Cornejo, 2023, p. 264). No parecen trasladar ideas
muy precisas sobre la libertad si consideramos las cosas con cuidado.

En el derecho comparado, la judicatura también ha resuelto con una mirada
suspicaz sobre la diferencia de trato basada en la sindicacién. Ferradans informa,
en ese sentido, que cierta jurisprudencia espafiola ha anulado los acuerdos que
conllevan a un trato més favorable a los afiliados del sindicato firmante como
actos de discriminacién que lesionan la libertad negativa. La autora subraya casos
donde asi se razond, por ejemplo: la exclusién de los no afiliados de beneficios
derivados del cambio de concesionario en un centro de trabajo; o el incremento
de la indemnizacién correspondiente a los afiliados cuando se adopten medidas
tales como la reduccién de la jornada, la suspensién perfecta de labores o hasta
la culminacién de contratos (Ferradans, 2015, p. 270).
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Estas alegaciones parecen coincidir con la tesis de los Friedman, que consi-
deran alos sindicatos como nuevas clases de grupos privilegiados que reemplazan
a otros, generando nuevas desigualdades (Friedman y Friedman, citados por
Pamparacuatro, 2015, p. 78). Desde luego, estos autores escribieron esto aten-
diendo a un contexto con relaciones industriales robustecidas, donde la practica
de actos antisindicales es conjurada, principalmente, por la fuerza de los mismos
sindicatos. Pareciera, por tanto, que emplear este tipo de premisa dentro del
panorama laboral peruano pudiera ser una importacién de dudoso provecho.

Creo que una forma clara de exponer el error resultante de argumentar que
los no afiliados a un sindicato minoritario ejercen la libertad sindical negativa de
forma necesaria es el pensar en otra libertad y su manifestacién negativa (aunque
mds inusual): la libertad de empresa negativa. El que un emprendedor decida
interrumpir su vita activa para dedicarse, a tiempo completo, a la meditacién y a
la vida contemplativa, pudiera significar que, efectivamente, estard ejerciendo la
libertad empresarial negativa. Esto es asi pues, teniendo condiciones suficientes
para realizar actividades tendentes a la obtencién de rentas empresariales, sim-
plemente rechaza esta alternativa. En cambio, resultaria mds dificil argumentar
con seriedad que —digamos— un enajenado en situacién de calle ejerce la
libertad empresarial negativa: este tltimo supuesto implica que el personaje no
tiene siquiera opciones materiales para emprender la libertad en cuestién.

Anadamos otro ejemplo: una persona que, producto de un comportamiento
criminal como la extorcién —sufrida en carne propia o padecida por negocios
vecinos al suyo— decide dejar de lado la actividad empresarial no estaria ejer-
ciendo, en rigor, la libertad de empresa negativa. Por el contrario, se requerirfan
medidas juridicas profilicticas para remover los comportamientos antijuridicos y
restituir a la posibilidad de que el sujeto se comporte con libertad. Esto mismo
ocurre respecto de la libertad sindical —positiva y negativa— y la remocién
de los actos antisindicales y las formas de discriminacién directas e indirectas
por razén de la sindicacién que dificultan adoptar una tesis absoluta sobre la
libertad sindical negativa.

Entonces, los linderos de la libertad sindical negativa deben predicarse en
donde de iurey de facto sea posible que se ejerza la opcién de sindicalizarse. Asi,
podriamos descartar argucias argumentativas que, de otro modo, podrian llevar
a sostener que los cientos de miles de trabajadores que operan en empresas con
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menos de veinte trabajadores ejercen la libertad sindical negativa de, por ejem-
plo, conformar sindicatos de 4mbito superior al de la empresa o de afiliarse a los
existentes. La opcidn, en este caso negativa, se debe determinar por una mani-
festacion de voluntad espontdnea antes que por una hipétesis no comprobada.

2. La funcionalidad de los criterios de representatividad y la minoria en
las relaciones colectivas de trabajo

Desde 1992, la LRCT contempla entre sus reglas matriz al articulo 9, que
otorga al sindicato mayoritario la aptitud de ser parte pactante especial para la
eficacia erga omnes del convenio colectivo, dentro del dmbito correspondiente.
Es asi como el modelo legal ha consagrado a la extensién de beneficios univer-
sales como un elemento consustancial al estatus de representatividad que goza
la organizacién de trabajadores pactante. La extension de beneficios, entonces,
se fundamenta en dos condiciones: la bilateralidad del acuerdo entre empleador
y sindicato pactante y la aptitud de aquella organizacién de trabajadores: es ma-
yoritario absoluto dentro del dmbito, reuniendo a mds de la mitad de los votos.

Los sindicatos se comportan en una libre competencia respecto de la
captacién de afiliados en sus dmbitos de operaciones. Un sindicato de empresa
puede competir con otro u otros, del mismo nivel, de nivel infraempresarial o
supraempresarial. El que redna a més de la mitad de posibles afiliados para su
dmbito respectivo adquiere esta aptitud, la misma que es tan dindmica como
voldtil pueda llegar a ser la afiliacién y desafiliacién de un sindicato a otro. Ade-
mds, el propio articulo 9 del TUO de la LRCT admite otra manifestacion tipica
de la democracia representativa: la coalicién de dos o mds sindicatos para, en
una ocasion en concreto, comportarse como un sindicato mayoritario, sin que
medie fusién ni absorcién entre las diversas personerias juridicas concurrentes.

El Tribunal Constitucional ha establecido algunos criterios significativos
sobre los sindicatos minoritarios. Muchos de ellos, relacionados a la posibilidad
de reconocer su capacidad para ser sujetos de la negociacién colectiva, aunque
con una restriccién esencial en relacién con la existencia de una organizacién que
afilie a la mayoria de trabajadores en su dmbito. Asi, en la Sentencia del Pleno
del TC, del 10 de noviembre de 2020 (expediente 3982-2019-PA/TC) se sos-
tiene —recogiendo el sentido de un fallo més antiguo, de la Sala Primera— que
los minoritarios no podrian negociar “[...] supuestamente en representaciéon de
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todos los trabajadores, y en forma directa al margen del sindicato que represente
a la mayoria de los trabajadores” (fundamento juridico 19).

En efecto, este entendimiento se construye desde la Sentencia de la Sala
Primera del TC, del 21 de julio de 2014 (expediente 3655-2011-PA/TC), que
fue citada en varias otras sentencias de la misma sala del Alto Tribunal. Lo
particular del fallo de la Sala Plena del TC de 2020 es que, recogiéndose varios
de los fundamentos juridicos de la sentencia original, se omitié uno que, en
particular, cometia un error. El fundamento juridico 18 de la sentencia de 2014
afirmaba que los sindicatos minoritarios debian ser escuchados y sus propuestas
integradas en forma activa dentro de la negociacién a cargo del sindicato mayo-
ritario, quien tendria —bajo esta particular éptica— “el deber de recibir todas
las propuestas de las minorias sindicales y concertar de la mejor forma posuble
todos los intereses involucrados por las partes involucradas” (fundamento juri-
dico 18). Lo cierto es que el modelo de mayor representatividad no acoge esta
creativa interpretacién y existen buenas razones para ello. Incluso no parece que
pudiese postularse a esta como una buena practica sindical, habida cuenta de los
frecuentes conflictos inter sindicales existentes y ciertas pricticas antisindicales
desplegadas por (o a través de) sindicatos. El modelo de representatividad otorga
mds poder al mayoritario en un contexto en el que se prohiben las injerencias que
también pueden practicar unas organizaciones de trabajadores respecto de otras.

El fallo del 2020 del TC confirma una serie de casos conocidos por el Alto
Tribunal en donde un sindicato minoritario coexiste con otro mayoritario. Todos
estos casos se resuelven con relativa simpleza: basta invocar las reglas explicitas
sobre la representatividad del mayoritario y aptitud que los efectos de sus acuerdos
adquieran eficacia general (erga omnes) debe dilucidarse tinicamente por apli-
cacién de una férmula legal y reglamentaria existente hace més de tres décadas.

En opinién de Neves —recojida por Chinchay (2023, p. 10)— la causa
objetiva de la diferente representatividad del sindicato mayoritario versus el
minoritario radica en la capacidad de representar a todos, el primero y sélo a
sus afiliados, el segundo. En ese sentido, el trato diferenciado impartido por la
ley resultaria justificado.

El propio Comité de Libertad Sindical recuerda que el articulo 3, pdrrafo
5 de la Constitucién de la OIT consagra la nocién de “organizaciones pro-
fesionales mds representativas”. En ese sentido, para el érgano de control no
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resulta criticable que en un ordenamiento juridico se trate en forma diferente al
sindicato mayoritario y al minoritario, debiendo preservarse, en todo caso, que
éste ultimo pueda desplegar su propio programa de accién (Comité de Libertad
Sindical, 2018, p. 98).

Apuntando a razones fundamentales, se ha sefialado que el mecanismo de
la verificacién administrativa de la afiliacién respectiva, la ausencia de procedi-
mientos y reglas es un asunto sensible, pues la negociacién colectiva con eficacia
personal es uno de los pilares del sistema democritico de relaciones colectivas
(Villavicencio, 2010, pp. 162-163). No es este el tnico modelo, aunque se
verifica que siempre la autoridad administrativa tiene cierto papel en la certi-
ficacién de la calidad mayoritaria de una organizacién de trabajadores a través
del atributo de la mayoria.’

Un problema adicional es el criterio para determinar el momento en el que
el sindicato mayoritario efectivamente retine el atributo de la representatividad.
Acertadamente, Quinones sugiere que esta oportunidad debe entenderse con
arreglo a la magnitud de afiliados de esa organizacién a la fecha de la presenta-
cién del pliego de reclamos (2018, p. 135). Estd siempre abierta la posibilidad
de que un representativo deje de serlo en cierto punto, bien por la dindmica
de libre competencia que rige a los sindicatos en libertad como también por el
hecho de que se ensayen estrategias ingeniadas para afectar la fuerza negociadora
de una organizacién a través de una forma de comportamiento antisindical: la
promocién —expresa o velada— de la desafiliacién.

Existen variadas lecturas sobre la relevancia del articulo 9 del TUO de la
LRCT, que en todo caso parece ser tenida como regulacién cardinal. Bien para
hacer cumplir los criterios de representatividad como base para la extensién, o
bien para discutir su aplicacién con arreglo al modelo de pluralidad sindical.
Como hemos afirmado antes, se debe situar a esta regulacion en el centro del
andlisis sobre la naturaleza juridica del acto de extensién de beneficios pactados
con un sindicato minoritario. Sin embargo, ciertos estudios omiten a esta nor-
ma. Inclusive, se registra la opinién que niega la existencia de esta regla (Pasco,
2023, p. 287), aunque no estd justificado porqué esto se interpretaria de esa
forma, por lo que parece tratarse de una alegacién errada.

3 Asi ocurre, incluso, en un sistema industrial de caracteristicas tan distintas al nuestro como en los
Estados Unidos de Norteamérica. Consultese en el trabajo del profesor Compa (2019, p. 30).
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Un sector de la doctrina parece considerar a la regla contenida en el articulo
9 del TUO de la LRCT como elemento suficiente para explicar el diferente des-
tino del dmbito subjetivo que puede tener el acuerdo: si universal en el dmbito
o no. Asi, Cirdenas sostiene que la prohibicién del segundo tipo de extensién
de beneficios se desprende de las reglas de la LRCT (2019, p. 43). En cambio,
otros parecen sugerir que el articulo comentado plasma una regulacién expresa
en relacién con la aptitud del sindicato mayoritario para extender los beneficios
pactados, sin que necesariamente deba concluirse necesariamente que los mino-
ritarios estén vedados de tal extensién. No otra cosa podria desprenderse de la
posicién adoptada por Toyama y Torres cuando razonan que el restringir que
todos los trabajadores se beneficien de un acuerdo con un sindicato minoritario
representa una expresién del modelo de unicidad sindical (2017, p. 293); aun-
que es preciso advertir que esto se ha sostenido en la doctrina no respecto de la
representatividad, como si del reconocimiento de sindicatos mdltiples (Ermida,

citado por Morgado, 2021, p. 65).

Parece inconveniente concluir que el articulo 9 enuncia contingentemen-
te a la eficacia erga omnes del acuerdo con el sindicato mayoritario. El que no
refiera a la extensién del minoritario no es una omisién que pueda integrarse
con el principio dispositivo sino una expresién del modelo de representatividad
democritica. Parece claro que, en abstracto, esta regla se articula al principio
de autonomia colectiva promoviendo que una real capacidad de representar al
universo de trabajadores pueda partir de un sindicato con un cierto porcentaje
de integrantes del universo respectivo.

Encontramos que el atributo de la representatividad incorpora a un valor
que sostiene la arquitectura de la pluralidad sindical y, por lo tanto, que el sin-
dicato mayoritario sea el facultado a activar el deber de negociar del empresario
resulta justificado.

