(Coordinadores)
Jhonatan Alexis Gilio Chilon / Cristhian Edson Gilio Chilon
Luis Fernando Armendariz Ochoa

ESTUDIOS DE
DERECHO LABORAL

Odepei

Instituto de Derecho Peruano e Internacional







ESTUDIOS DE DERECHO LABORAL
“Retos y desafios frente a los efectos de la COVID-19”






IV Congreso Nacional de Derecho Laboral, Procesal Laboral y
de la Seguridad Social

(Coordinadores)
Jhonatan Alexis Gilio Chilén / Cristhian Edson Gilio Chilén

Luis Fernando Armendariz Ochoa

“Retos y desafios frente a los efectos de la COVID-19”

Amparo Merino Segovia / Gratiela-Florentina Moraru
Francisco Trillo Pdrraga / César Abanto Revilla
Luis Serrano Diaz / Jorge Luis Mayor Sdnchez
Juan Bautista Vivero Serrano / Luis Alberto Huamdn Ordéfiez
Javier Paitdn Martinez / Katty Angélica Caballero Sega
Fernando Cuadros Luque / Dante Abraham Botton Girén
Candy Cortez Prudencio / Juan Vasquez Quispe

Odepei

Instituto de Derecho Peruano ¢ Intermnacional



ESTUDIOS DE DERECHO LABORAL
“Retos y desafios frente a los efectos de la COVID-19”

© Coordinadores
Jhonatan Alexis Gilio Chilén
Cristhian Edson Gilio Chilén

Luis Fernando Armendariz Ochoa

© INSTITUTO DE DERECHO PERUANO E INTERNACIONAL S.A.C.

- IDEPEI

RUC N. © 20606276924

C.8MZ.B IjT. 18C COQOP. DE TRABAJ. INGEMMET COVITT -
SAN MARTIN DE PORRES

E-mail: idepei.derecho@gmail.com

Lima — Peru

12 edicién digital: noviembre 2022

Libro electrénico disponible en: www.trabajodigno.pe
Hecho el Depésito Legal en la Biblioteca Nacional del Pert
Ne 2022-11978

ISBN Ne 978-612-49132-0-4

Disefio y Diagramacién: Enrique Tello Paravecino

Noviembre 2022

Publicado en Perti / Published in Peru



INDICE

PLOLOZO .ttt
I. DERECHO LABORAL INDIVIDUAL

LA RESPUESTA DEL DERECHO ESPANOL DEL TRABAJO A
LA EMERGENCIA SANITARIA DERIVADA DE LA COVID-19

Juan Bautista Vivero Servano ...........wuceeceeeceeceeeieeieeeieeseesiaeeesseseesnens

LA EXPERIENCIA ESPANOLA DEL TRABAJO EN LA ERA DI-
GITAL

FHANCISCO TTILIO e e e e e e eee e e e eeeaeseeeeees

ASPECTOS LABORALES DELAS REDES EMPRESARIALES Y SU
POSICION EN LA REAL IDENTIFICACION DEL EMPLEADOR
EN LAS TRANSFORMACIONES EMPRESARIALES POR
APLICATIVOS COMO RETO ANTE EL FUTURO LABORAL
INMEDIATO EN EL PERU

Jorge Luis Mayor SANCHEz.............cocvevevucecuiiiieieiniiicccciieieeeceeecas

CAMBIOS EN LA LEGISLACION LABORAL EN EL ESCENA-
RIO DEL COVID-19

LULS SCTVATIO DIAZ ettt ettt e e e e eeaan

LA REGULACION DEL TRABAJO REMOTO EN EL PERU
Candy Cortez Prudencio..................c.c.cceeeeevevuvueucucccnieieisisieieeecsiesensnnans

EL PODER DISCIPLINARIO DEL EMPLEADOR DURANTE EL
TRABAJO REMOTO

Dante Abraham Bottom GIroti.......eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeesesrneeeas

SUSPENSION PERFECTA DE LABORES: ANALISIS Y MEDIOS
DE DEFENSA

Katty Angélica Caballero Sega ....................c.cccvuecuiuiuiiiiiiiininiiniiicncnne,



INDICE

EL ESTADO COMO SUJETO OBLIGADO AL PAGO DE LOS
COSTOS PROCESALES EN LOS PROCESOS LABORALES Y
LOS PROCESOS CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVOS LA-
BORALES: UN ESPACIO DE QUIEBRE Y AFIANZAMIENTO
DE LAS PRERROGATIVAS ADMINISTRATIVAS

Luis Alberto Huaman OFAOTIED ......coeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseseeneeeas
II. DERECHO LABORAL COLECTIVO

NEGOCIACION COLECTIVA EN TIEMPOS DE COVID-19
Amparo Merino Segovid...................ceveuiviniiiiiiniiiiiniiiiicicns

EL CARACTER RESTRICTIVO DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA EN EL SECTOR PUBLICO: A PROPOSITO DEL
DECRETO DE URGENCIA N°014-2020

Juan Vasquez QUISPe ............c.oueeeeeriiciiiiiiiiiiicieiccece s

ITII. DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

CRISIS DEL COVID-19 Y SEGURIDAD SOCIAL: MEDIDAS
ADOPTAS EN TIEMPOS DE EMERGENCIA SANITARIA

Gratiela-Florentina MOTarih ..........oueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereneeeas

EL COVID-19 Y LAS MEDIDAS EN MATERIA PREVISIONAL.:
LA NECESIDAD DE INICIAR LA REFORMA PENDIENTE

CEAY ADANLO ROVIIIA oo eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeneeaan

EL SISTEMA DE PENSIONES PERUANO QUE NECESITA-
MOS: NOTAS PARA SU REFORMA (Y NO DECONSTRUC-
CION) EN TIEMPOS DE PANDEMIA

Javier Paitdn MATENEZ ........cceeeeeveeeeeeeeeeeeeieeecteeeee et sceeesaeeesvaeesenens

LA SEGURIDAD SOCIAL PREVISIONAL EN EL MARCO DE
LA PANDEMIA DEL COVID-19: ENFOQUE ECONOMICO

Fernando Cuadyos LUQUE...................c.cooueuvevevucucucniieininieisiciccccieieieeeaae



PROLOGO

El Derecho Laboral juega un rol fundamental en la dindmica social, a lo
largo de la historia ha venido presentando mecanismos de solucién en respues-
ta a fenémenos sociales manifestados en el dmbito laboral y a los multiples
avances de la tecnologfa. Todo aquello con la finalidad de generar un clima
coherente y arménico frente a las relaciones que se generan entre empleadores
y trabajadores, a fin de configurarse determinados alcances que cumplan con
los cdnones de proteccién en pro del desarrollo.

Es en ese sentido que el IV Congreso Nacional de Derecho Laboral,
Procesal Laboral y la Seguridad, llevado a cabo en Lima (Pert) de manera
virtual, tuvo como eje de desarrollo: “Retos y desatios frente a los efectos de la
COVID-197, esto, debido a las mdltiples implicancias a nivel socio-juridico
que ha generado la pandemia en tiempos recientes. Desde nuestro papel en
la academia, quisimos promover en la comunidad juridica un amplio debate
respecto a su enfoque y correcto tratamiento.

El presente evento conté con la participacién de prestigiosos investiga-
dores nacionales e internacionales, lo cual permitié tener un mayor panorama
respecto al andlisis de la acontecido en el marco juridico global. Por lo cual y a
fin de estructurar diagndsticos y potenciales soluciones, se trazé los siguientes
mdédulos de estudio:

1. Derecho Laboral Individual
2. Derecho Laboral Colectivo
3. Seguridad Social

Dichos trabajos estdn configurados en base a las ponencias y articulos
presentados por especialistas en la materia, los cuales cuentan con un pro-
fundo andlisis respecto a los impactos suscitados, empleando instrumentos
tedricos-précticos para alcanzar grados de certezas.

Finalmente, queremos dar las gracias al Instituto de Derecho Peruano
e Internacional — IDEPEI por haber adoptado la dificil tarea de edicién y
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publicacién de todos los trabajos, también agradecemos al Centro de Inves-
tigacién en Gestién Publica — CIGEP, a la Asociacién Civil “IUXTA LE-
GEM?”, al Circulo de Estudios Laborales y de la Seguridad Social — CELSS,
al Circulo de Estudios “Ius Laborum”, a la Asociacién Nacional de Trabajo
Social — ANAETS, a la Asociacién Civil ACFIE — Federacién Peruana de
Abogados, al Taller de Estudios Juridicos — TE], y al Instituto IDIS; ya que
sin su invaluable apoyo el presento evento no hubiera podido realizarse de
manera idénea.

Lima, octubre del 2022.

Jhonatan Alexis Gilio Chil6n
Cristhian Edson Gilio Chilén
Luis Fernando Armendariz Ochoa
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LA RESPUESTA DEL DERECHO ESPANOL DEL
TRABAJO A LA EMERGENCIA SANITARIA DERIVADA
DE LA COVID-19

Juan Bautista Vivero Serrano

Profesor Titular de Derecho del Trabajo
Universidad de Salamanca

Asesor del Defensor del Pueblo

La presente ponencia aborda la respuesta del Derecho espafiol del
Trabajo y de la Seguridad Social a la emergencia sanitaria, econémica y social
actual, es decir, a la monumental crisis que nos asola y que, probablemente,
siga haciéndolo durante algin tiempo mds.

Antes de abordar el nicleo central de la ponencia, me gustarfa introducir
una reflexién previa de alcance mds general, y que vale tanto para el Derecho
espafol como para otros muchos ordenamientos laborales y de la seguridad
social nacionales, incluyendo, desde luego, el peruano.

La reflexién tiene que ver con lo que esta monumental crisis sanitaria,
econdémica y social representa desde la perspectiva de lo que el socidlogo
fallecido hace algunos afnos, Ulrich Beck, denominaba la sociedad del riesgo.
Tiene numerosos libros escritos —algunos en inglés y otros en alemdn—, pero
todos los importantes se encuentran traducidos al espafol, en los que describe
la sociedad del riesgo. Entre ellos, yo me quedo con uno que conecta de
manera frontal con nuestra temdtica profesional: con el Derecho del trabajo y
de la seguridad social. Este libro, de finales de los afios 80 del siglo XX, lleva
por titulo Un mundo feliz: la precariedad del trabajo en la era de la globalizacién.
En ¢l el socidlogo reflexiona sobre la sociedad del riesgo y su incidencia en el
mundo del trabajo, la cual es claramente negativa debido, fundamentalmente,
a factores politicos, sociales y econémicos, asi como también, en cierto grado,
medioambientales.
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En esa reflexién del sociélogo Ulrich Beck habria que introducir ahora
un elemento que ha acelerado sobremanera esos procesos que tan bien des-
cribe: ahora si que tenemos delante de nuestros ojos una sociedad del riesgo
elevada a la potencia mds elevada que uno pueda imaginar. Esta pandemia,
de manera mucho mids visible y stbita que otras amenazas medioambientales
—que son mds del medio y del largo plazo—, nos ha situado ante la debilidad
de los seres humanos y el riesgo extremo al que estamos expuestos. Pero, en
este contexto, y en lugar de seguir una visién pesimista y negativa, yo creo que
esta pandemia nos ha puesto delante de los ojos, para el Derecho del trabajo
y de la seguridad social como pieza fundamental del Estado Social (que otros
llamarfan Estado de Bienestar), todo un reto o desafio. Yo calificaria a este
reto-desaffo mds bien de oportunidad para que el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social vuelva a encontrar el norte que en los dltimos lustros parecia

haber perdido.
El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, desde luego, llevaba ya

muchos lustros en Europa con no muy buenas perspectivas, amenazado en
la medida en la que un Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social cierta-
mente dirigido a la tutela de los trabajadores —sin perjuicio de la salvaguardia,
siempre necesaria, de la viabilidad econémica de las empresas— parecia mds un
obstdculo en lo que al libre desenvolvimiento del mercado se refiere, que una
garantia absolutamente necesaria.