3. Los actos antisindicales en su modalidad de discriminacion indirecta y
la cuestion de la extension de beneficios

Se ha sefalado que el sindicato de empresa es particularmente sensible a
los actos de discriminacién sindical por encontrarse a mayor disposicién del
ejercicio desviado del poder de direccién (Ermida, 2012, p. 55). La magnitud
de una medida adoptada por el empleador puede medirse entonces respecto
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de un dmbito afectado —que, dadas sus caracteristicas, adquiere un perfil co-
lectivo— y otro que se beneficia del trato impartido por el empleador. Aqui,
la inintencionalidad de discriminar recae en el plano fictico, lo que tiene una
serie de consecuencias anotadas por la doctrina: desde enfoques probatorios
tendentes al uso de estadisticas referidas a los grupos afectados por el presunto
trato desigual hasta la posibilidad de adoptar enfoques en pos de la superacién
de desventajas histéricamente consolidadas (Rodriguez-Pifiero, 2022, p. 16).

La igualdad se comporta como un principio juridico basal para el modelo
del Estado social y democrético de Derecho: limita la arbitrariedad de quienes
detentan poder y soporta la idea de la justicia social (Seco, 2017, pp. 68-69).
Por esto, para determinar en nuestro sistema juridco a la relacién entre este
principio y derecho material con el problema de investigacién abordado, parece
pertinente emplear el método jurisprudencial con atencién en lo resuelto por el
maximo intérprete de la Constitucién, respecto de estos asuntos.

Una referencia trato desigual impartido a sindicalizados y no sindicalizados
se puede rastrear en la resolucién del 12 de agosto de 2005, cuando el Pleno
del TC resolvié la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 28175. En el
fundamento juridico 23 se alude como ejemplo de discriminacién directa a la
consecién de mayores beneficios a unos trabajadores sobre otros, por su mera
condicién de no afiliados a una organizacién sindical.

Como recuerda la doctrina, “el derecho subjetivo a obtener un trato igual
pretende evitar los privilegios y las desigualdades arbitrarias” (Eguiguren, 1997,
p. 66). Entonces, la inconstitucionalidad del trato diferenciador lo es, precisa-
mente, por consagrar tales arbitrariedades y consolidar una situacién en donde
un conjunto de individuos obtienen un beneficio antijuridico. No parece ser
el caso de los convenios colectivos, que provienen de un producto con especial
reconocimiento constitucional (que goza de “fuerza vinculante”) y se desarrolla
de acuerdo a un proceso —la negociacién colectiva— que es objeto de fomento.
Todo esto conforme con el articulo 28 de la Constitucién.

Podemos perfilar a la poblacién sindical como una que, en contextos de
minoria porcentual dentro del universo de trabajadores asalariados, merece una
atencion tutelar especifica ante comportamientos que quizd no se muestren como
comportamientos discriminatorios explicitos, pero que en su aplicacién si ad-
quieran caracteristicas antijuridicas por afectar al mandato de no discriminacién.
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La estadistica da a entender que es, concretamente, un grupo que subsiste en
un entorno particularmente complejo, muy a pesar del enfoque constitucional
sobre la dimensién de lo sindical. En esa medida, el andlisis de las decisiones
empleadoras o los acuerdos que arriben con actores sindicales —inclusive, los
propios sindicatos afectados— deben determinarse en funcién de la medida
en que la extensién consiste en una decisién —de fuente unilateral o bilateral,
dependiendo del caso— que se permite excluir a un grupo protegido, de for-
ma especifica, reportdndoles un perjuicio explicadoen el ejercicio del derecho
constitucional de sindicacién.

La atencién a la magnitud de la medida y su capacidad de excluir de una
decisién en el trabajo a un grupo de personas de un grupo juridicamente prote-
gido nos recuerda a la doctrina del impacto adverso —disparate impact— que
se concibié en 1971 cuando la Corte Suprema Norteamericana resolvié el caso
Griggs v. Duke Power Company, utilizindolo como prueba para evaluar pricticas
de reclutamiento de personal bajo criterios que, si bien son técnicamente neutros,
afectan desproporcionadamanete a los miembros de un colectivo discriminado
(Otero, 2022, p. 270; Balta, 1996, pp. 118). Se ha resefado acerdamente que la
construccién de esta técnica varié el enfoque, desplazindolo desde una cuestién
subjetiva (la intencién de discriminar hacia una de tipo objetivo (la existencia
de politicas que generan el efecto discriminatorio), facilitando asi que los tra-
bajadores ganen juicios antidiscriminatorios y, de otro lado, obligando a los
empleadores a considerar si sus politicas podrian generar efectos discriminatorios
sobre colectivos protegidos (Cohen, 2021, p. 199). Si bien se trata de un enfoque
sobre la fase de la contratacién laboral, ha servido como criterio inspirador para
el desarrollo de la discriminacién indirecta y, en particular, puede extrapolarse
a casos como éste, donde el comportamiento antijuridico discriminatorio se
materializa dentro de la relacién de trabajo.

Respecto de ambas dimensiones de la discriminacién, ya en el dmbito inter-
nacional se hizo un enfético recordatorio a las funciones publicas —jurisdiccio-
nales o administrativas— sobre la necesidad de garantizar que los trabajadores y
sus representantes gocen de adecuada proteccién en el empleo contra todo acto
de coaccidn o de discriminacidn, directa o indirecta, dendiente a menoscabar el
ejercicio de su libertad sindical (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2021, p. 31). Asi, para el érgano jurisdiccional del Sistema Interamericano, ha
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sido importante referir de forma explicita a la discriminacién indirecta, que obra
de forma subyacente, en el Convenio 98 de la OIT.

Esta precisién es muy importante. Mds alld de que existan comportamientos
explicitamente antisindicales, se debe tener en cuenta que en la practica forense
se observa esta forma especial de discriminacién como manifestacién tipicamente
indirecta. Esto puede obedecer a muy diversas razones, pudiendo presentarse
combinadamente cuestiones dentro del pudor comercial (ante el posible descré-
dito que pudiese surgir tras hacerse conocidas las pricticas antisindicales), para
ocultar comportamientos de mala fe en las relaciones sindicales (que pudieran
ser tomados como base para pretensiones juridicas que van desde la imputacién
causal del arbitraje potestativo hasta la accién por danos y perjuicios) o por el
temor de las consecuencias econémicas (las que pudiera imponer la Autoridad
de Trabajo o las que provienen de un contratante externo que exige el cumpli-
miento de los derechos fundamentales en el trabajo dentro de su cadena de valor).

Pues bien, un argumento usualmente esgrimido a favor de las précticas
del empleador para evitar que los sindicalizados “cierren el paso” al resto de
trabajadores a ser tratados con igualdad cuando las condiciones de empleo se
basa en el conflicto entre la libertad sindical y el derecho a no ser tratado con
discriminacién. La cuestién central a ser resuelta es si la Constitucién permite
esta diferenciacién de trato o si ella es adoptada por un poder privado (en este
caso, el del sindicato pactante), frente al cual el poder privado del empleador
—convengamos: uno prevalente en el espacio de trabajo— pudiera adoptar
algtin recaudo, también con base constitucional, para atender a la situacién de
los no sindicalizados.

En perspectiva, este argumento debe examinarse para determinar si cabe
sostener la legalidad de alguna forma de discriminacién inversa, orientada a
permitir a los no afiliados equiparar su tratamiento juridico laboral con aquellos
que forman parte de un sindicato. No obstante, no podria reconocerse a esta
como una accién afirmativa, en tanto que no se observa que los no afiliados per-
tenezcan a un conjunto de individuos que enfrenten situaciones estructurales de
discriminacién que deban superar. No seria la extensién de beneficios sobre este
universo —ajeno al dmbito de aplicacién subjetiva del convenio aplicable— una
operacién legitima. No se trata de un colectivo que se defina como necesitado de
una medida que se oriente a superar obstdculos que impidan la materializacién
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de la igualdad ante la ley o su aplicacién ni formas de intervencién que posi-
biliten un mejor acceso a derechos (Eguiguren, 1997, p. 69). En rigor, se trata
de una pluralidad de individuos que pueden elegir la sindicacién, pero deciden
no hacerlo, o que tienen temor (mds o menos fundado, en cada caso) de las
consecuencias adversas que les represente el ejercer este derecho o simplemente
desconocen de la posibilidad de ejercer accién sindical. Tampoco se descarta
que en ese colectivo hayan quienes ignoren de la sindicacién o su utilidad.

Por otro lado, debemos notar que resulta comtn que el comportamiento
antijuridico busque ser ocultado por su perpetrador. Invocaciones a la neutrali-
dad del poder de direccién o a la proteccién de los intereses tutelables de los no
sindicalizados han sido argumentados —como hemos pasado revista— en ese
sentido. Nada de nuevo tiene esto, razén por la que la teoria del Derecho del
Trabajo ha motivado la objetivizacién de esta forma especial de discriminacién,
que incluye a un elenco amplio y variado de comportamientos caracterizados
por perjudicar indebidamente a un titular —individual o colectivo— de los
derechos sindicales en el ejercicio de esa actividad o a causa de ésta (Ermida,

1987, pp. 41-42).

El rol del Comité de Libertad Sindical, en ese sentido, se ha caracterizado
por su relevancia conceptual y su rigor para calificar comportamientos discri-
minatorios del empleador por razén del ejercicio de la actividad sindical por
parte de sus trabajadores (Rodriguez-Pifiero, 2022, p. 12). Estos criterios deben
ser contemplados, inclusive, para enjuiciar comportamientos aparentemente
tolerados por el mismo 6rgano de control de la OIT, como se verd mds adelante.

4. Lafuerza vinculante del convenio colectivo de trabajo

Lo tipico y lo atipico en materia de eficacia personal del convenio colectivo
de trabajo lleva a entender que mientras que dicha fuente suele ser un instru-
mento aplicable a los afiliados a la organizacién sindical pactante, bajo ciertas
condiciones, el acuerdo puede extenderse a sujetos que no estdn afiliados al
sindicato. Es mds, entre ellos pudiera existir alguna persona que no desee jamds
formar parte del grupo de afiliados al sindicato o que nunca jamds forme parte
de alguna organizacién de trabajadores (ejemplos éstos de ejercicio de la libertad
sindical negativa, en sentido estricto). Pero igual, de cumplirse las condiciones
especificas, el acuerdo les serd extensible.
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Esta muy interesante cuestién sobre la libertad individual y las imposi-
ciones colectivas provienen de la configuracién del modelo de relaciones labo-
rales. Los articulos 23, 28, 58 y 59 de la Constitucién reportan un contenido
cuya lectura sincronizada sugiere que la sindicacién compone al modelo de la
economia social de mercado en un entorno democratico. Esto impone que las
organizaciones sindicales sean entendidas como agentes de intermediacién de
intereses dentro de un contexto que intersecta a varios valores relevantes para la
Constitucion. Asi, debe entenderse que el rol auténomo desempefnado por estas
organizaciones resulta congruente con la configuracién de relaciones colectivas
de trabajo con regulaciones razonables, determinadas en procesos significativos
de didlogo social.*

Consecuentemente, una mirada sistemdtica a las regulaciones de rango cons-
titucional debe tener en cuenta que el empleador, como centro de imputacién
de responsabilidades laborales, estd sujeto de forma positiva y negativa a varias
obligaciones derivadas de esa posicién juridica. Debe evitar que el ejercicio de su
poder privado altere el ejercicio de los derechos constitucionales derivados de la
libertad sindical o que, en términos del Convenio nim. 98 de la OIT, cometa
actos de injerencia o participe de ellos, de alguna forma, directa o indirecta. De
otro lado, se encuentra vinculado, positivamente, a deberes relacionados a la
negociacién colectiva.

En lo que respecta a la eficacia personal del convenio colectivo, existen reglas
que se refieren a la posibilidad de la extensién de los convenios a sujetos atipicos:
los no sindicalizados. Como se ha visto, las primeras son reglas de representa-
tividad del 6rgano representativo de trabajadores pactante —si es mayoritario,
por via de la afiliacién de los mds entre aquellos concernidos en el dmbito o por
la coalicién de dos o mds organizaciones que logran dicha condicién— y otras
reglas estdn referidas al convenio colectivo como producto juridico con eficacia
especial. En este apartado, prestaremos atencién al segundo tipo de reglas, habida
cuenta de lo tratado en el punto anterior, respecto del primer conjunto de ellas.