Pues bien: si por el momento parece que esta pandemia nos presenta
alguna oportunidad, es la de rescatar el protagonismo de lo publico, de lo
colectivo —desde luego este discurso en Espafa, y en Europa en general, tiene
mucho tirén, como imagino que es también el caso peruano—: el redescubri-
miento del papel del Estado, de la proteccién que ante determinadas situa-
ciones sélo el Estado —o preferentemente el Estado— debe brindar. Desde esa
perspectiva, el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social entronca con ese
papel tutelar del Estado nacional —sin perjuicio del papel tutelar que también
puedan brindar las organizaciones internacionales y, fundamentalmente, las
mds avanzadas, como en el caso de la Unién Europea—. Ese papel de tutela
de proteccién del Estado y de las organizaciones internacionales, que parecia
haber quedado en el pasado, ha vuelto a ser puesto sobre la mesa por la pan-
demia de una manera sobresaliente.

Por tanto, cierro esta reflexién previa confiando en que, de todo lo nega-
tivo que esta pandemia nos estd mostrando y nos seguird mostrando, al menos
nazca algo positivo: la recuperacién del papel tuitivo del Estado, y en lo que
a nosotros interesa, del redescubrimiento del papel que histéricamente estd
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llamado a cumplir el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: la tutela o
proteccién de los trabajadores, sin perjuicio de la salvaguardia econémica de
las empresas, sin cuya sostenibilidad econémica la proteccién o tutela de los
trabajadores serfa puro papel mojado.

Cerrada esta reflexién introductoria o previa, y a fin de pasar a la temd-
tica principal de la ponencia, empezaré por mencionar algunas caracteristicas
muy generales que describen las medidas adoptadas por el Estado espafiol
frente a esta monumental crisis. Posteriormente, pasaré revista a las principa-
les medidas aprobadas en este dmbito —desde luego, sin dnimo exhaustivo por
cuestién de tiempo-—.

La primera caracteristica general de la respuesta del Derecho espafiol a la
monumental crisis de la pandemia de la COVID-19 es la enorme pluralidad
de normas de urgencia aprobadas por el Gobierno espanol, con el respaldo
posterior del Parlamento, para hacer frente a esta crisis. Esta respuesta ha sido
apabullante y espectacular por la cantidad de normas que se han aprobado,
empezando por el real Decreto-Ley 6/2020 —si no recuerdo mal, de 10 de
marzo—y por el real Decreto-Ley 26/2020, de hace pocos dias —julio de 2020.
A ellos, hay que anadirles los que estdn ahora mismo en la cocina ministerial
y serdn aprobados en las préximas semanas.

Son una gran cantidad de normas de urgencia con contenidos laborales y
de la seguridad social, con elevado protagonismo, cada una de las cuales tiene
gran extensién y contenido juridico. Estas acarrean una intervencién apabu-
llante y contundente, porque esa multitud de normas de urgencia aprobadas
han tocado numerosos aspectos del Derecho laboral individual, del Derecho
laboral colectivo, del Derecho de la seguridad social: me atreveria a decir que
aqui es donde se encuentra la respuesta estrella del Derecho espafol ante esta
monumental crisis. Sin embargo, esa apabullante y contundente respuesta no
se ha limitado a los aspectos sustantivos, a los laborales y a los de seguridad
social, sino que ha abarcado también —y, ademds con no menor protagonis-
mo- importantes reformas procesales, en lo que podriamos denominar Dere-
cho procesal social.

En definitiva, se ha producido una intervencién de una enorme mag-
nitud, con numerosisimas normas de gran complejo contenido, que ademds
recorren buena parte de los aspectos mds importantes del Derecho individual
del trabajo, del Derecho colectivo o Derecho sindical, del Derecho de la segu-
ridad social e incluso del Derecho procesal social. Esta es la primera caracte-
ristica general de la respuesta del Derecho laboral espafol.
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La segunda caracteristica general —en alguna medida ya mencionada y
que ahora desarrollo con algo mds de detalle— es que se trata de una respuesta
extraordinariamente urgente. Desde primeros de marzo de este afio —funda-
mentalmente desde el 10 de marzo de este afio—se han aprobado un sinfin de
reales decretos-leyes que, con razones de urgencia, aprueba el Gobierno de
la nacién, pero cuya validez depende de la posterior ratificacién o refrendo
por parte del Parlamento. Todos y cada uno de esos reales decretos-leyes han
contado con un respaldo parlamentario numerosisimo, por lo que se refiere a
normas de urgencia de rango legal. A ellas hay que afiadir también la infinidad
de normas de rango reglamentario que se han aprobado: decretos, érdenes
ministeriales, etcétera, en el marco de una respuesta urgente y temprana.

Debe tenerse en cuenta que pocos dfas antes del 10 de marzo de 2020, la
situacion de la pandemia en Espafia, aunque seguramente ya era muy grave,
no era de conocimiento general: ni las autoridades ni mucho menos la ciuda-
danfa tenfa informacién de lo que se estaba gestando. En otras palabras, pocos
dias antes del 10 de marzo —fecha en que empieza esa baterfa de medidas
juridicas—, la situacién en Espana era de absoluta normalidad. La respues-
ta fue, por tanto, muy rdpida y urgente, y, ademds, sostenida en el tiempo.
Buena parte de las normas que se aprobaron a mediados de marzo del 2020
contindan en vigor, y hace poco han sido prorrogadas. Aunque en origen y
en esencia se trata de normas coyunturales, pensadas para hacer frente a una
situacién temporal, lo cierto es que se han ido prolongando en el tiempo —por
ejemplo, hace pocos dias las mds importantes de esas normas han sido prorro-
gadas en cuanto a su vigencia hasta el 30 de septiembre de 2020—. De hecho,
ya se estd negociando —y ademds la negociacién estd muy avanzada— una ulte-
rior prérroga de esas medidas coyunturales entre el Gobierno, los sindicatos,
las patronales y el arco parlamentario en general, la cual se prolongaria hasta

el 31 de diciembre del 2020.

Mucho me temo, sin perder su naturaleza coyuntural, que en el afio
2021 la respuesta seguird muy viva con estas normas o con otras que las ven-
gan a modificar, pero en definitiva con una respuesta del Derecho del trabajo
y de la seguridad social espafnol a la crisis de la pandemia que no cejard hasta
que esto pase a ser un mal suefo.

La tercera caracteristica general es que la respuesta del Derecho espanol,
en buena medida, estd en linea con la respuesta dada por los ordenamientos de
otros paises europeos (ltalia, Francia, Portugal, Alemania...). Evidentemente,
hay numerosas diferencias cuando uno entra en los detalles, pero en los plan-
teamientos generales las respuestas de los distintos ordenamientos nacionales
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europeos tienen elementos en comun notables. En este sentido, y por razones
puramente temporales, el paso lo empezé marcando Italia, pero muy pronto
ha sido Espafia quien ha ido marcando la pauta de unas respuestas juridicas
laborales y de seguridad social que, con elementos comunes y elementos de
diferenciacidn, el resto de paises europeos han ido también adoptando.

Por dltimo, la cuarta caracteristica general que querfa mencionar es si
bien no necesariamente controvertida s{ arriesgada. Evidentemente, esta res-
puesta contundente, urgente y sostenida en el tiempo, tiene un coste econd-
mico descomunal; muy en particular, las medidas estrella a las que después me
referiré, que tienen que ver con medidas que inciden en la proteccién social y
en las prestaciones dispensadas por el sistema de seguridad social, aunque no
s6lo por el sistema de seguridad social.

Estas medidas tienen un coste econdmico extraordinariamente elevado,
no solo por los millones de trabajadores que se ven afectados por ellas y que
estdn percibiendo prestaciones sociales, sino por su duracién en el tiempo.
Aunque, en su concepcidn inicial, estaban previstas para unos pocos meses,
todo apunta a que en muchos casos va para largo: muchas de ellas tienen ca-
rdcter ya no coyuntural, sino estructural; y otras, aunque sean coyunturales,
van a durar muchos meses, quizd algtin que otro afio, y eso supone un coste
econémico descomunal para el sistema publico espafiol de seguridad social
que, evidentemente, el Estado, con sus recursos actuales, no estd en condi-
ciones de financiar durante demasiado tiempo. En estos momentos, se estd
negociando en el seno de la Unién Europea un paquete de apoyo financiero
para todos los paises de la Unién Europea, pero muy en particular para los
que mds se han visto golpeados por la crisis de la COVID-19: entre ellos,
[talia y Espafia, muy en particular por la intensidad de la crisis y porque son
paises con una poblacién relativamente elevada.

Ese coste econémico extraordinariamente elevado no puede financiarse
sin el apoyo ni la solidaridad de la Unién Europea. Es verdad que Espana
aporta muchos recursos a la Unién Europea, pero lo que podria recibir de ella
en concepto de solidaridad serfa una cifra muy superior a la de la aportacién
espafola a ese fondo financiero. Este es también un motivo de satisfaccién y
de cambio de tendencia. Recuerden que, en la anterior crisis econémica, de
causas muy diferentes —pero no por ello de menor impacto—, a la que se vio
expuesta Espafia, la de los aflos 2009 y posteriores, la Unién Europea, lejos
de y solidarizarse con los paises mds afectados, impuso medidas de austeridad
que demostraron que —como suele decir el refrdn castellano— fue peor el re-
medio que la enfermedad.
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Ahora, en cambio, la Unién Europea ha cambiado de estrategia. Esto me
permite conectar con la reflexién previa que hice al inicio de mi intervencidn,
y es que también la Unién Europea ha caido en la cuenta de que, cuando
vienen las crisis, son el Estado y las organizaciones internacionales —integradas
por Estados— quienes tienen que prestar un apoyo que, de otra manera —es
decir, solo con mecanismos privados—, no permitiria salir de la crisis.

Es de esperar que ese fondo financiero de la Unién Europea que ahora
se estd negociando permita al Estado espafiol continuar dando una respues-
ta fundamentalmente mediante prestaciones de seguridad social que, por si
solo, el no estarfa en condiciones de brindar, ni con subidas de impuestos, ni
con incremento del déficit puiblico —que endeudard a las generaciones futuras
espafiolas durante muchisimo tiempo—. Eso no significa que la necesidad de
mayores ingresos y los ingentes gastos en los que se estd —y se seguird— incu-
rriendo no vaya a tener repercusiones internas en Espafia. Este no es el mo-
mento, pero casi con seguridad habrd que subir los impuestos e incrementar
todavia mds la deuda publica, de manera que no sélo los ciudadanos actuales,
sino también las generaciones futuras financien el endeudamiento publico
absolutamente imprescindible para que quienes peor lo estdn pasando ahora
tengan recursos econémicos que les permitan sobrellevar lo peor de la presen-
te crisis.

Quisiera terminar esta parte de la ponencia con una dltima mencién de
tono menor, y es que tantisimas normas —de contenido cuantitativa y cuali-
tativamente muy complejo— aprobadas por razones de urgencia, sin tiempo
suficiente para el andlisis y la reflexién, tienen un inevitable aspecto negativo:
el de la horrorosa técnica legislativa empleada. Si uno pasa revista a las nume-
rosisimas normas de urgencia que se han aprobado, descubre contradicciones,
lagunas, carencias, etc.: algo seguramente inevitable, pero que no queria dejar
de sefialar.

Evidentemente, no estdbamos preparados para hacer frente a una situa-
cién como esta y eso se ha notado también en la calidad de las normas apro-
badas. Sin que la urgencia con la que han sido aprobadas sirva totalmente de
excusa, se podria y se deberfa haber hecho un esfuerzo para dotar a esas nor-
mas de una mayor calidad, que al final garantice seguridad juridica, la cual,
ahora en muchos dmbitos, brilla por su ausencia. Ya se estd empezando a no-
tar, y mucho mds sucederd en los préximos meses, la desbordante litigiosidad
que estas normas han generado y van a generar. Como las normas presentan
numerosisimas carencias, lagunas y contradicciones, la inseguridad juridica y
la litigiosidad estdn servidas.
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En esta dltima parte de mi intervencién, quisiera explicar que desde la
perspectiva peruana el detalle de las normas laborales, de seguridad social y
procesales espafiolas quizd no sea especialmente atractivo. Para ello, debo pa-
sar revista, de una manera muy genérica, a las principales medidas que se han
adoptado, en primer lugar, en el plano laboral, en segundo lugar, en el campo
estrella de la seguridad social y, en tercer y tltimo lugar, en el Derecho pro-
cesal social.

En el 4mbito laboral, de las muchisimas normas de urgencia que se han
aprobado, yo destacarfa, en primer lugar, las que tienen por finalidad el man-
tenimiento del empleo. En Espafia y en el resto de paises europeos —e imagino
que otro tanto en el Perti—, la obsesién de la normativa laboral de urgencia es
el mantenimiento del empleo. En ese sentido, la finalidad es evitar que esta
crisis —aparentemente coyuntural, aunque no se sepa cudnto va a durar— se
traduzca en una destruccién masiva de puestos de trabajo, por lo que el obje-
tivo es evitar despidos —u otras extinciones del contrato de trabajo— asociados
a esta crisis.

Con esa finalidad, de las numerosas medidas que se han aprobado, sin
duda, la mds importante es la que tiene que ver con el fomento, por distintas
vias, de lo que en Espana llamamos expedientes de regulacion temporal de empleo
(ERTE), esto es, suspensiones de los contratos de trabajo o bien reducciones
temporales de la jornada. De este modo, se busca que, mientras dure la crisis
—o lo peor de ella—, el contrato de trabajo no se extinga, sino que se suspenda
o se reduzcan la jornada y el salario. Eso, légicamente, se compensa con las
medidas en el 4mbito de la seguridad social, a las que me referiré después, con
prestaciones sociales a favor de los trabajadores con los contratos de trabajo
suspendidos o afectados por una reduccién temporal de la jornada y el salario.

Estas medidas de regulacién temporal de empleo, de suspensiones de
contratos y de reducciones temporales de jornada, han llegado a tener im-
pacto en Espafa en los peores momentos de la crisis: algo se ha mejorado.
Aunque seguimos todavia con una situacién de notable incertidumbre, en
los peores momentos de la crisis, tres millones y medio de trabajadores, en
lugar de ser despedidos o de continuar trabajando con normalidad —cosa que,
evidentemente, no podfan hacer—, han tenido sus contratos de trabajo en
suspensién o en reduccién temporal de la jornada. A dia de hoy, alrededor de
un millén de trabajadores siguen en esa situacién —que, como les decia antes,
se ha prorrogado hasta el 30 de septiembre, y probablemente se vuelva a pro-
rrogar hasta el 31 de diciembre—. Evidentemente, la finalidad es que, con el
paso del tiempo, el niimero de trabajadores en los expedientes de regulacién
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temporal de empleo vaya disminuyendo. Eso supone que el mantenimiento
del empleo sigue garantizado, pero que el coste econémico para el sistema
publico de seguridad social vaya decreciendo. En sintesis, la primera de las
grandes medidas que en el dmbito laboral se ha aprobado con la finalidad del
mantenimiento del empleo mediante la evitacién de los despidos han sido
las suspensiones contractuales y las reducciones temporales de la jornada de
trabajo.

Con cardcter complementario, aunque con una menor relevancia en
comparacién, también habrfa que mencionar una norma en virtud de la cual
los despidos que se pudieran producir y que tuvieran por causa la crisis de
la COVID-19, que deberfan haber dado lugar a suspensiones o reducciones
temporales de jornada —pero, que por las razones que sean, no se hayan cana-
lizado empresarialmente por esa via, sino por la mucho mds dréstica del despi-
do—, tengan un coste mds elevado. Conviene resaltar que no se han prohibido
los despidos con ocasién de la COVID, porque, constitucionalmente, no se
podria: lo que se ha hecho es encarecer el coste del despido cuya causa sea la
crisis provocada por la pandemia de la COVID. En todo caso, la litigiosidad

estd servida en esta materia.

Para no abrumarles con mds medidas en el dmbito laboral —porque son
muchas—, hay que ser especialmente sintético. También se ha apostado deci-
didamente por el teletrabajo, en el marco de lo que constitucional y legalmen-
te podia hacer el Gobierno espafol con el refrendo del parlamento. El tele-
trabajo no se puede imponer: es una opcién organizativa que los empresarios
pueden o no adoptar. Tomando eso en cuenta, lo que ha hecho la respuesta
espafiola ha sido el fomento por distintas vias del teletrabajo en el sector privado y
en el sector piiblico con un resultado excelente: millones de trabajadores —entre
los que me incluyo— en el sector privado y en el sector publico hemos conti-
nuado trabajando gracias a un teletrabajo sui géneris, porque ha venido mo-
tivado por la pandemia, pero no ha dejado de constituir un instrumento que
ha permitido que muchos trabajadores no hayan sido despedidos y tampoco
incluidos en expedientes de regulacién temporal de empleo.

Recuerden que la respuesta laboral mediante las suspensiones y reduc-
ciones temporales de jornadas, por un lado, supone el mantenimiento del
empleo, pero, por el otro, implica un coste econémico extraordinariamente
elevado para el sistema publico de seguridad social. En consecuencia, todos
los teletrabajadores que han podido optar por esta modalidad han, por un
lado, conservado el empleo y, por el otro, no incrementado el coste econémi-
co para el sistema publico espanol de seguridad social. Claro, la generalizacién
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del teletrabajo también ha permitido constatar que el mismo presenta nume-
rosas ventajas, aunque no pocos inconvenientes.

Por este motivo, estd ahora mismo en elaboracién ministerial un proyec-
to de ley de regulacién del trabajo a distancia, incluido el teletrabajo, que pro-
bablemente permita que Espafa se sitde en la linea de los paises econémica
y socialmente mds avanzados, que tienen o tenfan porcentajes de teletrabajo
muy superiores a los del Estado espafiol. Aquellos paises donde el teletrabajo
ya estaba muy implantado —los paises nérdicos, por ejemplo— son los que
econémicamente mejor han afrontado esta crisis descomunal. Por tanto, el
teletrabajo ha llegado para quedarse, y como presenta tanto ventajas como in-
convenientes, habrd que dotar a esta modalidad de prestacién de servicios de
un marco juridico legal, sin perjuicio del papel fundamental de la negociacién
colectiva, que a la fecha no tenemos —o al menos no con el suficiente grado de
detalle que esta modalidad de organizacién del trabajo exige—.

Pasando al dmbito de la seguridad social, las medidas que se han apro-
bado, y que se siguen aplicando, fundamentalmente tienen que ver con lo si-
guiente. En primer lugar, la creacién ex novo de una prestacién extraordinaria
por desempleo para todas las personas que estdn incluidas en los expedientes
de regulacién temporal de empleo (ERTE), esto es, con contratos suspendi-
dos o con contratos con reduccién temporal de la jornada y el salario. Esta
prestacién extraordinaria por desempleo no penaliza la prestacién ordinaria
por desempleo a que pudieran tener derecho esos trabajadores si en el futuro
resultaran despedidos. Se trata, por lo tanto, de una prestacién extraordinaria
pensada para hacer frente a esta situacién coyuntural, sin que perjudique a
los que desgraciadamente en el futuro no recuperen su empleo o lo recuperen
durante algin tiempo, pero poco después acaben siendo objeto de despidos y
pasen a percibir la prestacién ordinaria con la misma duracién que habria te-
nido si no hubiesen percibido con anterioridad esta prestacién extraordinaria.

En segundo lugar, se ha creado también una prestacién extraordinaria
por cese de actividad para los trabajadores auténomos, debido a que, du-
rante mucho tiempo, un nimero muy elevado —alrededor de un millén— de
trabajadores auténomos no han podido desempefar su actividad porque el
Gobierno de la nacién, con motivo de la pandemia, no les ha permitido abrir
sus negocios ni desplazarse a lo largo del territorio espafiol. Se trata, por tan-
to, de trabajadores auténomos que no han podido ejercer su actividad (en
todo o en parte) y que han sido, de alguna manera, resarcidos por el estado
mediante una prestacién extraordinaria por cese de actividad. De nuevo, al
tratarse de una prestacion extraordinaria si esos auténomos en el futuro tuvie-
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ran que cerrar su negocio, no ya de manera temporal sino definitiva, pasarfan
a percibir la prestacién ordinaria por cese de actividad sin verse perjudicados
por el tiempo de percepcién de esta otra prestacion extraordinaria por cese de
actividad, que incluye, asimismo, el abono de las cotizaciones sociales a cargo

del Estado.

En tercer lugar, las miles y miles de personas trabajadoras por cuenta
ajena o por cuenta propia que se han contagiado por la COVID-19 o que,
sin haberse contagiado, han sido objeto de aislamientos preventivos, todavia
hoy —y con gran posibilidad de prolongacién— estdn percibiendo una presta-
cién econémica por incapacidad temporal. Esta se otorga tanto si tienen una
enfermedad diagnosticada —la COVID-19 — como si no la tienen, pero, por
haber entrado en contacto con contagiados, estdn en periodo de aislamiento
para no propagar la enfermedad. Se trata de una situacién de incapacidad
temporal que da derecho a percibir la correspondiente prestacién econémica
a cargo del Estado, considerdndose esta incapacidad temporal no como una
contingencia comun —es decir, no como una enfermedad comun sin mds—,
sino como una contingencia profesional. En el Derecho espafol, como en la
mayoria de los derechos de la seguridad social comparados, el tratamiento de
las contingencias profesionales es siempre mds favorable que el de las contin-
gencias comunes; por tanto, también aqui se ha dado una respuesta por parte
del Derecho espafiol de la méxima tutela o proteccién posibles a los enfermos
por la COVID-19 y a quienes, no habiendo contraido la enfermedad, han
sido sujetos a aislamiento preventivo o lo serdn en el futuro.