4 Asimismo, este marco ordena que, cuando resulta necesario, el Estado adopte una actitud
promocional para la superacion de las desigualdades, pero que no cometa injerencias indebidas
dentro de este dmbito. En este trabajo nos enfocaremos en el abordaje garantista antes que el
promocional, sin dejar de lado que esta expresién resulta fundamental desde la identificacién de los
sindicatos como una expresién del pluralismo social y econdémico (Villavicencio, 2002, p. 211).
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La Constitucién atribuye al convenio colectivo la “fuerza vinculante”,
que —en opinién de la doctrina— ofrece una perspectiva clara en relacién con
el componente normativo y el atributo de la fuente de Derecho (Boza [1989],
citado por Neves, 2024, p. 33). Es una fuente especial del Derecho Laboral:
representa a una forma especial de autonomia privada que se busca privilegiar,
como es la autonomia colectiva, de naturaleza bilateral y necesariamente arreglada
a los mdrgenes que otorgan las normas imperativas.

Es preciso tener muy en cuenta que los convenios colectivos son acuerdos
que vertebran regulaciones privadas dentro del sistema de relaciones laborales,
un sistema donde otras regulaciones publicas y privadas coexisten. Respecto de
las primeras, existe un deber de respeto del bloque de legalidad existente (sin
perjuicio del deber estatal de fomentar a la negociacién colectiva como proceso
deliberativo para arreglar los contratos colectivos); mientras que respecto de
las segundas (otros contratos individuales, asi como el poder normativo del
empleador) el deber constitucional de fomento del proceso dialéctico asigna a
su producto, el convenio colectivo, un rol prevalente.

Estos ultimos instrumentos (acuerdos individuales entre el empresario y
sus trabajadores o el ejercicio unilateral del poder normativo del empleador)
representan un riesgo permanente para el régimen del valor constitucional de
la fuerza vinculante del convenio colectivo. La doctrina sostiene que la indero-
gabilidad in peius de las cldusulas del convenio colectivo demanda una “tutela
juridica superior a la funcién normativa del convenio colectivo respecto de esa
misma funcién desarrollada por el contrato de trabajo” (Valdés, 2004, p. 30).

Ciertamente, al acordar un convenio colectivo, las partes fijan determi-
nados pardmetros contractuales. Las cldusulas expresan y, en buena fe, dejan
entrever la intencién de las partes con respecto al dmbito objetivo de lo acor-
dado (condiciones vinculadas al qué se acuerda y c6mo se procedimentaliza su
cumplimiento), el dmbito temporal (el lapso en el que se ejecutan los acuerdos)
y el dmbito subjetivo (a quienes se le extienden determinados beneficios). Las
condicionalidades que afectan a estos dmbitos son determinadas por las normas
estatales y por el principio dispositivo.

En particular, para el tema que nos interesa en este trabajo, el dmbito
subjetivo del convenio colectivo también estd afectado por la fuerza vinculante
del instrumento, un plus juridico a la mera conceptuacién de esta fuente como
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contrato entre privados. Como bien recuerda Valdés —al indagar sobre este
tema en los propios origenes del Derecho del Trabajo— en el nivel de empresa
la cuestion estuvo alejada de los debates sobre la extensién personal de los efec-
tos del contrato colectivo sobre los individuales, cuando los pactantes eran el

empresario y una representacion social de los trabajadores a su servicio (2004,

pp- 32-33).

En todo caso, la discusién sobre la extensién de beneficios de los minori-
tarios se debe estimar considerando el rol histérico de esta fuente del derecho
del trabajo, construido desde fundamentos protectores. En cambio, un enfoque
puramente civilista sobre el convenio colectivo no puede ser til para abordar la
extrapolacién de los beneficios contemplados en cldusulas normativas de eficacia
limitada hacia situaciones juridicas no regidas por dicho convenio colectivo. Por
ello, ni la libertad de contratacién ni la libertad de empresa se pueden sostener
como criterios utiles en la exploracién de fundamentos para esta operacion,
mdxime en un sistema juridico en donde la fuerza vinculante del convenio
colectivo ha sido consagrado constitucionalmente, como es el caso de Perd.

En ese sentido, la regla consagrada en el articulo 42 del TUO de la LRCT
debe interpretarse sincronizadamente con la ya analizada del articulo 9 del TUO
de la LRCT. Se define, entonces, al dmbito subjetivo del convenio colectivo en
términos relativos a la representatividad del producto, obligando a las partes
suscriptoras, a las personas en cuyo nombre se celebré y a quienes les sea aplicable,
como reza la ley. Sin hacer alusién explicita a este marco juridico, el Decreto
Supremo nim. 14-2022-TR afnadi6 al Reglamento de la ley la prohibicién al
empleador de extender los efectos de la convenio y me parece que esta adicién
—reiterativa de lo que se desprende ya del articulo 9 del TUO de la LRCT—
se fundamenta también en la fuerza vinculante predicada sobre la dimensién
subjetiva del convenio colectivo, que impide al empresario efectuar operaciones
que trastoquen el disefio de las reglas de representatividad, vinculadas al régimen
democritico de pluralidad sindical.
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5. La dimension salarial de la facultad organizativa del empleador como
escenario tipico de las tensiones propias del ejercicio del poder
normativo empresarial y los derechos sindicales

Quizd el caso que menores dificultades conceptuales ofrece es el de la
extensién unilateral del empleador de los beneficios derivados de un acuerdo
con el sindicato minoritario. El comportamiento unilateral parece encontrar
justificacién, dentro de los estidndares argumentativos empleados por la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en dos supuestos: (i) la autorizacién que
un sindicato otorgue a su empleador para extender los efectos del convenio co-
lectivo a los demds trabajadores, de forma abierta; o (ii) en la configuracién de
beneficios mds favorables por la operacién de la extensién unilateral. Cdrdenas ha
subrayado que se habria construido una regla general prohibitiva (2019, p. 46).

Preguntas operativas pueden desprenderse del planteamiento aprobado por
el Alto tribunal en 2019: ;un sindicato puede autorizar al empleador a hacer
aquello que la ley ha impedido? Si la respuesta fuera si, claramente necesitard
una suficiencia argumentativa para advertir que dicha autorizacién es compa-
tible con la regla, digamos, a través de la invocacién a principios y derechos
fundamentales pertinentes para resolver la aparente colisién.

Una pregunta adicional surge, en vista de la pragmdtica conocida de las
relaciones laborales domésticas: ;Este criterio contempla u omite la existencia de
organizaciones de trabajadores que son afines a los intereses de empleadores? Al
no haberse contemplado ningtn criterio que absuelva esta cuestién, tal falta de
previsién no puede sino resultar en un déficit de motivacién que peligrosamente
podria ser adoptado por algin 6rgano que deba administrar justicia.

En sentido estricto, un caso de extensién unilateral de los beneficios del
convenio colectivo supone un hecho donde el poder privado del empresario se
estarfa usando de manera tal que al sindicalizado se le trataria de forma menos
favorable por una razén legalmente proscrita para generar distinciones en el
trato impartido dentro de las relaciones de trabajo. No debemos olvidar que esta
forma de trato diferenciado recae sobre un motivo prohibido de forma evidente.
Como cita Balta, la Corte Suprema Norteamericana ha calificado a este tipo de
discriminacién —en donde el motivo prohibido salta a la vista— como la “mds
ficilmente entendible” (1996, p. 117), a diferencia de la discriminacién indirecta.
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No es vano recordar que las facultades organizativas que forman parte
del poder de direccién pueden, sin que haya lugar a dudas sobre esto, generar
efectos discriminatorios (Garcia, 2022, p. 93). Por esto, contra lo que se ha
argumentado —entre otros, consultense los trabajos de Cornejo (2023, p. 263)
o Pasco (2023, p. 263), aparecidos en niimeros pasados de esta revista—, no
resulta compatible con el mandato de no discriminacién el que un empleador
se permita excluir a los sindicalizados de sus instrumentos de gobernanza sala-
rial. No constituye un trato diferenciado legitimo por dos razones: no ampara
a un conjunto de sujetos histéricamente protegidos y, precisamente, posterga
a quienes si componen a un grupo protegido. Por lo demds, no parece concep-
tualmente riguroso depositar en manos del ente frente al cual el 6rgano sindical
ejerce funciones representativas-defensivas el asignar criterios compensatorios
en beneficio de quienes, mediando el ejercicio de la libertad sindical negativa o
sin él, no se encuentran sindicalizados.

Llevado el argumento de la discriminacién positiva a favor de los no sin-
dicalizados a sus consecuencias tltimas, cabria deducir que bastaria el poder
privado del empleador para ofrecer mayores compensaciones a quienes no
requieren de licencias por maternidad, ya que —permitiéndonos extrapolar los
argumentos que venimos criticando— las madres trabajadoras ya resultaron
agraciadas por dicho beneficio. Tampoco resultaria atendible el caso de un
empresario que, movido por una genuina preocupacién por el trato igualitario,
busque ofrecer politicas preferentes de reclutamiento de personas sin discapaci-
dad alguna, habida cuenta de la cuota de empleo que ya beneficia a las personas
que componen a dicha poblacién vulnerable. Como se ve, no parecen existir
razones juridicas convincentes que justifiquen estas pricticas, como tampoco
las hay para descuidar que, como bien recuerda Miguel Rodriguez-Pifero la
tutela discriminatoria laboral originaria se centré en los actos antisindicales,
por producirse principalmente éstos comportamientos dentro de los lugares de
trabajo (2022, pp. 12-13).

Por tanto, resulta necesario advertir que el poder privado del empleador estd
vedado para producir tal efecto —a través de la operacién de la extensién de los
beneficios pactados con un sindicato minoritario o a través del acuerdo con el
propio sindicato— desde el reconocimiento de los derechos fundamentales de
los trabajadores como limite externo del poder de direccién.
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La antijuridicidad del comportamiento unilateral de extensién del mismo
beneficio, de un beneficio andlogo —analizable en su cuantia, oportunidad y
universo subjetivo desde la primacia de la realidad— se postula desde la uti-
lizacién de un criterio de diferenciacién histéricamente significativo. Se suele
incluir en los listados de motivos histéricos de trato peyorativo que pueden ser
discriminacién a la actividad sindical. En ocasiones, se alude al acto de la afilia-
cién como detonante del trato discriminatorio (Otero, 2022, p. 268). De esta
forma, el Sistema Juridico atiende al trato desigual vedado que estas medidas
procuran por razén de la sindicacién, un motivo de postergacién histérico para
las relaciones laborales y, por tanto, discriminatorio.

De otro lado, observamos que la cldusula del convenio colectivo por la
que se extiende cierto beneficio acordado entre el empresario y un sindicato
minoritario y que termina afectando a un tercero (otro sindicato) podria verse
afectada en su validez desde la propia teoria del negocio juridico. Es asi como
podemos encontrar fundamentos normativos consistentes para predicar su
anulabilidad: un sindicato afectado por la extension pactada entre el empleador
y otro sindicato minoritario podrian invocar la aplicacién sincronizada de los
articulos 221 —inciso 3—y 190 del Cédigo Civil, para solicitarse ante el Juez
que se anule el acuerdo.

Considerando esta entrada desde la teoria del negocio juridico, destacada
doctrina laboralista ha argumentado en un sentido que nos parece perfectamente
aplicable a la dimensién de las relaciones colectivas. Asi, el acuerdo entre un
sindicato y una empresa puede verse afectada por el efecto nulificante que una
decisién judicial extienda sobre dicha operacién contractual cuando ella oculte
otro negocio juridico que perjudica a terceros. De esta forma, el acto juridico
simulado para ocultar otro serd afectado de nulidad; mientras que el negocio
disimulado serd anulable bajo la accién del tercero interesado (Toyama, 2012,
p- 469). En consecuencia, ante la via del proceso laboral, el sindicato afectado
por la extensién acordada por el empleador y otro sindicato minoritario podra
accionar la anulacién del acuerdo de extensidn, sin perjuicio de otras pretensio-

nes (como, por ejemplo, la eventual responsabilidad civil por esta operacién).

Por tltimo, también debemos referirnos a la invocacién, por parte del VIII
Pleno de 2019, a un criterio habilitante para la extensién unilateral: la mayor
favorabilidad de los beneficios otorgados por el empresario.
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6. Laextension como acto de injerencia.

Una conjugacién de criterios sentados por el Comité de Libertad Sindical
puede ofrecer claridad sobre la presencia de la exclusién de los afiliados al sindi-
cato de medidas adoptadas durante el empleo que comporten, entre otros actos
perjudiciales, a la postergacién y a cualquier acto de represalia contra quien ejerce
actividades sindicales. (Comité de Libertad Sindical, 2018, p. 208). Asi, en una
de las sumillas sobre sus decisiones, el 6rgano de control sostiene lo siguiente.

1099. El otorgamiento de gratificaciones al personal no afiliado a la organizacién
sindical —aun si no es a la totalidad de los trabajadores no afiliados — excluyendo
de ellas a todos los trabajadores afiliados en momentos que existe un conflicto
colectivo, es un acto de discriminacién antisindical contrario al Convenio nim.

98. (Comité de Libertad Sindical, 2018, p. 209).