Para concluir con el 4mbito de la seguridad social, quisiera hacer énfasis
en la mds importante de todas las medidas que se ha introducido, la cual,
ademds, no tiene cardcter coyuntural, sino estructural. Una medida de la que
se venfa hablando antes de marzo de 2020, pero que la crisis de la pandemia
de la COVID-19 ha acelerado sobremanera. Se trata del ingreso minimo vital
que, desde el 1 de junio de 2020, pueden percibir todas aquellas personas,
sean espafiolas o que vivan en Espafa (en el caso de los extranjeros, en situa-
cién regular o con papeles al menos desde hace un afio) que no superen un
determinado umbral de ingresos. Esta situacién de pobreza y de marginacién
social, que, evidentemente es muy anterior a la crisis de la COVID, ha mos-
trado su peor rostro con motivo de ella.

Muchisimas personas que, hasta hace pocos meses, mal que bien, so-
brevivian econémicamente, han dejado de poder hacerlo con motivo de la
COVID. Mds alld de todas las prestaciones que antes les he mencionado,
a modo de dltimo reducto de tutela o proteccién social, el ingreso minimo
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vital permitird a mds de un millén de personas que viven en Espana —sea en
solitario o como miembros de unidades familiares que carezcan de ingresos o
que no lleguen a un determinado umbral de ingresos— percibir del Estado una
prestacién econdmica incardinada en el dmbito del sistema publico espafol
de seguridad social. Evidentemente, se trata de un coste econémico enorme,
pero que un pafs como Espafna deberfa poderse permitir. Los grandes paises
europeos que nos rodean tenfan todos ya una prestacién similar a la que aho-
ra se ha aprobado en Espafa, bajo la misma denominacién u otras similares,
estando Espafia llamada a situarse en la linea de sus vecinos europeos.

Es verdad que las regiones espanolas —que nosotros llamamos comunida-
des auténomas— tenfan bajo distintas denominaciones ingresos de subsisten-
cia o rentas de ciudadanfa que, mal que bien, venian a cumplir una funcién
similar a la que desde el 1 de junio del 2020 va a pasar a desempenar el ingreso
minimo vital. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el ingreso minimo
vital tiene caracteristicas cuantitativa y cualitativamente distintas. Cuantita-
tivamente, va a proteger a muchisimas mds personas con una cantidad men-
sual mayor en la inmensa mayorfa de los casos. Y, cualitativamente, no es lo
mismo que esa renta formara parte de los sistemas de proteccién social de las
comunidades auténomas, que son mds endebles, a que lo haga del mucho mds
fuerte y consolidado sistema publico espafiol de seguridad social, que no estd
en manos de las regiones sino del Estado central.

Finalmente, quisiera también referirme a cémo el Derecho espaol se ha
ocupado también del Derecho procesal social. Desde luego, las medidas mds
importantes se han dado en el dmbito sustancial, en el laboral y en el de la
seguridad social, pero las normas procesales también se han visto afectadas de
manera sobresaliente por la respuesta dada por el Derecho espanol. En este
caso, se ha hecho virtud de la necesidad: la finalidad de la respuesta, en este
caso, es acelerar el lento proceso de modernizacién digital de la justicia social
espafola, que, en muchos casos, estaba mds anclada en el papeleo del siglo
XIX que en la digitalizacién que caracteriza al siglo XXI. Las reformas que
se han introducido, y que se estdn implementando ahora no sin dificultades,
suponen una aceleracién notable de un proceso que ya venfa en marcha desde
hacfa algunos afios. Se trata de la creciente digitalizacion de la justicia social es-
paiiola, de la realizacién de los actos procesales de manera telemdtica, restando
importancia —hasta prdcticamente su desaparicién en algunos supuestos— a la
presencialidad y al formato en papel.

En este punto, no sélo los actos procesales estdn siendo objeto de una
acelerada digitalizacién de una tramitacién via telemdtica. La propia celebra-
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cién de juicios orales se estd desarrollando de manera telemdtica. Esto era algo
impensable hace no mucho tiempo, que esta crisis ha permitido convertir en
realidad: la introduccién de la virtualidad en la decimondnica justicia social
espafiola, con actos procesales via telemdtica y juicios orales celebrados onli-
ne. En este sentido, la justicia social estd actuando, como tantas otras veces
en materia procesal, de avanzadilla de la justicia civil y de la justicia penal,
siempre algo mds retrasadas.
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SuMariO: I. Economia, trabajo y consumo en la era digital. II. Sectores productivos
y mercados de plataformas digitales en la realidad espanola. III. Los conflictos
econémicos y laborales mds relevantes. IV. Trabajo en la era digital y accién sindical.
V. Regulacién de los sectores de plataformas digitales. VI. Referencias bibliograficas.

RESUMEN: La presente contribucién tiene como objeto de estudio el relato de la
experiencia espafiola en relacién con el trabajo desarrollado en el dmbito de las
denominadas plataformas digitales. Ademds de examinar los datos socioeconémicos
en relacién con las variedades existentes en torno a la economfa desarrollada a través
de plataformas digitales y la implantacién de este tipo de modelos de negocio, se
dedica un amplio espacio a desbrozar los conflictos econémicos y laborales surgidos
en este dmbito y dentro del territorio espafiol. A este respecto, las caracteristicas
mds destacadas de la implantacién de dichos modelos de negocio en Espana tienen
que ver con las relaciones conflictivas entre empresarios como consecuencia de
comportamientos de competencia desleal, asi como entre empresarios y trabajadores
derivados de la negacién que con cardcter general se practica en este concreto
dmbito de la condicién de trabajador por cuenta ajena.

ParaBras CrLave: Economfa digital, accién sindical, trabajo por cuenta ajena.

AssTRACT: The purpose of this contribution is to study the story of the Spanish
experience in relation to the work developed in the field of the so-called digital
platforms. In addition to examining the socioeconomic data in relation to the
existing varieties around the economy developed through digital platforms and
the implantation of this type of business models, a considerable space is dedicated
to clearing the conflicts economic and labour market in this area and within
the Spanish territory. In this regard, the most outstanding characteristics of the
implementation of these business models in Spain have to do with the conflicting
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relationships between entrepreneurs as a result of unfair competition behaviors, as
well as between entrepreneurs and Workers derived from the denial that is generally
practiced of the condition of worker in the field of digital platforms.

KEyworDs: Gig economy, trade unién action, work.

I. ECONOMIA, TRABAJO Y CONSUMO EN LA ERA DIGITAL

La conectividad, el acceso a mayor cantidad de informacién y la inme-
diatez en las comunicaciones, junto a un redimensionamiento del espacio y el
tiempo han generado una revolucién en las relaciones sociales y econémicas
capaz de desmaterializar procesos que hasta el momento exigfan una fisici-
dad concreta como condicién de su propia existencia. La digitalizacién de la
vida social y econémica ofrece una nueva manera de entender sus relaciones,
donde con cardcter general la socializacién tiene lugar preferentemente en lo
virtual, produciéndose una cierta tendencia a la individualizacién cuando las
relaciones se desarrollan en el mundo fisico®. La tecnologfa y su uso forman
parte, entonces, de un proceso social y cultural, abierto y dindmico, que in-
corpora ineludiblemente los principios y valores imperantes en las sociedades
donde se desarrolla, albergando la potencialidad de conformar una identidad
comun a través del fenémeno conocido como tecnologizacion de la vida coti-
diana (Sagédstegui, 2005).

En el 4mbito de las relaciones de produccién, el relato de la digitaliza-
cién de la economia se ha presentado como una oportunidad de cambio y de
mejora, donde las tecnologias de la informacién y la comunicacién se com-
portarfan de forma inequivoca con la finalidad de mejorar la sociedad actual
desde el punto de vista econémico. O lo que es lo mismo, se acepta categé-
ricamente que cualquier innovacién tecnolégica aplicada a la produccién de
bienes y servicios comportarfa efectos benéficos tanto para empresarios como
para trabajadores, cuando en realidad el énfasis no deberfa ponerse tanto en el
cambio tecnoldgico en si mismo como en hacer coincidir éste con “una nueva
l6gica organizativa” (Castells, 1996)°.

2 No cabe desconocer, sin embargo, que este proceso se lleva fraguando desde hace décadas.
El actual impulso politico y de los principales organismos internacionales hay que ponerlo
en relacién no tanto con el descubrimiento de la digitalizacién y sus implicaciones sino,
a nuestro juicio, con la necesidad de legitimacién social de un sistema econémico que se
muestra fracasado con consecuencias sociolaborales extremadamente negativas.

3 No se puede, por tanto, imputar a la irrupcidn de nuevas tecnologfas la destruccién de
empleo, el empeoramiento de las condiciones de trabajo o, como sucede en el dmbito de
las plataformas digitales, la negacién misma de la existencia de trabajo por cuenta ajena.
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Por su parte, las formas de trabajo que tienen lugar en la Red conducen ala
constatacién de dos caracteristicas fundamentales como son: i) que la prestacién
de trabajo no se contrata en principio con un determinado prestador sino que
se despersonaliza permitiendo que ésta pueda llevarse a cabo potencialmente
por un nimero indeterminado de trabajadores (crowdwork) ; ii) el trabajo
se caracteriza por la utilizacién de las denominadas apps como mecanismo
que permite acercar lo mds posible produccién y demanda (work-on-demand-
via-app) (De Stefano, 2015). Junto a estas caracteristicas constitutivas, se
detectan otras igualmente importantes, como por ejemplo la descomposicién
y/o fragmentacién del trabajo creativo o intelectual en pequenas unidades.
Esta caracteristica puede dar cabida a una intercambiabilidad de este tipo de
trabajadores. La descomposicién del trabajo intelectual en pequefas unidades
podria dar lugar a un acceso universal a este tipo de trabajo, aunque ello
implicarfa una intensa descualificacién profesional de este tipo de trabajo.
Estas caracteristicas, muy similares a las de la organizacion cientifica del trabajo,

han terminado por acufiar el término taylorismo digital (Brown, Lauder y
Ashton, 2011).

Por otra parte, el uso de las plataformas digitales permite la conexién
coordinada y triangular entre empresario, cliente y trabajador. El trabajo
realizado a través de las plataformas virtuales (apps), consistente en la prestacién
deservicios tradicionales caracterizados por poner en conexién ofertay demanda
a través de aquellas plataformas, impide en muchas ocasiones (re)conocer a los
sujetos de las relaciones de produccién®. Se asiste a un tipo de trabajo donde
éste se descentraliza a un ndmero de trabajadores, forzosamente auténomos
(Husson, 2016)°, que cumpliendo determinados requisitos estarfan en iguales
condiciones de prestar el servicio solicitado®. El trabajo en la Red presenta

4 Dicha confusién entre economfa y sociedad provoca en demasiadas ocasiones la negacién
del trabajo por cuenta ajena, colocdndose el empresario de plataformas digitales en una
posicién (elevada) de intermediario socioecondmico que promueve el trifico econémico,
sin querer presentarse como un operador econdmico que ademds presta servicios
concretos.