El caso analizado por el Comité es uno en donde la privaciéon de los tra-
bajadores sindicalizados de pagos fue sintomdtico de un comportamiento an-
tisindical adoptado por el empleador. Sobre el particular, el érgano de control
internacional consider6 que “los actos de acoso e intimidacién perpetrados
contra los trabajadores por motivo de su afiliacién sindical o de sus actividades
sindicales legitimas, aunque no impliquen necesariamente perjuicios en su
empleo, pueden desalentarlos de afiliarse a las organizaciones de su eleccién, lo
cual constituye una violacién de su derecho de sindicacién” (Comité de Libertad
Sindical, 2012). La potencialidad del dafio es un asunto critico aqui pues, con
razon, se requiere de estdndares de comprobacién que permitan discernir en el
contexto la comisién del acto antijuridico. Sin embargo, es preciso distinguir
al dnimo de causar mella en el sindicato de la objetividad del reproche juridico
por tal situacién.

La doctrina también ha prestado atencién al asunto. Es muy reconocida
la posicién de Ermida en torno a la irrelevancia de la intencién del agente que
comete el acto antisindical cuando se evidencian los efectos contrarios a la sin-
dicacién deriva, de forma necesaria, en una inversion de la carga de la prueba
(1987, p. 71). Por su parte, Paredes se pregunta si acaso la extensién no resulta
en un desincentivo al ejercicio de la libertad sindical (2011, p. 199), atribuyén-
dole una connotacién negativa desde su potencialidad.

Para otros, se requiere una prueba de la afectacién de la libertad sindical.
Por ejemplo, Toyama y Torres sostienen, con base en un criterio del Comité
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de Libertad Sindical, que la extensién implica una potencialidad de dafio al
sindicato, por poderse promover la desafiliacién. Asi, concluyen que “la OIT
no es determinante en asegurar que existirfa una afectacion a la libertad sindi-
cal en caso se extienda el convenio colectivo a los no afiliados” (2017, p. 294).
Los autores pierden de vista, sin embargo, que la supervisién practicada por el
érgano de control internacional se practica contra la actividad del Estado, razén
por la cual el Informe Definitivo se dirige, en ese caso, al gobierno del Pert para
exigirle que asegure de que los convenios individuales ofrecidos por la empresa
a los trabajadores no sindicalizados no impliquen discriminaciones con respecto
a los afiliados a un sindicato minoritario (Comité de Libertad Sindical, 1997).

Como se aprecia, la situacién antijuridica creada por la extensién de los
beneficios pactados por un empleador con un sindicato minoritario ha sido
puesta en debate. El Tribunal Constitucional, dentro de un caso en el que se
quiso proteger a la libertad sindical de la practica de la extensién de beneficios
a través de un proceso de amparo, razoné que no estaba probado que quienes
resolvieron desafiliarse del sindicato tras la extension de beneficios sea una conse-
cuencia del incremento salarial operado sobre los trabajadores no sindicalizados.

Lo que observamos es que parecen confundirse algunas cuestiones en este
punto. Es preciso observar que la desafiliacién no es el tnico dano posible y por
ende no necesariamente debe verificarse para comprobar la existencia del acto
antisindical. No es lo mismo el dafio producido por el acto de injerencia que
uno de sus efectos, entre tantos otros, como puede ser la decisién de un nimero
de trabajadores sindicalizados de desafiliarse a la organizacién. Por lo tanto, un
comportamiento como la extension de los beneficios derivados de un convenio
colectivo con un sindicato minoritario no debe, indispensablemente, originar
la desafiliacién. Cuando ella se produzca y pueda determinarse con prueba, los
érganos jurisdiccionales o administrativos podrdn emplear esa evidencia como
un elemento de comprobacién de la hipétesis del comportamiento antisindi-
cal. Pero, podemos admitir de forma pacifica que ciertamente existird un acto
de injerencia sin que se requiera de ninguna desafiliacién cuando la antedicha
extension origina malestar de los afiliados respecto a la junta directiva (por no
evitar los actos antisindicales anotados).

sPor qué el resultado del dltimo ejemplo constituye un resultado juridi-
camente censurable? Un érgano que administra justicia ante este tipo de casos
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requiere aterrizar su andlisis en una cuestién importante: no es imperativo
establecer un juicio causal sobre el comportamiento desplegado por el empre-
sario y su resultado. Por el contrario, basta que el comportamiento pueda ser
encuadrable en un acto de injerencia, tipicamente prohibido por el articulo 2
del Convenio 98 de la OIT, convenio fundamental del sistema internacional de
derechos humanos laborales que, ademads, goza de nivel constitucional dentro
del Derecho peruano.

El Comité de Libertad Sindical —cuya pragmatica tiene relevancia consti-
tucional por razones ya abordadas en este trabajo— expone, sobre las injerencias
vedadas, que ellas pueden operar sobre la constitucién, funcionamiento o la
administracién de los sindicatos, y que, entre las diversas formas de injerencia
conocidas, estd la asignacién de prestaciones que procuran afectar la subsistencia
de negociaciones colectivas futuras (Comité de Libertad Sindical, 2018, 227 y
230). El propio érgano debié exhortar a un gobierno para que evitase que los
empleadores debiliten las organizaciones sindicales con medidas tendentes a

menoscabar el universo de trabajadores que pueden ejercer, efectivamente, la

libertad sindical (Comité de Libertad Sindical, 1991).

Entonces, la apreciacién de la pragmadtica internacional nos es ttil para
determinar que los actos de injerencia, vedados por el Convenio 98 de la OIT,
adquieren significancia por su aptitud. Entonces, un juzgador que debe resol-
ver sobre la existencia de un acto antinsindical aqui debe examinar los hechos
estableciendo un nexo causal esencial entre el comportamiento especifico —la
extension de beneficios pactados con un sindicato minoritario a quienes no
estdn afiliados a dicha organizacién— y la intromisién en la esfera juridica del
sindicato. No es necesario establecer un nexo causal entre el comportamiento y
el dafo (nexo causal complementario y meramente contingente) para la deter-
minacién del acto antisindical. Sin embargo, en el dmbito de la responsabilidad
civil, este dafo si debe ser estimado desde la prueba correspondiente.

IV. ALGUNOS CASOS PRACTICOS

A lo largo de este trabajo hemos analizado el estado de cuestién
jurisprudencial y se han examinado los argumentos esgrimidos en el debate exis-
tente, incluyendo los que a juicio del autor constituyen los trabajos mds citables
(por su rigor conceptual o por la visibilidad de los articulos o por haberse incluido

375

Revista LABOREM

Numero 32 » Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 345-385



https://doi.org/10.56932/laborem.25.30.1 Luis Mendoza Legoas

376

Revista LABOREM

en niimeros pasados de esta misma revista). Ahora debemos poner a prueba los
criterios en un caso hipotético. Pretendo exponer que las reglas que afectan la
eficacia subjetiva del convenio colectivo pactado con el sindicato minoritario
podrian ceder ante un cuidadoso balanceo con otros fines constitucionalmente
valiosos que puedan impactar en los derechos fundamentales.

Imaginemos un caso donde un sindicato minoritario (72) acuerda con el
empresario un convenio colectivo que incluye, entre ciertos beneficios, a los
siguientes: (i) el incremento de la remuneracién en 1%; (ii) el otorgamiento de
un bono por cierre de pliego. Una cldusula obligacional del convenio colectivo
establece lo siguiente: “Las partes acuerdan que la cldusula referida al incremento
de la remuneracién en 1% serd otorgada, durante el presente ejercicio, a los
trabajadores no sindicalizados”.

Ya en el caso, podemos asumir que “7” promueve esta extensién subjetiva
con propésitos divulgativos, para fomentar que otros sujetos —no sindicaliza-
dos— conozcan y experimenten los beneficios de la sindicacién de forma directa.
Estaria en la expectativa de esta parte contratante el que se incremente su tasa
de afiliados dentro de su dmbito de operaciones. El empleador, por otro lado,
aceptaria esta férmula en el entendimiento de que no es un coste desproporcio-
nado y que ello puede contribuir a una légica de paz industrial.

Un caso de este tipo nos lleva a examinar la legalidad del acuerdo, examinan-
do los valores constitucionales detrds de la causa juridica existente: el fomento de
la actividad sindical. Esto se comportaria como un pardmetro en donde habria
que evaluar al valor de la libertad sindical en contexto: ;hay otros sindicatos
eventualmente afectados por la medida? ;existe, no un sindicato con personeria
gremial como si un movimiento de un nimero de trabajadores interesado en
constituir un sindicato? En estos casos actiia la garantia constitucional de la
libertad sindical (inciso 1 del articulo 28 de la Constitucién), conjugadamente
con la prohibicién de injerencia del Convenio 98 de la OIT.

De esta forma, si no existiese otro sindicato y si ademds no se cuenta con
un grupo de trabajadores que se encuentre desplegando medidas para confor-
mar una organizacién de trabajadores, entonces la operacién concertada entre
“m”y el empresario podria ser examinada dentro del marco constitucional para
determinar su legitimidad. Realmente, pienso que nos encontrarfamos ante un
comportamiento tendente a plasmar normas significativas relacionadas con la
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libertad sindical. En este supuesto, cabria examinar entonces la compatibilidad
de la regla contemplada en los articulos 9 y 42 de la LRCT en tanto consagran
al mayoritario como ente apto para la extensién de beneficios. En pocas palabras,
resultaria procedente un andlisis que enjuicie la proporcionalidad de la restric-
cién impuesta a los sujetos pactantes: 7 —unico sindicato del dmbito, sin que
exista ninguna otra organizacién que esté siguiendo los pasos para obtener la
personeria gremial— y a su empleador.

Entonces, siempre desde mi perspectiva, ciertas condiciones deben reunirse
para que la extensién pueda ser convalidable. En concreto, cuando se supere un
tipico test de proporcionalidad, cuyos linderos se esbozan a continuacién como
parte de la aportacién metodolégica que este articulo busca procurar para los
érganos judiciales y administrativos que tienen a su cargo motivar en relacién
con este tipo de casos.

En primer lugar, la finalidad de la medida debe ser legitima, por promover
la afiliacién sindical a 72, precisamente. En ese sentido, no debe dejarse de lado
que el sindicato debe ser uno que obra en libertad sindical, esto es, no podria
constituir una organizacién “titere” del empleador —empleamos aqui el tér-
mino usado por el Comité de Libertad Sindical— y en su autonomia busca
un acuerdo de extensién por resultar conveniente para promover la afiliacién
de las personas concernidas en el dmbito. La idoneidad de la medida puede
explorarse desde la articulacién de este acuerdo, si bien controvertido, anclado
en la cldusula constitucional de fomento de la negociacién colectiva. Asi, la au-
torizacién a extender beneficios como acto de publicitacién dentro del 4mbito
relevante para el sindicato parece adecuado, a la vez que menos restrictivo que
otras medidas de fomento de la sindicacién. Ademds, podemos asumir que su
eficacia pudiera llegar a ser significativa.

Creo que, dentro del plano de la evaluacién de la legitimidad del fin, debe
determinarse con precisién que en el dmbito donde se producird la extensién no
existe otro sindicato ni movimiento tendente a conformar una organizacién de
trabajadores o accién tendente, por parte de algunos, a afiliarse a otra de 4mbito
distinto al de empresa. De lo contrario, expectarfamos un acto de injerencia
concertado entre el empresario y el sindicato pactante contra ese sindicato o
“proto sindicato”.
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Es esperable que el acuerdo de extensién que venimos ejemplificando sea
percibido con caracteristicas realmente excepcionales, lo que abona a que el
ejemplo proporcionado supere al juicio de proporcionalidad strictu sensu, a fin
de que el disefio del modelo de representatividad en un contexto de pluralidad
sindical no se vea trastocado de forma significativa. Por tanto, no es un pacto
cuya repeticién pueda encontrar justificacién ni respecto de la misma cldusula
ni de otras que pudieran conformar el convenio colectivo. Si se permitiese la
extension sucesiva de diversos acuerdos resultaria dificil discernir un compor-
tamiento antijuridico en la suma de estas extensiones.

En adicién, creo que seria deseable que se exprese la voluntad expresa de
los pactantes, para determinar las condiciones indispensables para su legalidad.
Desde la existencia de elementos que permitan establecer el objeto de la con-
tratacion y, eventualmente, las prestaciones reciprocas alrededor de este tema,
lo que permitiria examinar de forma sistemdtica a la funcionalidad del acuerdo:
bien para promover la afiliacién sindical o bien para fines que puedan tildarse
de antijuridicos.

En cambio, un caso donde este no sea el tinico sindicato minoritario, hace
esta operacién mds critica desde un enfoque constitucionalmente informado,
alterando significativamente los cuadrantes en los cuales los pactantes acuerdan
la extension, desplazdndola del terreno de lo viable a lo antijuridico.