5  Algunos autores, como P. Artus, han puesto de manifiesto que no existe ninguna relacién
de entre el crecimiento del trabajo auténomo y el aumento del empleo en los sectores de
alta tecnologfa. Es mds, si se puede identificar una tendencia es justamente la opuesta.
http://goo.gl/LudQlp.

6 Es el conjunto de trabajadores disponibles, ya sea por su situacién de desempleo que
de subempleo, el potencial destinatario de este modelo de negocio, donde la empresa
principal ya no necesita si quiera un intermediario empresarial para no adquirir vinculos
econémicos y juridicos con los trabajadores.
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como una de sus principales caracteristicas la dificultad de distinguir, por
un lado, la funcién de los operadores econémicos a través de las plataformas
virtuales como: a) intermediarios en el mercado de trabajo, y/o b) empresarios/
empleadores. Por otro, se asiste a una no menos dificultosa operacién de
encuadramiento juridico de la prestacién de trabajo y del sujeto que la lleva a
cabo como consecuencia de las confusas fronteras entre la potencial condicién
de trabajador y la de usuario de la Red.

La produccién de base tecnoldgica referida a la utilizacién de plataformas
digitales y apps pretende ligarse ademds con una serie de transformaciones en
el 4dmbito del consumo, tratando de crear una mayor horizontalidad en el
didlogo entre produccién y consumo hasta afirmar que se asiste a fenémenos
de economia colaborativa. El aspecto mds destacable en este dmbito es que
de alguna manera (;sincera?) se acepta politicamente la necesidad de superar
el dogma del individualismo propietario (Barcellona, 1996) para tender a un
proceso cultural de socializacién de saberes, bienes y/o servicios’, dando ca-
bida a una reescritura de la igualdad entendida hasta ahora como capacidad
de acceso al mercado con independencia de la situacién socioeconémica con-
creta de cada individuo. Es precisamente en este punto en el que la economia
colaborativa no debe ser asimilada con las transformaciones de la economia
tradicional, aunque ésta encuentre igualmente su fundamento en el uso de
los avances en las tecnologias de la informacién y la comunicacién. De este
modo, la economia colaborativa parece confrontarse a aquella “tradicional”,
amenazando con mayor o menor intensidad las operaciones que se realizan en
aquellos mercados.

II. SECTORES PRODUCTIVOS Y MERCADOS DE PLATAFORMAS
DIGITALES EN LA EXPERIENCIA ESPANOLA

La economfa de plataformas digitales se ha asentado de forma transversal
en muchos de los sectores de la economia tradicional, aunque como resulta
obvio la intensidad varfa de unos sectores a otros encontrando en el territorio
una variable mds que explica el nivel de implantacién de la economia digital
(Bean, 2016)®. El rdpido crecimiento que experimentan estos nuevos mo-

7  Ejemplos de economia colaborativa los encontramos Meedley, CronoShare, Apprentus,
MiAguila, Camp In My Garden, Bonappetour, My Twin Place, GoBarnacle, Cabe Na
Mala, o por mencionar alguno mds, 3D Hubs.

8 Se ha de advertir, sin embargo, que existe una problemdtica a la hora de computar en el
Producto Interior Bruto muchas de las actividades econémicas que tienen presencia en
las plataformas digitales. Se asiste a una paradoja que parte “del hecho de que una parte
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delos de negocio como consecuencia del uso de las economias de escala estd
comportando tanto un incremento de la demanda en mercados ya existentes
como de la competencia, incluso en mercados altamente regulados (Patifio,
Gémez-Alvarez y Plaza Angulo, 2017), dejando entrever una posible tenden-
cia a la creacién de oligopolios en dichos sectores (Consejo Econémico Social,
2017),

Los sectores econémicos donde las plataformas digitales tienen una ma-
yor implantacién resultan ser el del transporte de personas, el alojamiento, la
financiacién de proyectos, los servicios personales, la alimentacidn, la edu-
cacién o la logistica, siendo predominantes las experiencias de este tipo que
cuentan con dnimo de lucro. Los datos encontrados informan de un consumo
a través de plataformas digitales que asciende al 25,7% de la poblacién, des-
tacando que 15.065.709 personas han utilizado internet para realizar alguna
compra (Instituto Nacional de Estadistica, 2016).

Cabe destacar igualmente el desajuste que existe entre los datos de la
inversién recibida a nivel mundial y el uso concreto de dichas plataformas di-
gitales en Espana, donde el intercambio -compra, venta o alquiler- de produc-
tos de segunda mano resulta ser el sector de mayor uso ascendiendo a 2.300
millones de euros durante el ano 2016. De este modo, los internautas que
utilizan plataformas digitales lo hacen con mucha mayor intensidad en el 4m-
bito de la compra, venta o alquiler de productos de segunda mano (26,9%).
Por su parte, el resto de sectores se encuentran a una sensible distancia de este
tltimo, donde cabe destacar el alojamiento entre particulares' (9,7%) y el
transporte de pasajeros'' (8,8%).

creciente del consumo se centra en productos digitales gratuitos o financiados por otros
medios, como la publicidad. Aunque queda claro que los bienes virtuales gratuitos tienen
valor para los consumidores, estén totalmente excluidos del PIB, conforme a las normas
estadisticas internacionales. Por lo tanto, nuestras medidas podrfan no tener en cuenta
una parte creciente de la actividad econémica”.

9  Es este un hecho que se aprecia nitidamente en el dmbito del sector del turismo,
concretamente en el alojamiento, donde “la irrupcién de las TIC provocs la
desintermediacién de los servicios, los operadores existentes, entre los que las agencias de
viajes tenfan una posicién dominante” (p. 86) para ser ocupada dicha posicién dominante
por plataformas digitales de alojamiento entre privados.

10 EnEspafia, las plataformas digitales mds frecuentadas para el alojamiento entre particulares
son, en el orden que se menciona a continuacién, Airbnb, HomeAway, Nimba, Wimdu
HouseTrip, Rentalia, BeMate, Vacaciones-Espafia y Only Apartments.

11 Donde Uber y Cabify han acaparado la mayor parte del consumo del sector del transporte
de personas en ciudad.
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Losdatosaquiofrecidosincluyen los tres tipos de modelo de organizaciones
de economia digital, tomando como criterio la forma en la que se produce
el intercambio. Es decir, tienen cabida aquellas experiencias donde i) los
bienes y servicios son compartidos entre particulares y la empresa desarrolla
tinicamente un papel de intermediario entre oferta y demanda, pudiendo ser
gratuitos o no (modelo peer-to-peer); ii) la empresa proporciona la plataforma
de intermediacién y ademds presta el servicio subyacente (modelo business-
to-consumer) y; iii) las partes que interactdan son siempre organizaciones
empresariales (modelo business-to-business) (Patifio, Gémez-Alvarez y Plaza
Angulo, 2017). Resulta importante, a nuestro juicio, hacer hincapié en este
hecho ya que desde el punto de vista de los posibles conflictos laborales, no
despiertan demasiado interés aquellas plataformas digitales basadas realmente
en la labor de intermediacidn entre oferta y demanda de un determinado bien
o servicio.

III. LOS CONFLICTOS ECONOMICOS Y LABORALES MAS RELE-
VANTES

La implantacién de las denominadas plataformas digitales ha desencade-
nado una serie de conflictos cuyo dmbito de expresidn se ha residenciado en
la distorsién del funcionamiento de algunos mercados como consecuencia de
las relaciones entre empresas. Estos modelos de negocio han pretendido en-
cuadrar juridicamente su actividad econémica en el dmbito de las sociedades
de la informacién, actuando segun este criterio como meros intermediadores
entre oferta y demanda, sin querer incorporar a su objeto social la prestacién
del servicio en cuestién (subyacente).

El caso mds relevante en Espana ha sido el que ha tenido lugar en el sec-
tor del transporte urbano de viajeros a través de las plataformas digitales Uber
Systems Spain y Cabify'*. Dicho conflicto tuvo como origen la reduccién de
la cuota del mercado que experimentaron los taxistas como consecuencia
de los precios mds bajos que ofrecfan Uber y Cabify al no aplicar las tarifas
previstas en el sector, eludiendo de esta forma las normas reguladoras de

12 Que motivé por parte del Juzgado de los Mercantil n° 3 de Barcelona el planteamiento
de una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea resuelto en
la STJUE (Gran Sala), de 20 de diciembre de 2017 (asunto C-434/15) y donde, como
es sabido, el Tribunal afirmé de forma rotunda que Uber Systems Spain tiene como
actividad econémica principal la prestacién del servicio de transporte urbano de viajeros.
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dicha actividad econémica'. A este respecto, cabe llamar la atencién sobre
aquellas dindmicas econémicas por las que se consiente que las plataformas
digitales compitan de forma ventajosa en un determinado mercado como
consecuencia de no observar las reglas previstas para el funcionamiento de un
determinado sector. Resulta especialmente llamativo este tipo de situacién en
el dmbito financiero, con las llamadas fintechs, que en efecto permiten actuar
en el mercado financiero sin que les resulte de aplicacién la normativa prevista
para las entidades de crédito (Consejo Econémico Social, 2017)™.

El conflicto socio-laboral que se estd trabando en el dmbito de los con-
ductores de Uber Systems Spain —y no solo- no ha alcanzado al dfa de hoy
una relevancia juridica de tal envergadura como para haber motivado pro-
nunciamiento judicial alguno, pese a la importancia despiertan aspectos tales
como la calificacién de la relacién juridica entre Uber y sus conductores o la
precariedad en la que se desarrolla esta actividad como caracteristica de dicho
modelo de negocio'®, que con mucha probabilidad verdn su desenlace en sede
judicial. Esta aparente calma en relacién con las condiciones de trabajo y
empleo por parte de los conductores de Uber encuentra su razén de ser en la
posicién mantenida por la empresa, empenada en asegurar que su actividad
econdmica se agota en la labor de intermediacién en el mercado del transpor-
te urbano de viajeros. Posicionamiento empresarial éste que niega sistemdti-
camente cualquier intento de debate acerca del modo de insercién juridica de

13 Este es el sentido del Reglamento que aprobé el Consejo de Ministros el viernes 20 de
abril de 2018, que a fecha de entrega de este trabajo no ha sido publicado en el Boletin
Oficial del Estado. En la misma linea, de exigir una licencia, autorizacién administrativa
y el establecimiento de tarifas, camina la regulacién realizada por el Ayuntamiento de
Barcelona, ciudad en la que se judicializé por primera vez el conflicto entre Uber vy el
colectivo de taxistas. Lo que ha comportado una transformacién inmediata del servicio,
pasando de conductores amateurs con vehiculos propios a chéferes mds profesionalizados
con un control exhaustivo del vehiculo en cuestidn (Vehiculos de alquiler con conductor).