Imaginemos ahora que el sindicato minoritario pactante no es el tinico exis-
tente. Esta organizacién (721) acuerda con el empresario un convenio colectivo
que incluye semejantes beneficios a los tomados en el ejemplo anterior. Ambas
partes acuerdan la extensién de un beneficio econémico a todo el universo y se
expresa una razén pretendidamente articulada con la Constitucién: fomentar
la actividad sindical. El problema es que no es el unico sindicato existente en
el dmbito. Otro sindicato minoritario (722) acaba de obtener, el dia de hoy, su
personerfa gremial, tras seguir el trdmite administrativo. En este supuesto el
pacto de extensién resulta abiertamente objetable, pues afecta a un universo de
otra organizacién minoritaria existente dentro del dmbito. Cualquier intencién
deliberada de favorecer a la sindicacién respecto de 721 se estrella ante la existencia
de otro que, conforme con el modelo de pluralidad sindical, también merece la
tutela de la garantia de la libertad sindical.
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El reciente caso expone lo critico de la prictica de la extension del dmbito
subjetivo del convenio colectivo. Una observacién aguda frente al caso anterior
se plantearia si, por ejemplo, llegarfamos a la misma conclusién si un grupo de
trabajadores se encontrase en proceso de conformar un nuevo sindicato y los
interesados en afiliarse a esa nueva organizacion se les extendiesen los beneficios.
Seguramente que en tal supuesto la misma razén resulta justificante, aunque
quizd resulte necesario determinar la prueba de los actos tendentes a conformar
la nueva organizacién para que pueda invocarse a la tutela contra actos antisin-
dicales, a través de la prohibicién de injerencia, especificamente.

Otro supuesto, del que tuve alguna vez noticia, puede servir también para
ejemplificar los temas tratados en este articulo. Supongamos que una empresa
pacta con un sindicato minoritario (72) un convenio colectivo, incluyendo un
cldusula en la que se adjudicard a sus afiliados una bonoficacién por cierre de
pliego de mil soles y otra en donde esta organizacién de trabajadores admite que
el empleador puede extender beneficios, “conforme con su poder de direccién”.
El empleador, posteriormente, otorga una gratificacién extraordinaria en un
monto casi equivalente al de la bonificacién por cierre de pliegos: novescientos
soles. Este monto se extendi6 al 89% de los no afiliados e incluye, en esta en-
trega, a dos de los afiliados al sindicato minoritario. Si bien el citado acuerdo ya
resultarfa anulable por su incompatibilidad con el régimen establecido dentro
del modelo de pluralidad y mayor representatividad la harfa anulable, la medida
de extensién de estos beneficios resultaria censurable, ademds, por impactar
desfavorablemente sobre el universo de sindicalizados, para lo cual debemos
acudir a la discriminacién indirecta que hemos resefiado.

V. CONCLUSIONES

El modelo legal peruano acoge un sistema de relaciones colectivas laborales,
donde las reglas de representatividad se vinculan a la mayorfa y minoria. Pasar
por alto esta configuracién puede no solo hacer peligrar las bases sustancialmente
democriticas, sino prolongar las condicionantes adversas que afectan a la tasa
de afiliacién sindical dentro de nuestro medio. El papel de los sindicatos, con-
forme con la Constitucién laboral impone que se evaltien los comportamientos
aparentemente neutros que afectan la garantia de la libre sindicacién.
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Resulta imprescindible que los érganos llamados a administrar justicia en
casos de extension de beneficios pactados con sindicatos minoritarios contem-
plen en la mitivacién de sus decisiones a una dimensién seria de los derechos
a la no discriminacién, la libertad sindical positiva y negativa y los limites del
poder privado del empleador. Esto es mds urgente pues, conforme con nuestro
diagnéstico, los pronunciamientos mds significativos del periodo reciente que
provienen de la judicatura vienen incurriendo en vicios de motivacién aparente
e insuficiente respecto de los contenidos de las citadas instituciones juridicas.
Creemos que los érganos judiciales y administrativos deben cumplir con mayor
rigor el debetre de adoptar decisiones razonadas, expresasndo con rigor la justifi-
cacién adecuada de sus resoluciones para asi evitar que los sesgos ideolégicos, las
falacias argumentativas o cualquier otra razén vicien la garantia constitucional
de motivar tales decisiones.

En este trabajo hemos ofrecido algunos elementos conceptuales y metodolé-
gicos para examinar casos donde se ha puesto a prueba la tesis de la prohibicién
absoluta de extensién y la del permiso al empleador para extender beneficios.
Como resultado de esta evaluacién juridica, la primera tesis ha sido acogida,
aunque con una importante matizacién: el caso del sindicato minoritario que
acuerda la extensién de un beneficio bajo una légica excepcional y con fines
tendentes a promover la afiliacién al sindicato.
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RESUMEN: La Ley 2466 de 2025 introduce una reforma profunda al derecho laboral
colombiano, orientada a consolidar el trabajo digno y decente. Esta norma actualiza
instituciones tradicionales como la estabilidad en el empleo, la jornada laboral y la
remuneracion; amplia la cobertura a sectores histéricamente excluidos y, de manera
innovadora, regula el trabajo en plataformas digitales. El presente articulo analiza los
articulos 24 a 30 de la ley, en los que se desarrollan la primacia del contrato realidad, las
obligaciones en materia de seguridad social, la transparencia algoritmica y los mecanismos
de inspeccién laboral aplicables a este tipo de trabajo. Dichas disposiciones se contrastan
con los principios del trabajo decente de la OIT y con experiencias comparadas, destacando
los principales desafios regionales: heterogeneidad normativa, informalidad estructural,
debilidad en la fiscalizacion digital y ausencia de estrategias coordinadas. Se concluye que
la experiencia colombiana constituye un referente normativo pionero en la region, siempre
que se acompafie de voluntad politica, capacidad institucional y cooperacién internacional
que garanticen la efectividad de los derechos laborales en la economia de las plataformas.

ABSTRACT: Law 2466 of 2025 introduces a comprehensive reform of the Colombian
labor law aimed at strengthening decent work in the face of the challenges of the digital
economy. The reform institutions such as employment stability, working time, and
remuneration, expands coverage to historically excluded groups, and, most innovatively,
regulates delivery work through digital platforms. This article analyzes Articles 24 to 30 of
the law, which address the primacy of factual labor relations, social security obligations,
algorithmic transparency, and labor inspections mechanisms applicable to this sector.
These provisions are contrasted with the ILO’S decent work principles and comparative
experiences, highlighting key regional challenges: regulatory heterogeneity, structural
informality, weak digital enforcement, and the absence of coordinated strategies. It
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concludes that the Colombian experience represents a pioneering regulatory reference in
Latin American, provided it is accompanied by political will, institutional capacity, and
regional cooperation to ensure the effectiveness of labor rights in the platform economy.

PALABRAS CLAVE: Trabajo de reparto en plataformas; plataformas digitales; Ley
2466 de 2025; trabajo decente; derecho del trabajo en Colombia; derecho laboral
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SUMARIO: Introduccién. I. Reforma Laboral Colombiana de 2025: visién general. II. La
regulacién del trabajo en plataformas digitales en la Ley 2466 de 2025. I11. Trabajo decente
en la economia de plataformas: principios clave desde la OIT. IV. Desafios para el derecho
laboral latinoamericano en la proteccién del trabajo en la economia de las plataformas.
1. Heterogeneidad normativa y vacios legales. 2. Alta informalidad estructural. 3. Débil
capacidad de fiscalizacion digital. 4. Asimetrfas de poder y dificultades para la accién
colectiva. 5. Carencia de estrategias regionales articuladas. Conclusiones. Referencias

*

INTRODUCCION

La aceleracién del proceso de digitalizacién de las relaciones laborales,
combinada con las nuevas formas de organizacién empresarial impulsadas por
la economia de las plataformas digitales, ha generado importantes desafios para
el derecho del trabajo en América Latina. Estos desafios se manifiestan tanto
en el plano de la regulacién juridica como en la efectividad de los mecanismos
de proteccién frente a fendmenos como la informalidad, la tercerizacién y la
fragmentacién del vinculo laboral tradicional.

En este contexto, la Ley 2466 de 2025, que introduce una profunda reforma
laboral en Colombia, constituye un esfuerzo normativo de amplio alcance orien-
tado a consolidar los principios del trabajo decente, la estabilidad en el empleo
y la inclusién social. Entre sus innovaciones mds significativas se encuentra el
reconocimiento juridico del trabajo de reparto en plataformas digitales, hasta
ahora invisible en el marco nacional de proteccién laboral.
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El presente articulo tiene como propdsito ofrecer una visién general de los
principales cambios introducidos por la Ley 2466 de 2025, con especial aten-
cién al régimen aplicable al trabajo de reparto en plataformas digitales. Desde
un enfoque normativo-comparado y analitico, se examina la relacién entre la
reforma laboral y los convenios y recomendaciones de la OIT, en particular a
partir de lo previsto en los articulos 24 a 30, en didlogo con el informe Hacer
realidad el trabajo decente en la economia de plataformas (Organizacion Interna-

cional del Trabajo [OIT], 2025)

La estructura del trabajo se organiza en cuatro partes: primero, una visién
general de la Ley 2466 de 2025 y sus principales innovaciones; segundo, un
andlisis detallado del régimen aplicable al trabajo de reparto en plataformas di-
gitales; tercero, la vinculacién de estas disposiciones con las principales normas
internacionales relativas al trabajo decente; y, finalmente, una reflexién sobre
los desafios y perspectivas para consolidar un marco protector efectivo en la
economia de plataformas.

En este marco, resulta pertinente recordar que el trabajo decente se ha
consolidado como eje central de la OIT y de la agenda laboral internacional.
Sus antecedentes se remontan a la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social
(Copenhague, 1995), en la que se reconocié el pleno empleo y trabajo produc-
tivo como objetivos prioritarios de la politica social y econémica. No obstante,
fue en 1999 cuando la OIT formulé oficialmente el concepto, a través de la
Memoria del Director General Juan Somavia a la 87.4 reunion de la Conferencia
Internacional del Trabajo (OIT,1999).

Desde entonces, el trabajo decente ha materializado el propésito de vincular
el desarrollo econémico con los derechos laborales de las personas y se ha con-
vertido en parte del discurso socioeconémico y laboral en escenarios nacionales
e internacionales. Su alcance trascendié rdpidamente los marcos de la OIT
para instalarse en foros multilaterales de gran influencia, como el Grupo de los
Veinte (G20), el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial, la
Organizacién de los Estados Americanos (OEA) y el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID). Este enfoque recibié un amplio respaldo internacional en
la Cumbre Mundial de las Naciones Unidas de 2005 y, poco después, cobré6
mayor relevancia a raiz de la crisis econdémica y financiera mundial de 2008,
que propicié una intensa cooperacién entre la OIT y las instituciones citadas.
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Finalmente, alcanzé su consolidacién normativa con la Declaracion de la
OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa (OIT, 2008), que
lo incorporé como parte esencial del mandato de la Organizacién.

El trabajo decente expresa asi la aspiracién universal de acceder a un empleo
productivo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana.
Su contenido se articula en torno a cuatro pilares estratégicos: la promocién
del empleo pleno y productivo; la garantia de los derechos fundamentales en
el trabajo; la extension de la proteccién social universal; y el didlogo social y
el tripartismo como mecanismos de cohesién y gobernanza. A estos pilares se
suman los principios transversales de igualdad de género y no discriminacién,
de manera que los cuatro objetivos estratégicos son inseparables y se refuerzan
mutuamente (OIT, 2008). Este marco internacional permite comprender que
el trabajo decente no se reduce a un estindar econémico, sino que constituye
un instrumento ético y social para promover la inclusién, reducir la pobreza y
fortalecer la cohesién democrdtica, propédsito que inspira y orienta la reforma

laboral introducida por la Ley 2466 de 2025.

I. REFORMA LABORAL COLOMBIANA DE 2025: VISION GENERAL

La Ley 2466 de 2025 constituye una reforma integral del régimen laboral
colombiano, orientada a actualizar las normas laborales frente a los retos con-
tempordneos del mundo del trabajo. Su objetivo central es consolidar el trabajo
decente, mediante el afianzamiento de los derechos individuales —como el sa-
lario, la estabilidad laboral y el bienestar integral— y de los derechos colectivos
de los trabajadores, tanto de quienes ya estaban reconocidos como trabajadores
subordinados, como de aquellos cuya prestacion de servicios no se enmarcaba
claramente en ese dmbito, lo que habia dificultado su inclusién efectiva dentro
de la proteccién del derecho laboral.

La reforma se articula en siete ejes principales:

1. Estabilidad laboral y contratacién a término indefinido. Recon-
figura el principio de estabilidad laboral, reforzando el cardcter inde-
finido del contrato de trabajo como forma ordinaria de vinculacién.
Limita el uso del contrato a término fijo y fortalece el debido proceso
disciplinario (arts. 5, 6y 7).
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2.  Reduccién de la jornada laboral y aumento progresivo del pago
de los recargos por trabajo en tiempo especial. Disminuye la jor-
nada mdxima legal a 42 horas semanales y redefine el pago de los
recargos por trabajo nocturno, dominical y en dias festivos, lo que
contribuye al equilibrio entre vida personal y laboral, y mejora los
ingresos de quienes laboran en horarios especiales (arts. 10, 11y 14).

3. Prevencién del acoso y la violencia en el trabajo. Amplia la defi-
nicién de violencia y acoso laboral, incorpora un enfoque de género
y obliga implementar protocolos internos de prevencién y atencién
(arts. 16 a 18).

4. Formalizacién laboral de sectores excluidos. Extiende la protec-
cién laboral a aprendices del SENA y de otras instituciones, trabaja-
dores rurales y agrarios, empleados de servicio doméstico, periodistas
y comunicadores, asi como deportistas profesionales, mediante la in-
clusién expresa de estos grupos en la legislacién nacional del trabajo

(arts. 21-23, 31-33).

5. Reconocimiento del trabajo en plataformas digitales de reparto.
Establece un régimen especial para este sector, con primacia del con-
trato realidad cuando concurran los elementos del vinculo laboral. 391
Asimismo, incorpora obligaciones en materia de seguridad social, re-
glas de transparencia algoritmica y mecanismos de proteccién frente
a desactivaciones arbitrarias, y prohibe la discriminacién por cual-
quier motivo que vulnere el derecho al trabajo (arts. 24-30).

6. Proteccién a personas con responsabilidades familiares. Recono-
ce el derecho a solicitar modalidades de trabajo flexibles o remoto
para personas con hijas, hijos, dependientes o personas con discapa-

cidad a cargo (arts. 46 y 47).

7. Actualizacién del marco de teletrabajo y trabajo remoto. Sistema-
tiza las distintas modalidades de trabajo a distancia —incluyendo el
trabajo hibrido, remoto por emergencia y transnacional—, reconoce
garantias laborales, sindicales y de seguridad social, y establece un
auxilio de conectividad obligatorio (arts. 52-57).

En sintesis, la Ley 2466 de 2025 no solo reforma aspectos tradicionales del
derecho laboral, sino que proyecta su desarrollo hacia el futuro, adaptidndolo a

Revista LABOREM

los desafios que plantea la digitalizacién, la desigualdad estructural y la trans-
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formacidn de las formas clésicas de proteccién. Su alcance es, por tanto, norma-
tivamente ambicioso y transversal, al articular equidad, eficiencia y garantia de
derechos fundamentales, en coherencia con diversos convenios internacionales

de [a OIT.

El siguiente cuadro ofrece una comparacién entre la regulacion previa y
las disposiciones introducidas por la Ley 2466 de 2025, indicando los articulos
relevantes de la nueva norma, una seleccién —no exhaustiva— de los convenios
de la OIT relacionados y los grupos de trabajadores directamente beneficiados.

Tema / Proteccion

Descripcion antes
de la reforma

Reforma Ley
2466 de 2025

Convenios OIT
vinculados

Grupos cobijados

(Articulos)

Estabilidad la- | Contrato a tér- | Contrato in- | Convenio 158 | Todos los tra-
boral y contra- | mino indefinido | definido como |y Recomenda- | bajadores de-
tacion indefini- | como regla ge- | norma  gene- | cion 166 pendientes
da neral, pero sin |ral; contratos
controles  es- | fjos limitados
trictos frente a | a 4 afios (Arts.
contratos fijos. | 5-6).
Preaviso de re- | Renuncia  sin | Preaviso de 30 | Convenio 158 | Todos los tra-
392 nuncia exigerjcia de d}’as, sin san- |y Recomenda- | bajadores
preaviso. cion por incum- | cion 166
plirlo (Art. 5).
Debido proceso | Procedimientos | Protocolo  de | Convenio 158; | Todos los tra-
disciplinario informales, sin | notificacion, | Recomenda- | bajadores
plazos  defini- | pruebas, plazos | cién 166
dos. para descargos,
presuncién de
inocencia  (Art.
7).
No discrimina- | Definicion y | Prohibe  toda | Conveniol11 | Todos los tra-
cion en el em- | proteccion limi- | forma de dis- |y Recomenda- | bajadores
pleo tadas. criminacion |cion 111
(género, raza,
religion, salud,
orientacion se-
xual, etc.) (Art.
17).
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Tema / Proteccion

Descripcion antes

Reforma Ley
2466 de 2025

Convenios OIT

Grupos cobijados

de lareforma (Articulos) vinculados
Prevencion de | Definicion limi- | Amplia  defini- | Convenio 111 | Todos los tra-
acoso Yy violen- | tada de acoso | cion e incluye | y Recomenda- | bajadores
cia laboral laboral (Ley | violencia de gé- | cion 111
1010/2006 vy | nero, xenofobia, | Convenio  190;
Ley 2365/2024). | salud mental; | Recomenda-
protocolos obli- | cién 206
gatorios  (Arts.
16-18).
Pago de la jor- | Recargo  noc- | Recargo  noc- | Convenios 1, 30, | Todos los tra-
nada laboral y |turno desde 9 |turno desde 7 |47,106,171 bajadores  de-
recargos p.m.;  festivo/ | p.m.; dominical/ | Recomenda- | pendientes
dominical al 75 | festivo progre- | cién 178
%. sivo al 100 %
(Arts. 10y 14).
Reduccion de la | 48 horas se- | 42 horas sema- | Convenios 1, 30 | Todos los tra-
jornada laboral | manales (Ley | nales en 2026; |y 47, bajadores  de-
2101/2021 pre- | 44 h en 2025 | Recomenda- | pendientes
vefa reduccion | (Art. 11). cion 116
a42 hen2026).
Limite al trabajo | Sin limites adi- | Limites diarios/ | Convenios 1 y | Todos los tra-
suplementario | cionales claros. | semanales al | 30 bajadores  de-
trabajo  suple- pendientes
mentario  (Art.
13).

Contrato de
aprendizaje
(SENA'y otros)

Contrato espe-
cial sin recono-
cimiento pleno
de derechos;
afiliacion parcial
a seqguridad so-
cial.

Contrato laboral
especial con afi-
liacion a seguri-
dad social com-
pleta y salario
proporcional
(Arts. 21y 23).

Convenios 122
y 142
Recomendacio-
nes 195y 208

Aprendices
SENA vy otros
trabajadores en
formacion

Formalizacion
de trabajadores
de plataformas
digitales de
servicios de re-
parto

Sin  regulacion;
clasificados
generalmente
como indepen-
dientes.

Pueden ser de-
pendientes 0
independientes;
primacia del
contrato  reali-
dad; aportes a
seguridad  so-
cial; control al-
goritmico (Arts.
24-30).

Convenios 81,
87, 95, 98, 102,
111, 128, 130,
138, 175, 183 y
190
Recomenda-
ciones 131,
134,182, 198,
201,202 y 206

Trabajadores de
plataformas di-
gitales de servi-
cios de reparto

Revista LABOREM

393

Numero 32 « Setiembre 2025-Febrero 2026 - pp. 387-409



https://doi.org/10.56932/laborem.25.30.1

Fanny E. Ramirez Araque

394

Revista LABOREM

Tema / Proteccion

Descripcion antes
de lareforma

Reforma Ley
2466 de 2025

Convenios OIT
vinculados

Grupos cobijados

Proteccion a
trabajo agrario,
rural, domésti-
co, de inmigran-
tes y comunida-
des étnicas

Politicas disper-
sas/voluntarias.

(Articulos)

Programas de
formacion; con-
trato escrito
para trabajo do-
méstico; garan-
tias  laborales
y de seguridad
social (Arts. 31—
33, 36—37, 40).

11,
118,
169,

Convenios
97, 102,
143, 157,
184y 189
Recomenda-
ciones 86, 104,
151,167y 201

Trabajadores
del campo, do-
meésticos, inmi-
grantes, comu-
nidades étnicas

Proteccion y
formalizacion
de deportistas
profesionales

Régimen espe-
cial con limita-
ciones en la co-
bertura del CST.

Reconocimien-
to de derechos
laborales y ré-
gimen especial
compatible con
la actividad de-
portiva (Art. 39).

Convenios 29,
87,98,100, 111,
105, 138, 155,
161, 182, 187 y
190

Protocolo relati-
vo al C29;
Recomendacio-
nes 111, 171,
194, 198y 206.
Ficha informati-
va técnica de la
OIT (2025)

Deportistas
profesionales

Proteccion a
trabajadores de
las artes y la
cultura

Proteccion dis-
persa, sin inclu-
sién expresa en
el CST.

Reconocimien-
to de derechos
laborales y ga-
rantias especi-
ficas para artis-
tas, creadores y
gestores cultu-
rales (Art. 41).

Convenios 81,
95, 100, 102,
111, 128, 130,
138, 175, 183 y
190
Recomendacio-
nes 131, 134,
182, 198, 201,
202y 206

Trabajadores
de las artes y la
cultura

Derechos labo-
rales a periodis-
tas'y comunica-
dores sociales

Aplicacion par-
cial de normas
laborales, con
vacios en esta-
bilidad y protec-
cion social.

Aplicacion plena
del CST, garan-
tias de estabi-
lidad y protec-
cion frente a
riesgos labora-
les (Art. 42).

Convenios 81,
87, 95, 98, 102,
128, 130, 138,
155, 175, 183,
187y 190
Recomendacio-
nes 131, 134,
182, 198, 202 y
206

Periodistas vy
comunicadores
sociales
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Tema / Proteccion

Incentivos al
empleo (CREA
EMPLEO; primer
y Ultimo em-
pleo; trabajo en
emergencias)

Descripcion antes
de lareforma

Sin mecanis-
Mos concretos.

Reforma Ley
2466 de 2025
(Articulos)

Programas de
estimulo a con-
tratacion formal
(Arts. 35, 38 vy
43).

Convenios OIT
vinculados

Convenios 122,
159y 168

Recomenda-
ciones 81, 111,
122,169y 176

Grupos cobijados

Jovenes, mayo-
res, poblacion
desempleada

Uso  adecua- | Regulacion ge- | Fortalece con- | Convenios 158 | Trabajadores
do de la ter- | neral. trol sobre | y 181, tercerizados
cerizacion e contratistas|Recomenda-
intermediacion y empresas | cion 188, 189,

de servicios | 193y 198

temporales, vy

prohibe elusion

de obligaciones

(Arts. 44-45 vy

48).
Derechos a per- | Sin regulacion. | Horarios flexi- | Convenio 156; | Trabajadores
sonas con res- bles y teletra- | Recomenda- | con hijos, per-
ponsabilidades bajo para cui- | ciéon 165 sonas con dis-

mas del conflic-
to armado

ral para victi-
mas (Art. 49).

nes 122y 205

familiares dadores  (Arts. capacidad o de-
46—47). pendientes

Convenios labo- | Escasos y dis- | Programas de | Convenio 122; | Victimas del

rales para victi- | persos. insercion labo- | Recomendacio- | conflicto arma-

do

Empleos verdes
y azules

Sin enfoque
ambiental labo-
ral.

Promueve em-
pleos  verdes/
azules y for-
macion  (Arts.
50-51).

Convenios 155
y 187; Agenda
trabajo decente
verde de la OIT.

Trabajadores de
sectores soste-
nibles

Modalidades de
teletrabajo, ga-
rantias y auxilio
de conectividad

Regulacioén
fragmentada.

Sistematiza
modalidades,
reconoce  ga-
rantias  sindi-
cales y de se-
guridad social,
y crea auxilio
de  conectivi-
dad obligatorio
(Arts. 52-55).

Convenio 177;
Recomendacio-
nes sobre tra-
bajo digital;
Recomenda-
cion 184

Teletrabajado-
res
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Tema / Proteccion

Descripcion antes
de lareforma

Reforma Ley
2466 de 2025

Convenios OIT
vinculados

Grupos cobijados

(Articulos)

cial

tiempo parcial/
concurrente
(Art. 61).

Proteccion fren- | Sin medidas es- | Politicas publi- | Convenio  122; | Trabajadores en
te a automati- | pecificas. cas de transi- | Directrices para | sectores afec-
zacion y transi- cion justa (Arts. | una transicion | tados
cién energética 57-58). justa de la OIT

(2015)

Recomenda-

cion 122
Ajuste de plani- | No previsto. Ajuste del sis- | Convenio 102 Trabajadores
llas de aportes tema de liqui- tiempo parcial/
a seguridad so- dacion para concurrente

Formalizacion
de trabajadores
en condicion de
vulnerabilidad

Politicas disper-
sas.

Ruta de em-
pleabilidad e
inclusion  para
discapacidad,
cuidadores,
adulto  mayor
(Arts. 65-68).