14 “La competencia en el 4mbito financiero ha aumentado sustancialmente en los dltimos
afios por la entrada de empresas tecnoldgicas o digitales dedicadas a ofrecer servicios
financieros. Algunas de estas fintechs forman parte de la denominada banca a la sombra y
basan su mayor capacidad competitiva, ademds, de en su mayor cardcter tecnoldgico, en
que poseen estructuras empresariales mds dgiles y de menor dimensién y, sobre todo, en
que no deben someterse a las mismas exigencias regulatorias y prudenciales que las
entidades de crédito” (p- 82).

15 Noétese que sin embargo si ha habido un mayor desarrollo del conflicto socio-laboral en
otras plataformas virtuales de trabajo como Deliveroo donde al dia de hoy se conocen los
Informes de la Inspeccién de Trabajo en Valencia que califican como laboral la relacién
de trabajo entre dicha empresa y los eufemisticamente llamados riders.



Francisco TRiLLO

los conductores en relacién con Uber y, por tanto, de su calificacién juridica;
asf como respecto de los niveles de precariedad existentes en dicho sector. Di-
cha negacidn se expresa, por parte empresarial, en términos positivos al desta-
carse que la prestacién realizada en este dmbito se caracteriza por la libertad de
los conductores a la hora de fijar las condiciones de prestacién del servicio con
base en la existencia de una supuesta relacién de trabajo auténomo.

El conflicto laboral mds destacable que ha tenido lugar en el dmbito de
las plataformas digitales tiene que ver con el desarrollado por los trabajadores
de Deliveroo en la ciudad de Valencia. La inspeccién de trabajo de Valencia,
en diciembre de 2017, emitié acta de liquidacién que exigfa que la empresa
pagase las cotizaciones a la Seguridad Social de sus trabajadores (riders) por
importe de 160.000 euros.

El informe de la Inspeccién de Trabajo y de Seguridad Social recoge
cémo la empresa determinaba la prestacién laboral a través de érdenes e ins-
trucciones precisas como las zonas de reparto donde actuar en cada momento,
de tal forma que si el trabajador no se encontraba en la zona de reparto co-
rrecta, éste recibfa un mensaje indicdndole, por un lado el lugar al que debia
dirigirse; por otro, la amenaza de que dicho reparto incorrecto quedarifa en su
expediente a efectos de posibles sanciones. En este mismo sentido, la Inspec-
cién de Trabajo puso de manifiesto cémo Deliveroo fija el horario de trabajo y
ordena a los trabajadores incluso que apaguen la aplicacién cuando la jornada
de trabajo llegara a su fin.

Dicho Informe ha arrojado también indicios muy contundentes acerca
de la relacién laboral en Deliveroo, a través por ejemplo de las advertencias
que la empresa hacia en relacién con su comportamiento profesional, forma
de vestir adecuada, indicando comportamientos tan concretos como que se
quitaran el casco tanto al entrar a los restaurantes a recoger la comida como al
entregar ésta a los clientes. Del mismo modo, se ha resultado acreditado que
la empresa les obligaba a llevar la ropa y la caja de la empresa con el simbolo
Deliveroo. El Inspector de Trabajo hico especial hincapié en el hecho de que la
empresa impartiese formacién a sus trabajadores, que inclufa el aprendizaje de
los principios y valores de la empresa, ademds de controlar el cumplimiento
de la prestacién de trabajo cuando a su juicio empleaban mds tiempo del
necesario en la entrega del pedido’®.

16  Algunos de los comentarios del informe de la Inspeccién de Trabajo y de Seguridad Social
hacfan referencia textual a conversaciones mantenidas entre la empresa y los trabajadores:
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Por lo demds, el acta levantada por la Inspeccién de Trabajo ha indicado
un hecho relevante, y que se puede extender al resto de plataformas digitales,
como es la fundamentacién juridica consistente en afirmar que las bicicletas
no son el medio de produccién principal de este negocio, sino que lo es
la propia plataforma digital, cerrando el debate sobre la existencia de una
relacién de trabajo auténomo por el hecho de que los prestadores puedan en
utilizar su propia bicicleta o vehiculo.

Este es el desenlace que por el momento ha arrojado el conflicto de los
trabajadores en Deliveroo, que previamente habia sido acompanado por un
intento de encajar a dichos trabajadores en la figura del Trabajador Auté-
nomo Dependiente Econémicamente (TRADE)", tratando de alcanzar un
Acuerdo de Interés Profesional'® como instrumento normativo de cardcter
colectivo que regulase las condiciones de trabajo de esta particular categoria
de trabajador auténomo que encuentra su principal caracteristica en el hecho
de percibir al menos el 75% de sus ingresos de un mismo cliente/empresario.

La Unién de Profesionales y Trabajadores Auténomos (UPTA) entendié
que dichos trabajadores pertenecian a esta concreta categoria de trabajadores
auténomos (TRADE), erigiéndose en representante de estos trabajadores a
través de la negociacién de un Acuerdo de Interés Profesional, que si bien
hubiera mejorado las condiciones de trabajo también habria contribuido a
anadir confusién al debate sobre la huida del Derecho del Trabajo a propésito
del trabajo desarrollado en la economia digitalizada.

IV. TRABAJO EN LA ERA DIGITAL Y ACCION SINDICAL

Uno de los aspectos mds desconocidos y, a nuestro juicio, mds relevante
en la configuracién del trabajo que tiene lugar en la era de la digital guarda
estrecha relacién con la accién sindical que ya estd teniendo desarrollo desde

“hay que mejorar los tiempos”, “sabemos que has recogido el pedido, pero vemos que no
te mueves, jponte en movimiento!”.

17 Articulo 11 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo.

18  “Los acuerdos de interés profesional previstos en el apartado 2 del articulo 3 de la presente
Ley, concertados entre las asociaciones o sindicatos que representen a los trabajadores
auténomos econémicamente dependientes y las empresas para las que ejecuten su
actividad podrdn establecer las condiciones de modo, tiempo y lugar de ejecucién de
dicha actividad, asi como otras condiciones generales de contratacién. En todo caso,
los acuerdos de interés profesional observardn los limites y condiciones establecidos en
la legislacion de defensa de la competencia” (art. 13.1 Ley 20/2007, del Estatuto del
Trabajo Auténomo.
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hace un tiempo. En este sentido, se quiere destacar la labor sindical fijada
en el dltimo Congreso de las Comisiones Obreras de Catalufia. Dicha labor
fue precedida de un diagndstico que integra la problemdtica del trabajo en el
contexto econémico, social y laboral actual, sin incurrir en un andlisis ideo-
logizado y sesgado consistente en estudiar esta materia de forma aislada. Di-
cho diagnéstico pone el acento en el surgimiento de las grandes plataformas
virtuales como un fenémeno econémico global, que se expande fécilmente
no solo por el uso de la tecnologfa de la informacién y la comunicacién, sino
también, y fundamentalmente, por el fuerte respaldo que ha encontrado en
el sector financiero, como via para avanzar una actividad financiera sin las
exigencias y controles dispuestas por la normativa sectorial (fintechs) para las
entidades de crédito (Argemir, 2018)".

Dicho diagnéstico, integrado en la realidad productiva presente, es la
que justifica que la accién sindical propuesta no consista en una interven-
cién especifica sobre la realidad del trabajo desarrollado en el entorno de las
plataformas digitales, sino de forma transversal a caballo entre la intensa -y
extensa- precariedad instalada en la sociedad espafiola como consecuencia di-
recta de las politicas de austeridad y la preocupacién sobre la delimitacién de
los tiempos de trabajo y de vida. Este dltimo tema ha cobrado una especial
importancia en los trabajadores de plataformas digitales ya que, por un lado,
se ha utilizado por los empresarios como prueba irrefutable de la existencia de
trabajo auténomo, basada en libertad de dichos trabajadores a la hora de ele-
gir sus horarios de trabajo. Por otro lado, el uso del tiempo de trabajo tiende
a difuminar de forma adn mds intensa las fronteras entre trabajo y vida, con
una afectacién sensible en la sociabilidad que se desarrolla en el mundo fisico.

Las principales lineas de actuacién en este dmbito se han canalizado a
través del Pacto Nacional para la Industria, donde al hilo de potenciar la
Ocupacién Industrial se ha recuperado el Observatorio de la Industria con
la finalidad de hacer un seguimiento al impacto sociolaboral del avance e
implantacién de la economia digitalizada. Del mismo modo, se continda tra-
bajando sobre el marco de las relaciones laborales en este dmbito en el seno
del Consejo de Trabajo, Econémico y Social de Catalufia.

19 “Sabemos que dichas plataformas tienen un espiritu antiregulatorio y liberal, que estd
ispuesto a enfrentarse a los estados y aprovechar los vacios legislativos, asi como a barrer
d t frent los estados y har | legislat b
los derechos laborales y sociales. La inaccién de los estados estd propiciando las actuaciones
de las grandes plataformas como auténticos free-riders, es decir, como «aprovechados» del

sistema” (p.630).
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Las propuestas concretas que han salido del dltimo Congreso de las Co-
misiones Obreras de Catalufa incluyen: i) incorporar al Estatuto de los Traba-
jadores la jurisprudencia sobre los nuevos indicios de laboralidad en el trabajo
desarrollado en plataformas digitales. Lo que de una forma indirecta implica
un aumento de la labor de la Inspeccién de Trabajo y de Seguridad Social;
ii) el proceso de descentralizacién global que estd en la base de estos modelos
de negocio ha llevado a dicha organizacién sindical a proponer que resulte de
aplicacién el marco juridico del pais en el cual los trabajadores prestan su ac-
tividad y no el del pais en el que la plataforma declara su sede®; iii) aumentar
el ndmero de convenios inter-estatales en materia de Seguridad Social para
garantizar el traslado de las cotizaciones nacionales de los trabajadores; iv)
compromiso de la negociacién colectiva para ir incorporando una regulacién
especifica en situaciones de teletrabajo y otras similares y; v) incrementar la
representatividad sindical en el 4mbito de los trabajadores auténomos.

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

La experiencia espafiola del trabajo que se desarrolla en el dmbito de
las plataformas digitales plantea una serie de cuestiones comunes sobre su
prestacién concreta que contrastan fuertemente con una de las principales
caracteristicas de su implantacién: la negacién radical de que este tipo de ac-
tividades econémicas se sirvan de trabajadores por cuenta ajena para cumplir
con su finalidad.

La primera de ellas tiene que ver con el hecho de que las experiencias ju-
diciales en materia de calificacién de la relacién de trabajo, no solo en Europa
sino también en EE. UU.,, no han encontrado demasiadas dificultades para
calificar este tipo de prestacién de servicios como trabajo por cuenta ajena. En
algin caso, como ha ocurrido con la STJUE, de 20 de diciembre de 2017 se
ha llegado a afirmar, para el caso de Uber Systems Spain, que se asiste a una
subordinacidn jerdrquica de corte cldsico. O lo que es lo mismo, que no resultan
necesarios los denominados nuevos indicios de laboralidad para reconocer tal
estatus juridico.