Convenios 122
y 111; Reco-
mendaciones
122, 204;

Poblacion  vul-
nerable

En conclusién, la Ley 2466 de 2025 representa una reforma de amplio

alcance que actualiza instituciones cldsicas del derecho laboral e incorpora estdn-
dares internacionales de la OIT relacionados con el trabajo decente'. Entre sus
innovaciones, destaca de manera particular la regulacién del trabajo de reparto
en plataformas digitales, cuya inclusién normativa constituye uno de los avances

mds significativos y serd objeto de un andlisis detallado en la siguiente seccién.

Il. LAREGULACION DEL TRABAJO EN PLATAFORMAS DIGITALES EN LA
LEY 2466 DE 2025

El régimen especifico para el trabajo de reparto mediante plataformas di-
gitales se encuentra en los articulos 24 a 30 de la Ley 2466 de 2025. El articulo
24 define como trabajadores digitales en servicios de reparto a las personas que

1 No todos los convenios de la OIT mencionados en relacién con la reforma han sido ratificados
por Colombia; no obstante, constituyen referentes normativos para el legislador en su propésito
de fortalecer las garantias laborales. La informacién actualizada sobre las ratificaciones puede
consultarse en la base de datos oficial de la OIT, NORMLEX (Organizacién Internacional del
Trabajo, consultado el 17 de agosto de 2025): https://normlex.ilo.org/dyn/nrmlx_es/f2p=NORML
EXPUB:11200:0:NO::P11200_COUNTRY_ID:102595
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prestan servicios solicitados por un usuario a través de plataformas digitales, y
como empresas de plataformas digitales de reparto a las personas naturales o juri-
dicas que operan y administran dichas aplicaciones. Asimismo, establece que los
trabajadores pueden estar vinculados como dependientes y subordinados o como
independientes y auténomos, de conformidad con las disposiciones del Titulo
I de la misma ley sobre relaciones individuales de trabajo. A su vez, el articulo
25 dispone que, en todo caso, debe respetarse el principio de la primacia de la
realidad contractual previsto en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Cabe senalar, sin embargo, la redaccién del articulo 24 (al igual que otros
articulos de la ley) presenta cierta redundancia al referirse a los trabajadores
como “dependientes y subordinados” o “independientes y auténomos”, lo cual,
ademds de innecesario desde la dogmdtica laboral, puede generar confusién
interpretativa sobre la naturaleza de los vinculos®.

La Ley 2466 de 2025 senala que los trabajadores en las plataformas de servi-
cio de reparto pueden vincularse como trabajadores subordinados o auténomos.
Esta formulacién implica que la norma no reproduce la presuncién general
del articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, segtn la cual “e presume
que toda relacion de trabajo personal estd regida por un contrato de trabajo”. En
consecuencia, la carga de acreditar la existencia de la subordinacién recae en la
persona trabajadora. Si bien la ley no consagra expresamente una presuncién de
laboralidad, si dispone que, cuando en los hechos concurran los elementos de
subordinacién, la relacién debe entenderse de naturaleza laboral, aun cuando
se haya calificado contractualmente como auténoma. Este reconocimiento de
la primacia del contrato realidad se armoniza con la Recomendacién nim. 198
de la OIT, que promueve identificar la relacién de trabajo a partir de las condi-

2 Los articulos 24, 25, 27 y 28 de la Ley 2466 de 2025 utilizan literalmente las expresiones

“dependientes y subordinados” e “independientes y auténomos”. Se trata de férmulas redundantes,
pues en el derecho laboral colombiano la dependencia se expresa precisamente a través de la
subordinacién, mientras que la independencia se define por la autonomia. En consecuencia, la
duplicacién terminolégica no aporta un contenido normativo adicional y, por el contrario, puede
inducir a interpretaciones equivocas respecto de la existencia de categorfas distintas, cuando en
realidad los términos aluden a conceptos equivalentes.
Esta deficiencia pone de relieve un problema de técnica legislativa que contrasta con experiencias
comparadas. Asi, la Directiva (UE) 2024/2831 sobre trabajo en plataformas digitales adopta una
formulacién mds precisa, al establecer una presuncién de relacién laboral por estar probados
los hechos de direccién y control sin recurrir a expresiones redundantes. De igual modo, la Ley
21.431 de 2022 en Chile opta por una categorizacién mds clara, distinguiendo entre trabajadores
dependientes e independientes, lo que evita duplicaciones terminolégicas y reduce el margen de
ambigiiedad interpretativa.
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ciones efectivas en que se desarrolla la prestacién, més alld de la denominacién
contractual’.

Elarticulo 25, ademds, impone a las empresas obligaciones de transparencia
contractual. Estas deben informar con lenguaje claro y sencillo, en la herramienta
tecnolégica a la que tenga acceso el trabajador, el tipo de contrato celebrado y
comunicar cualquier modificacién material al contrato suscrito, indicando sus
motivos y garantizando al trabajador la posibilidad de presentar comentarios
e inquietudes sobre la decisién de cambio contractual. También prohibe las
cldusulas de exclusividad en los contratos de independientes o auténomos e
impone la obligacién de garantizar el derecho al descanso.

Elarticulo 26 establece la obligacién de registrar en las plataformas digitales
de reparto un mecanismo para identificar al trabajador, respetando el habeas
data, asi como las modalidades de suscripcién o términos y condiciones que rijan
la relacién contractual. Adicionalmente, asigna al Ministerio de las Tecnologias
de la Informacién y las Telecomunicaciones el deber de apoyar técnicamente al
Ministerio del Trabajo con herramientas especializadas para cumplir su funcién
de inspeccién laboral.

En materia de seguridad social, el articulo 27 establece un tratamiento dife-
renciado segun la naturaleza del vinculo. Para los trabajadores subordinados, la
empresa de plataforma debe realizar los aportes al Sistema Integral de Seguridad
Social conforme a la regulacién general, pudiendo cotizar por tiempo parcial.
En contraste, para los trabajadores auténomos o independientes, se dispone un
esquema de financiacién concurrente: la empresa asume el 60% y la persona
trabajadora el 40% de las cotizaciones a salud y pensiones, mientras que el
empleador cubre en su totalidad la cotizacién al sistema de riesgos laborales.
El ingreso base de cotizacién de estos trabajadores independientes corresponde
al 40% de los ingresos obtenidos en la plataforma. Finalmente, la disposicién
ordena que el Ministerio del Trabajo y el Ministerio de Salud y Proteccién Social
reglamenten la forma de cotizacién aplicable a los trabajadores independientes

3 Una comparacién con otros modelos normativos permite advertir que la Directiva (UE) 2024/2831
exige igualmente que la persona trabajadora acredite hechos de direccién y control para activar
la presuncién de laboralidad, mientras que en Espafia la Ley Riders (Ley 12/2021) establece una
presuncién general en favor del repartidor, trasladando al empleador la carga de demostrar la
autonomia.
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del sector que devenguen ingresos mensuales inferiores al salario minimo legal
diario.

La norma también introduce una innovacién destacada al imponer a las
empresas de plataformas la obligacién de generar reportes mensuales sobre las
horas de servicio efectivo de los trabajadores digitales, los cuales deben remi-
tirse tanto a las respectivas entidades recaudadoras como a las propias personas
trabajadoras. Adicionalmente, asigna a la Unidad de Gestién Pensional y Pa-
rafiscales (UGPP) la funcién de control y seguimiento de la afiliacién y pago
de los aportes al Sistema General de Seguridad Social de este colectivo. Con
ello, la norma refuerza la capacidad institucional del Estado para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de seguridad social en un sector caracterizado
por la fragmentacién contractual y la alta rotacién.

El articulo 28 crea un registro de empresas de plataformas digitales de
reparto ante el Ministerio del Trabajo, con la obligacién de que estas reporten
trimestralmente el nimero de personas activas y su modalidad de contrato
(dependiente o auténoma).

Elarticulo 29 introduce un marco de transparencia algoritmica, imponiendo
a las empresas el deber de informar a los trabajadores sobre los sistemas automa-
tizados que se utilizan tanto para supervisar su desempeno como para adoptar
decisiones que afectan su acceso a pedidos, ingresos, seguridad y salud, jornada
efectiva, posibilidades de promocién y continuidad contractual. La informacién
debe presentarse en términos claros, accesibles e inteligibles, y el tratamiento
de datos personales se limita a las finalidades autorizadas por los trabajadores.

Por ultimo, el articulo 30 refuerza la idea de que los sistemas algoritmicos
no pueden operar sin supervision humana efectiva. Obliga a las plataformas de
reparto a supervisar periédicamente el impacto de las decisiones automatizadas
en las condiciones de trabajo y reconoce a las personas trabajadoras digitales el
derecho a impugnar tales decisiones y exigir su revision humana. Esto implica
que medidas tan sensibles como la suspensién, cancelacién de cuentas o reten-

cién de ingresos no pueden depender exclusivamente de la légica algoritmica.

Dicha norma incorpora, ademds, un mandato de no discriminacién, que
prohibe que los términos y condiciones de las plataformas contengan cldusulas
discriminatorias por motivos de salud, sexo, orientacién sexual, identidad de
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género, creencias religiosas o politicas, nacionalidad, afiliacién sindical, o cual-
quier otro criterio que limite el derecho al trabajo.

Aunque los articulos 24 a 30 de la Ley 2466 de 2025 —relativos al trabajo
en plataformas digitales—no incluyeron disposiciones especificas sobre traba-
jadores migrantes, el articulo 37 de la misma ley si establecié una proteccién
transversal para este colectivo. La norma dispone que el estatus migratorio no
puede ser un impedimento para acceder a las garantias laborales y de seguridad
social, asegurando igualdad de trato con los trabajadores nacionales y acceso efec-
tivo a la justicia laboral. De esta manera, la reforma se alinea con los convenios
internacionales de la OIT sobre trabajadores migrantes (Convenios nim. 97 y
143)%, que extienden la proteccién mds alld de la ciudadania formal y refuerzan
el principio de trabajo decente sin discriminacién.

El disefio normativo de la Ley 2466 de 2025 refleja una preocupacién
creciente por el impacto de los algoritmos en la configuracién de los derechos la-
borales y responde a los lineamientos internacionales de la OIT, particularmente
los recogidos en el informe “Hacer realidad el trabajo decente en la economia de
plataformas (2025)”, donde se destaca la necesidad de que el control tecnolégi-
co esté sujeto a principios de transparencia, supervisiéon humana y proteccion
de datos. La regulacién responde a lineamientos internacionales de la OIT en
cuanto al principio de primacia de la realidad (Recomendacién nim. 198); a la
no discriminacién laboral (Convenio nim. 111); proteccién contra la violencia
y el acoso laboral (Convenio nim. 190 y Recomendacién nim. 206); derechos
de libertad sindical y negociacién colectiva (Convenios nim. 87 y 98); y a la
proteccién de la seguridad social (Convenio niim. 102). También se conecta con
los debates recientes sobre economia de plataformas, que destacan la necesidad
de garantizar la transparencia algoritmica, supervisién humana y respeto de los
derechos fundamentales.

4 Colombia no ha ratificado estos convenios, pero su contenido ha servido de referente en la
construccién normativa de la Ley 2466 de 2025.
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ll. TRABAJO DECENTE EN LA ECONOMIA DE PLATAFORMAS:
PRINCIPIOS CLAVE DESDE LA OIT

El informe de la Organizacién Internacional del Trabajo «Hacer realidad
el trabajo decente en la economia de plataformas» (OIT, 2025) constituye un
referente esencial para comprender cémo deben adaptarse los marcos normativos
frente a la digitalizacién del trabajo. Su objetivo es doble: (i) ofrecer informacién
actualizada sobre el trabajo en plataformas digitales y analizar la legislacién y
las practicas adoptadas en distintos paises; y (ii) fundamentar las discusiones de
la 113.2 Conferencia Internacional del Trabajo (junio de 2025), apoyando el
desarrollo de normas internacionales orientadas a promover el trabajo decente
en este sector’.

El informe reconoce que el trabajo en plataformas ofrece ventajas en tér-
minos de flexibilidad y facilidad de acceso, lo que abre nuevas oportunidades
para colectivos que enfrentan barreras de insercién en los mercados laborales
tradicionales. No obstante, también identifica retos significativos en materia
de proteccién laboral, especialmente vinculados al uso de algoritmos para
organizar, supervisar, evaluar y condicionar el acceso a tareas o pedidos. Estos
desafios inciden directamente en distintas dimensiones del trabajo decente: la
situacién laboral de las personas trabajadoras, su remuneracién y jornada, el
acceso a sistemas de proteccién social y de seguridad y salud en el trabajo, la
representacion y el acceso al didlogo social, asi como los mecanismos de termi-
nacién del vinculo y de resolucién de conflictos. A ello suma la falta de acceso
a la informacién sobre el impacto de los algoritmos en las condiciones laborales
y sobre la equidad de sus resultados®.