20  Esta propuesta resulta muy similar a la que se estd ya operando en materia fiscal y en el
dmbito global para que las empresas tributen en los mercados en los que las empresas
ofrecen sus bienes y/o servicios, que destaca el denominado Informe BEPS de la OCDE
(Base Erosion and Profic Shifting). https://transferpricingnews.com/global-beps-
report-2017/.
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Se debe igualmente llamara la atencién sobre la reaccién empresarial e
institucional frente a la crisis del desempleo existente como consecuencia de
la crisis, al intentar expulsar a una sensible cantidad de trabajadores del campo
de aplicacién del Derecho del Trabajo como férmula de creacién de empleo
(auténomo). A ello se une, como también es conocido, la creacién de empleos
extremadamente precarios que arroja como resultado directo la presencia cada
vez mds numerosa de los denominados trabajadores pobres. Ambas realidades,
en muchas ocasiones, se presentan de la mano como se ha tenido ocasién de
comprobar en el caso de los trabajadores de Deliveroo en Valencia.

En dltimo lugar, se quiere senalar que, ademds de la batalla juridica por
el reconocimiento de la laboralidad de este tipo de trabajos, existen una serie
de materias igualmente relevantes que tienen que ver en lo esencial con la
forma de determinar el objeto del contrato de trabajo, fundamentalmente
en lo que se refiere a su vertiente cuantitativa. La evolucién del trabajo, y de
sus reglas juridicas, hacia un trabajo a demanda (just in itme, on demand,...)
plantean escenarios como el del contrato cero horas que obligan a reflexionar
sobre aquella visién empresarial por la cual el trabajador puede enchufarse y
desenchufarse de la red del trabajo (Alarcén, 1986) para consentir al empre-
sariado la obtencién de modelos de negocio donde el riesgo empresarial se
transfiera totalmente a los trabajadores, queriendo hacer cumplir artificiosa-
mente la profecia del fin del trabajo.
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RESUMEN: Las actuales transformaciones empresariales que sufren las actuales redes
de empresas con el uso y el empleo laboral de los aplicativos digitales o Apps nos
conduce al duro y dificultoso camino de la busqueda de la identificacién de quien
es el real y verdadero empleador en todo el escenario productivo acorde con el de-
sarrollo y la evolucién del desarrollo de la economia colaborativa acorde al avance
de las tecnologfas de la informacién y de la comunicacién en el 4mbito productivo
del derecho del trabajo y de las empresas en el marco econémico de los sistemas de
relaciones laborales tanto de nuestro pais como del resto del mundo. Todo ello ha
dado origen al nacimiento de una serie de problemas de indoles legales que hasta
la fecha no han sido todavia regulados en la mayor parte de los paises del mundo;
y al mismo tiempo no han sido resueltos hasta la fecha y menos abordados norma-
tivamente por parte del actual mercado de trabajo peruano y a nivel del mercado

laboral global.
PALABRAS CLAVE: Redes empresariales. Aplicativos. Apps. Economia colaborativa.

KEeyworDs: Business networks. Digital applications. Apps. Collaborative economy.

I. INTRODUCCION

El tema de la presente investigacién se enmarca dentro de la problemdti-
ca que actualmente enfrenta el derecho laboral, peruano para analizar la situa-
cién de la abierta desproteccién y la falta de regulacién normativa nacional de
los denominados colaboradores por aplicativos o Apps mds conocidos como
riders o deliverys en el marco normativo de los sistemas de relaciones laborales
de nuestro pafs.

En los ultimos lustros se ha comprobado el interés progresivo por lo
que ocurre con mucha velocidad y destreza en el mundo del derecho laboral
global de cémo se estdn produciendo y se estdn desarrollando en la actualidad
los nuevos procesos productivos como es el uso y el empleo de las Apps o
aplicativos por telefonia celular o mévil para dinamizar la fase final de todo
el proceso de comercializacidn, la venta individual o colectiva y la posterior
entrega de bienes o productos a través de los denominados riders que forman
parte gravitante de todas y cada una de las nuevas redes empresariales; pero
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con la salvedad de que no cuentan con ningin relacién formal que determine
su ajenidad o en procura de su reconocimiento inmediato de sus derechos
laborales bdsicos en el escenario individual como en el colectivo.

Nos proponemos con la presente investigacién determinar la proble-
mdtica de la existencia de una relacién laboral entre la empresa para la cual
realizan actividades de reparto o de delivery incluidas las que trabajan por
aplicativos Apps, donde es necesario modificar la actitud y el accionar de las
empresas centradas en el tipo o modelo de negocio de la empresa cldsica o tra-
dicional y su migracién progresiva hacia la neotransformacién de sus procesos
productivos que alteran los tradicionales ciclos econémicos-socio-laborales lo
que conduce a una redefinicién de la cldsica distribucién comercial hacia el
consumidor final o potencial usuario en el mundo de las redes empresariales
en todo nuestro pais hoy en dfa.

Asimismo; determinar que a raiz de ello que hoy en dia las redes de em-
presas estdn empezando a sufrir una serie de cambios drdsticos y vertiginosos
al mismo tiempo muy radicales en sus tradicionales estructuras comerciales
debido a su uso cada vez mds expansivo en el dmbito empresarial y negocial
de los aplicativos de entrega o reparto en el mercado de trabajo de nuestro
pais. El uso de las plataformas digitales ha desbordado con creces todas las
expectativas propias del uso de las denominadas, adecuadas y conocidas tec-
nologfas de la informacién y de la comunicacién para lograr con ellas no solo
alcanzar el éxito o un excelente resultado econémico muy favorable dentro de
un plazo de tiempo muy perentorio sin que exista de intermedio de manera
tangible una empresa fisica regular a dénde acudir para obtener un servicio
porque todo el desarrollo empresarial girara en torno a una plataforma virtual

o digital.

Todo ello acarrea el nacimiento de una serie de problemas de indoles
legales que hasta la fecha no han sido regulados todavia en la mayor parte
de los paises del mundo; y al mismo tiempo no han sido resueltos menos
abordados seriamente por parte del actual mercado de trabajo peruano como
es la regulacién de las actividades laborales a través de los hoy denominados
repartidores por aplicativos o Apps o los ya conocidos cldsicos riders que se
incorporan al eslabdn o a la cadena productiva de un negocio a través de las
redes de empresas en correlato con las nuevas técnicas de mercadeo muchas
de ellas ajenas al mundo oficial del derecho del trabajo, y que van mds hacia el
lado del derecho empresarial que los cobija y no los considera desde un inicio
como parte de una relacién de trabajo al interior de las empresas digitales sino
parte del costo del proceso operacional.
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Dicho de otra manera; que no siendo considerado como una suerte o
especie de relacién de trabajo al no estar debidamente normado y regulado
en el ordenamiento juridico peruano. Lo cual interactia desde su actividad
econdmica con otros agentes econémicos — laborales que si lo son y que si se
constituyen como tales tanto en el mercado formal como informal de trabajo
en el Perd. Produciéndose incluso comportamientos informales por parte de
las empresas legalmente constituidas como formales ante la Autoridad Admi-
nistrativa Tributaria y atin mds ante la misma Autoridad Administrativa de

Trabajo.

Ahora bien lo que no sabemos al investigar el presente tema son las res-
puestas a devenir acerca de cudl es el comportamiento que asumen los em-
pleadores inmersos en este tipo de tejidos empresariales conocidos como las
redes empresariales por lo dificil que resulta determinar o identificar quien
es actualmente el real, tnico y verdadero empleador en toda esta telarafa
empresarial denominada redes de empresas como reto ante un futuro laboral
inmediato en torno al sistema normativo de relaciones de trabajo de nuestro
pais. A ello se recurrird a las recientes investigaciones que sobre el tema se han
estado realizando de manera académica a nivel internacional; dado que; a
nivel nacional el nivel de investigacién es atin muy precario. Empezando por
analizar la titularidad de quien es el actual empleador como objeto o parte del
presente estudio.

Algunos estudiosos de este problema lo analizan a cabalidad tales como
Sanguineti, W., Vivero. ].: “La posibilidad de imputacion plural de la titulari-
dad de la posicion patronal dentro del contrato de trabajo pareceria venir negada
desde un inicio tratdndose de los sistemas de colaboracidn entre empresarios que
asumen la estructura de una red” (2018, p. 120).

Por dltimo; que se puede hacer desde el lado del derecho del trabajo para
regular a estas tecnologfas algoritmicas que agrupan en una misma platafor-
ma digital o un aplicativo o App a millones de usuarios de todo el orbe con
una misma peculiar caracteristica masificar el proceso de consumo hacia un
consumidor final a gran escala en el menor tiempo posible de entrega desde
que efectda su pedido, lo recibe, lo paga y lo cancela sacdndole la vuelta tec-
nolégicamente al derecho del trabajo con sélo un dispositivo celular o mévil
sin que le asista ningin derecho menos un vinculo laboral o contrario a las
caracteristicas de un contrato de trabajo o a quien entrega el bien o el produc-
to al destinatario final de dicho consumo.
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II. LAS REDES EMPRESARIALES POR APLICATIVOS Y LA ESTRUC-
TURA DEL CONTRATO DE TRABAJO

Todo este problema nos conduce a formularnos la siguiente pregunta de
investigacién: ;Por qué es imprescindible y necesario en la actualidad contar
con una regulacién y una normatividad laboral por parte del derecho del tra-
bajo peruano con respecto a derechos, deberes y obligaciones que les asisten a
los trabajadores riders o por delivery para lograr la identificacién de la existen-
cia de una relacién de trabajo y determinar quién es el real, verdadero y tnico
empleador al interior de las denominadas redes de empresa por aplicativos o

Apps en el Perti?

Procedemos por consiguiente a justificar la necesidad de realizar la pre-
sente investigacién en base a la formulacién de una serie de justificaciones que
procedemos a detallar a continuacién:

a) Justificacién personal: En el presente articulo de investigacién y and-
lisis juridico daremos un enfoque econémico de cardcter laboral y al mismo
tiempo de corte liberal acerca del tratamiento que se le da en la actualidad a
las redes empresariales para enfocar los diferentes aspectos que con el correr de
los anos y las tltimas décadas han dado y hecho hincapié a que sea la casuistica
la que resuelva los diferentes problemas suscitados por el uso y empleo de esta
nueva forma de organizacién empresarial que conlleva en nuestros dias acerca
de la situacién interna que viven todas y cada una de las redes empresariales
y su entorno productivo en la adecuada posicién que los conduzca hacia la
busqueda e identificacién de la real, dnica y la verdadera posicién del emplea-
dor al interior de lo que se denomina el contrato de trabajo en virtud de las
actuales transformaciones empresariales.

b) Justificacién prictica: El funcionamiento integrado de dos o mds em-
presas en torno a un proyecto compartido es capaz de generar, antes que
nada, segiin se constata entonces, una serie de necesidades comunes entre las
partes, cuya atencién puede requerir la puesta en prdctica de un abanico de
férmulas singulares de desarrollo de la prestacién laboral y articulacién de los
habituales poderes empresariales, las cuales terminan por afectar al reparto
tradicional de roles al interior de las empresas entre las partes contratantes del
o de un contrato de trabajo y en particular a la posicién que se ocupa dentro
del mismo escenario el empleador o empresario y también cada uno de los
trabajadores.