5 Cabe sefalar que, finalmente, en la 113.2 Conferencia Internacional del Trabajo (2025) resolvié
avanzar en la elaboracién de un convenio acompafnado de una recomendacion sobre trabajo decente
en la economia de plataformas, cuya segunda discusién y eventual adopcién se prevé para 2026,
de conformidad con el procedimiento de doble discusién de la OIT. Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT). Comisién Normativa sobre el Trabajo decente en la economia del trabajo.
Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 2025, pdrrs. 34-51. Disponible en: https://www.ilo.
org/es/resource/acta-de-actuaciones/ilc/113/informe-de-la-comision-normativa-sobre-el-trabajo-
decente-en-la-economia-de

6 Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Hacer realidad el trabajo decente en el economia de
plataformas. Informe para la 113.2 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo. Ginebra:
Oficina Internacional del Trabajo, 2025, pdrrs. 24-27. Disponible en: https://www.ilo.org/es/
resource/documento-de-conferencia/ilc/113/hacer-realidad-el-trabajo-decente-en-la-economia-
de-plataformas
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« Desafios con incidencia en las distintas dimensiones del trabajo
decente

El informe de la OIT subraya que los retos del trabajo en plataformas se
manifiestan de manera diferenciada en cada una de las dimensiones del trabajo
decente:

1.  Empleo (acceso y estabilidad): persisten las dificultades de clasifica-
cién juridica de los trabajadores, que pueden quedar en la informali-
dad o bajo figuras contractuales de autonomia ficticia. La ausencia de
presuncion legal clara en algunos paises genera inseguridad juridica y
limita la estabilidad del vinculo.

2. Derechos en el trabajo: la dispersién geografica y la fragmentacién de
la relacién dificultan la sindicalizacién y el ejercicio del derecho a la
negociacién colectiva. Ademds, el uso de algoritmos puede dar lugar
a prdcticas de discriminacién indirecta y a sanciones sin garantias del
debido proceso.

3. Proteccién social: los esquemas tradicionales de seguridad social no
se ajustan a las relaciones basadas en tareas o tiempo parcial irregular,
lo que generalmente produce exclusiones de facto en salud, pensiones
y riesgos laborales. El cardcter transnacional de algunas plataformas
complica la exigibilidad de aportes y la cobertura efectiva.

4. Didlogo social: la falta de acceso de los trabajadores a informacién
sobre criterios algoritmicos limita su capacidad de participacién en
la toma de decisiones. Asimismo, los mecanismos tradicionales de
didlogo social no contemplan la intermediacién tecnolégica ni la ac-
tuacién de empresas transnacionales sin sede fisica en el pais.

A estos retos se suma la dimensién transversal de igualdad de género y no
discriminacién. Las mujeres, los migrantes y otros grupos en situacién de vul-
nerabilidad suelen concentrarse en segmentos peor remunerados, con mayores
riesgos de violencia y menores posibilidades de ascenso dentro de las platafor-
mas. Los algoritmos, si no son supervisados con criterios de equidad, pueden
reproducir y amplificar estos sesgos estructurales.

En conjunto, puede afirmarse que la Ley 2466 de 2025 incorpora varios
de los lineamientos fundamentales planteados por la OIT para la regulacién del
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trabajo en plataformas, y lo hace en un contexto en que adn no existe un con-
venio internacional especifico sobre esta materia. Ello ubica a Colombia como
referente normativo emergente en la region, al lado de Chile —Ley nim. 21.431
de 2022 y Ley ntiim. 21.553 de 2023—, aunque persisten desafios en materia
de implementacidn, extraterritorialidad y efectividad de la fiscalizacién. Aunado
a que la nueva ley colombiana no regula todos los trabajos en las plataformas
digitales, vacio que podria suplirse mediante aplicaciones extensivas de la norma.

IV. DESAFIOS PARA EL DERECHO LABORAL LATINOAMERICANO
EN LA PROTECCION DEL TRABAJO EN LA ECONOMIA DE LAS
PLATAFORMAS

De acuerdo con el informe de la OIT (2025), la regulacién del trabajo en
plataformas digitales plantea desafios significativos para los sistemas laborales
latinoamericanos, los cuales deben enfrentar realidades productivas fragmenta-
das, limitaciones en sus capacidades institucionales y la tensién constante entre
innovacién tecnoldgica y la garantia de los derechos laborales. En este apartado
se analizan con enfoque comparado y critico los principales obstdculos comunes
que la regién debe afrontar:

1. Heterogeneidad normativa y vacios legales

La regulacién del trabajo en plataformas digitales en América Latina refleja
una marcada heterogeneidad. En Colombia, la Ley 2466 de 2025 adopté el prin-
cipio de la primacia de la realidad del contrato de trabajo (art. 25), sin consagrar
expresamente una presuncion general de laboralidad para los trabajadores de
plataformas, de manera que estas relaciones pueden ser subordinadas o indepen-
dientes. En Chile, la Ley ndim. 21.431 de 2022 introdujo un marco regulatorio
especifico distinguiendo entre trabajadores dependientes y los independientes,
aunque no protege de forma expresa la figura del contrato realidad. En contraste,
la mayoria de los paises de la regién ain carecen de normas que reconozcan la
existencia misma de la relacién laboral en este sector, lo que dificulta calificar
a quienes prestan servicios en plataformas como trabajadores subordinados o
auténomos de manera clara. Ante este vacio legal, ha sido la jurisprudencia
la encargada de determinar si corresponde o no extender la proteccién de los
derechos laborales, pero no ha sido uniforme en uno u otro sentido, lo cual ha
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generado fragmentacién normativa e inseguridad juridica tanto para los traba-
jadores como para las empresas.

2. Alta informalidad estructural

La persistente informalidad laboral en América Latina constituye un obs-
tdculo central para la incorporacién de trabajadores de plataformas al sistema
formal. En este contexto, las plataformas suelen operar en un terreno ambiguo
que les permite evadir obligaciones fiscales y laborales bdsicas, reproduciendo
dindmicas de precariedad ya presentes en los mercados laborales tradicionales.
Esta situacién refleja un déficit institucional en la aplicacién de los principios
de formalizacién progresiva consagrados en la Recomendacién nim. 204 de la
OIT (2015) —sobre la transicién de la economia informal a la economia for-

mal—, lo que limita los avances hacia el trabajo decente en la economia digital.

3. Débil capacidad de fiscalizacion digital

La mayoria de los paises latinoamericanos carecen de instrumentos norma-
tivos y tecnoldgicos adecuados para fiscalizar relaciones laborales medidas por
algoritmos. Aunque Colombia ha otorgado competencias expresas a la UGPP
y al Ministerio del Trabajo para intervenir en este dmbito, en la mayor parte de
la regién las instituciones laborales no cuentan con marcos regulatorios ni con
capacidades técnicas adaptadas a la economia de las plataformas. Esta debilidad
limita la eficacia de la inspeccién del trabajo prevista en el Convenio nim. 81
de la OIT (1947) y compromete la posibilidad de garantizar condiciones de
trabajo decente en entornos digitales caracterizados por la opacidad algoritmica
y la transaccionalidad de las operaciones.

4. Asimetrias de poder y dificultades para la accion colectiva

La dispersién territorial, la atomizacién de sus vinculos contractuales y el
control unilateral ejercido por las empresas a través de algoritmos generan fuertes
obstdculos para la organizacién sindical y la negociacién colectiva. Si bien en
Colombia se reconoce este derecho expresamente en la Ley 2466 de 2025, en
otros paises su ejercicio enfrenta vacios normativos o restricciones précticas, lo
que delimita el alcance efectivo de la libertad sindical. Esta situacién contrasta
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con los estdndares fijados en los Convenios nim. 87 (1948) y nim. 98 (1949)
de la OIT, que garantizan la proteccién de la sindicacién y la negociacién
colectiva como derechos fundamentales. En consecuencia, la economia de pla-
taformas pone a prueba la capacidad de los sistemas laborales latinoamericanos
para equilibrar las asimetrias de poder entre trabajadores y empleadores en un
entorno altamente digitalizado y fragmentado.

5. Carencia de estrategias regionales articuladas

Si bien algunos paises latinoamericanos han iniciado debates regulatorios
sobre el trabajo en plataformas digitales, atin no existe una agenda regional comin
que permita armonizar criterios normativos y garantizar estindares minimos
de proteccién. Esta ausencia de coordinacién contrasta con la experiencia de la
Unién Europea, que dispone de un ordenamiento juridico multinivel y ha avan-
zado en directivas supranacionales, como la Directiva (UE) 2024/2831, orientada
a clarificar la presuncién de relacién laboral y regular la gestién algoritmica.

En América Latina, aunque existen espacios de concertacién como la
CELAC, la Comunidad Andina (CAN) y la OEA, a través de la Conferencia
Interamericana de Ministros de Trabajo (CIMT), estos han funcionado princi-
palmente como foros politicos y de cooperacién técnica, sin capacidad de generar
normas vinculantes en material laboral. La falta de un marco juridico regional
integrado debilita la capacidad de respuesta frente a las empresas transnacionales
y profundiza la fragmentacién normativa, a pesar de que la Recomendacién nim.
204 de la OIT (2015) sobre la transicién a la economia formal y el Convenio
nam. 122 (1964) sobre politica de empleo destacan la importancia de articular
politicas de trabajo decente a nivel nacional y regional.

Los desafios expuestos —heterogeneidad normativa, alta informalidad es-
tructural, débil capacidad de fiscalizacién digital, asimetrias de poder en la accién
colectiva, ausencia de estrategias regionales articuladas—evidencian la compleji-
dad del trabajo en plataformas digitales en América Latina. En este escenario, la
Ley 2466 de 2025 en Colombia constituye una referencia normativa relevante,
aunque todavia enfrenta importantes retos de implementacién y eficacia. Su
impacto dependerd no solo de la voluntad politica interna, sino también de la
capacidad del pais para impulsar, junto con otras naciones latinoamericanas,
una agenda regional que aborde el trabajo en plataformas desde una perspec-
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tiva de derechos, sostenibilidad institucional y bajo un marco de cooperacién
internacional que asegure la efectividad de las reformas en el cumplimiento del
objetivo del trabajo decente. Este enfoque resulta coherente con la Declaracién
de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa (2008), que
insta a los Estados a articular esfuerzos nacionales y regionales para avanzar en
la proteccién de los trabajadores en un mundo del trabajo en transformacién.

Con base en este andlisis, corresponde ahora presentar las conclusiones del
estudio, en las que se sintetizan los hallazgos principales y se plantean proyec-
ciones para el futuro del derecho laboral en la regién.

CONCLUSIONES

La Ley 2466 de 2025 constituye un avance significativo en la adaptacién
del derecho laboral colombiano a los retos de la economia digital. Mediante un
enfoque integral, la norma fortalece la estabilidad laboral, amplia la cobertura
del trabajo decente a colectivos de tiempo atrds excluidos y regula expresamente
nuevas formas de prestacién del trabajo, como aquellas mediadas por platafor-
mas digitales.

El anilisis ha mostrado que los articulos 24 a 30 establecen un régimen
juridico coherente con los principios internacionales del trabajo decente pro-
movidos por la OIT, particularmente en materia de reconocimiento del vinculo
laboral, proteccién social, transparencia algoritmica y garantias sindicales, y
reconocimiento de derechos a los trabajadores independientes y los migrantes.
Asimismo, se ha destacado que esta regulacién sitia a Colombia entre los paises
de la regién que han dado pasos mds decididos hacia la actualizacién normativa
frente a la economia de las plataformas.

Sin embargo, el reconocimiento normativo no resulta suficiente si no va
acompanado de capacidades institucionales robustas para su implementacién,
de mecanismos de fiscalizacién efectivos, y de estrategias regionales coordinadas
que eviten la competencia normativa regresiva entre paises.

Desde una perspectiva latinoamericana, el desafio consiste en construir
marcos normativos que, sin frenar la innovacién tecnolégica, aseguren condi-
ciones laborales dignas y sostenibles. Para ello, es clave que las reformas legales
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se acompafen de inversiones en tecnologfa estatal, cooperacién internacional
para la fiscalizacién digital, fortalecimiento de la accién colectiva en entornos
virtuales y procesos de didlogo social tripartito.

En suma, la experiencia colombiana representa un modelo de regulacién
garantista que puede contribuir al debate regional sobre el futuro del traba-
jo. La apuesta por una legislacién que ponga en el centro los derechos de las
personas trabajadoras constituye no solo una opcién juridica viable, sino una
necesidad politica, econdmica y ética para enfrentar las transformaciones del
siglo XXI. En este sentido, la Declaracién de la OIT sobre la Justicia Social para
una Globalizacién Equitativa (2008) ofrece un referente esencial, al reafirmar
que el trabajo decente y la justicia social deben ser la base de toda estrategia de
desarrollo econémico y de integracién regional.
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