Pero no solo, ni principalmente la fragmentacién de los procesos pro-
ductivos estd en juego en una serie de prestaciones parciales desarrolladas por
sujetos formalmente independientes en las redes de empresas; pero conecta-
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dos desde el punto de vista econémico, con dependencia laboral y funcional,
los cuales despliegan también una influencia indiscutible, aunque no univoca,
tanto sobre sus decisiones en materia de empleo, como sobre el marco de
derechos y obligaciones de cardcter individual y colectivo de cada uno de los
trabajadores y de cada una de las trabajadoras a ellos debidamente aunados y
por consiguiente asociados dentro de esta variopinta relacién intra e interem-
presarial llamada en la actualidad delivery o riders.

c) Justificacién tedrica: La promocién de la ocupacién y el empleo, el
desarrollo de la profesionalidad de los trabajadores y de las trabajadoras en
el contexto laboral, el enriquecimiento de los contenidos progresivos de la
continua prestacién laboral e incluso la mejora de los salarios y las remune-
raciones percibidas y perceptibles, de un lado, o el incremento de los riesgos
inminentes e inherentes al desarrollo de la continua, respectiva y reciproca
prestacion laboral, la bisqueda de una serie de ventajas competitivas y compa-
rativas basadas en la extensién de la precariedad y los continuos bajos salarios
recibidos y percibidos, con elusién en su caso de los marcos nacionales de la
a veces rigida regulacién laboral, y la reduccién del impacto armonizador,
reequilibrador de los instrumentos de tutela laboral y proteccién individual,
a escala grupal y colectiva.

De otro lado, se cuentan aqui, dependiendo de las situaciones y las po-
sibilidades de recurrir a estas férmulas de estructuracién o reestructuraciéon
continuos y ciclicos de los entornos econémicos y de los procesos productivos
a través de las plataformas digitales. No es de extrafiar por ello que estas sean
objeto de las mds disimiles valoraciones juseconémicas en un mercado de
trabajo cada vez mds dindmico, cambiante, evolutivo y nada estdtico por no
decir hasta complejo; pero sobre todo de enormes valoraciones empresariales
de cardcter ius-econémico-laboral en donde los agentes empresariales parti-
cipantes juegan un rol muy importante y donde la figura del actual y real
empleador es inherente, eminente y trascendental a los sistemas econémicos
de relaciones de trabajo de las redes de empresas que hoy imperan en todo
el orbe y de los cuales nuestro pais no es nada ajeno en la actualidad; dado
que; la situacién de los drivers se ha agravado cada vez més sobre todo en una
situacién como la del SARS-COV-2 que asola a nuestro pais.

La Hipétesis que formulamos es s las actuales estructuras productivas de
las redes de empresas contribuyen con la adecuada identificacién del real em-
pleador de los denominados trabajadores por aplicativos al interior del esce-
nario y del desarrollo de una economia colaborativa por plataformas digitales
o aplicativos Apps.
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Nos preguntamos si es necesario en la actualidad dilucidar los alcances
del dmbito laboral que giran en torno a las denominadas redes de empresa
porque la actual fragilidad laboral de los sistemas productivos han estado al-
terando el funcionamiento de los modernos mercados empresariales durante
los tltimos afios los cuales han dado origen a una serie de situaciones que
han transformado progresivamente todos los sistemas productivos de manera
radical y absoluta y que en su momento han cambiado el actual escenario y
panorama laboral que conocemos hasta hoy en difa, lo que ha determinado
que los gobiernos del mundo se hayan visto desbordados masivamente y en la
necesidad de implementar varias medidas de cardcter socio laboral acorde con
la primacia de la realidad.

Lo que significa sobre todo que con la finalidad de encarar el funciona-
miento moderno, continuo y versitil del mercado de trabajo evitando con ello
que el normal desarrollo de la actividad empresarial lleve consigo situaciones
que puedan devenir en que los entretejidos econédmicos-socio-laborales de las
denominadas redes empresariales o redes de empresa pueden caer en graves
excesos durante su progresivo ejercicio empresarial ocasionando con ello la
aparicién o la gesta de un excesivo sin ndmero de fraudes y elusiones a las
actuales leyes laborales vigentes en una serie de paises entre los cuales se en-
cuentra actualmente el Perd.

Por otra parte; en pro de identificar la situacién real y la posicién que
ocupa el empleador al interior de dichas redes de empresas por aplicativos
muchas de ellas eslabonadas, concatenadas y al mismo tiempo inmersas en
una relacién con otras redes negociales empresariales y encadenadas con estas
tltimas en procura de lograr el denominado éxito empresarial y no solo la
distorsidn, elusién y fraude de los derechos de cada uno de los trabajadores
mal llamados actualmente colaboradores en el 4mbito laboral como ha ido
sucediendo hasta la fecha.

El concepto de red empresarial consiste en el uso de instrumentos de
desarrollo empresarial, con la finalidad de ubicar a individuos que tienen ne-
cesidades comerciales parecidas, idénticas, simultaneas e iguales entre si y que
comparten y se disputan entre si el irreal mercado de trabajo de plataformas
digitales y su expresién concreta en una App.

Internamente, la férmula de construccién de estos procedimientos em-
presariales y su respectivo funcionamiento integrado conllevan a desentrafiar
la prdctica tradicional de uno de los elementos inherentes de toda la relacién
de trabajo completamente negados por las empresas digitales o Apps que tra-
bajan en el Perd y resolver una serie de problemas en el mundo de los nego-
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cios como lo que sucede actualmente con los denominados riders palabra o
denominacién que goza del uso lingiiistico del actual eufemismo laboral para
denominar asf a los colaboradores que trabajan por aplicativos como Uber,
Glovo o Rappid.

Las otras actuales plataformas digitales como Facebook Instagram, You-
Tube, Yahoo, Twitter, Skype y Google podrian ayudar y también sirven
actualmente para contribuir progresivamente a virtualizar una organizacién
empresarial y a conectarse sucesivamente con sus potenciales clientes en sus
largas iniciativas por lograr la fidelizacién inmediata y procurar la ampliacién
de la cartera de clientes para mejorar los procesos de desarrollo de sus negocios
y de sus respectivas operaciones comerciales haciendo de ellas una adecuada
ordenacién de los tiempos de trabajo hasta su completo traslado hacia los
novedosos aplicativos o Apps.

Todo ello nos conduce a formularnos una serie de sub — hipétesis las
cuales precisamos a continuacién:

Sub - Hipétesis 1.

Si, dentro de las relaciones al interior de las redes empresas con sus com-
petidores directos en el mercado del uso de plataformas digitales o aplicativos
méviles dentro del mundo del derecho del trabajo, asi como las que se estable-
cen con sus respectivos proveedores de Apps y sus mal llamados colaboradores
se puede determinar en este dltimo caso la existencia de una correcta forma de
empleo encubierta vulnerable tan oscilante y voldtil en el marco normativo de
los sistemas de relaciones laborales peruanos.

Sub — Hipétesis 2.

Si, las redes empresariales en una economia laboral completamente glo-
balizada y como parte de los componentes de las redes empresariales que en si
las integran nos impulsan a construir en el Pert el concepto del auténomo o
de la autonomia digital o del trabajador digital en relacién al uso y empleo de
aplicativos méviles o Apps como una de las herramientas de trabajo que nos
permita dilucidar una relacién abierta de dependencia laboral entre la parte
empleadora y la parte trabajadora. Mientras tanto nos cabe la gran duda de
que hacemos con ellos en este limbo laboral.

Sub - Hipétesis 3.
Si, el uso de las plataforma digitales cémo modelo de negocio de las
empresas y sus atributos han evolucionado hacia el uso cada vez masivo del

delivery lo cual produce un serio debate que nos conduce a determinar si los
riders o repartidores o como las empresas opten por llamarlos son trabajadores
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eminentemente dependientes y que deben estar en la planilla directa de la em-
presa que administra la plataforma digital App o de la empresa usuaria de la
misma App como parte del desarrollo de la economia colaborativa en el Pert
y por el cual se intercambian una serie de bienes y servicios haciendo un uso
normal de la tecnologfa digital que conduce muchas veces de forma directa y
abierta al fraude y a la elusién de la legislacién laboral en nuestro pais.

De otro lado; nuestro objetivo principal y central de esta investigacién
es analizar y determinar porque las empresas por aplicativos mds conocidas
como Apps miran exclusivamente sus potenciales beneficios empresariales,
hasta las decididas posturas y enfdticas posiciones negativas que menoscaban,
niegan o restringen los derechos esenciales de cardcter laboral de los trabaja-
dores en esta nueva modalidad de empleo como parte de la irrupcién de la
tecnologfa en el mercado de trabajo, que prestan atencién sobre todo a las
consecuencias adversas a su empleo porque se le utiliza y emplea con habitua-
lidad; pero negando con ello su vinculo cercano con el mundo del derecho del
trabajo peruano y mundial.

Lo cierto es que, con todo, el uso légico, licito y legitimo, por tanto, de
las redes empresariales y el empleo de las plataformas digitales son capaces de
evolucionar con el fin de desplegar efectos tanto de uno como de otro tipo
sobre todo de manera elusiva o fraudulenta a la precaria e inexistente legisla-
cién laboral que de manera tenue los podria amparar. O incluso de ambos a
la vez de manera simultdnea. Siendo, por tanto, el desafio actual que encaray
hace al mismo tiempo una afrenta al derecho del trabajo y del ordenamiento
laboral peruano y global el de llevar a las redes empresariales y de derecho del
trabajo hacia un escenario de tratamiento de las relaciones de trabajo en el
marco del sistema normativo de las relaciones labores empresariales para que
estas se desarrollen en su seno y que sin poner trabas injustificadas a su inte-
rior y ulterior funcionamiento que contribuyan a potenciar a los primeros;
pero a la vez desalienta la consecucién de los segundos por no decir en este
caso el desarrollo laboral inmediato de estos dltimos.

Por consiguiente; en la presente investigacién juridica daremos un enfo-
que econémico de cardcter eminentemente laboral y al mismo tiempo de cor-
te liberal acerca del tratamiento que se le da en la actualidad a las cada vez mds
conocidas redes empresariales para analizar los diferentes aspectos que con el
correr de los afios y las tltimas décadas han dado y hecho hincapié a que sea la
casuistica de los juzgados y tribunales de trabajo las que resuelva los diferentes
problemas suscitados por el uso y empleo de esta nueva forma de organizacién
empresarial que conlleva en nuestros dias de cerca la grave y dura situacién
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interna en la que viven todas y cada una de las redes empresariales ajenas a la
legislacién laboral que las tolera.

De ahi que; ni siquiera a la fecha nuestra comunidad de especialistas en
derecho del trabajo se haya tomado el tiempo suficiente de estudiarla o in-
vestigarla con la debida profesionalidad para posteriormente buscar normarla
y regularla con creces y por otro lado analizar su entorno con respecto a la
adecuada posicién que ocupan en la bisqueda e identificacién de la real y
verdadera posicién del empleador por aplicativos al interior de lo que se deno-
mina el contrato de trabajo en las transformaciones empresariales en las redes
de empresa y en particular a la ubicacién que ostentan dentro del escenario
tanto de la posicién del empleador como la que realizan los denominados
colaboradores que no son otra cosa que trabajadores a ciencia cierta durante
la evolucién de las respectiva prestaciones laborales y la articulacién de los
habituales poderes empresariales en esta cada vez mds presente y compleja
economia colaborativa que nos invade a lo largo del presente siglo XXI.

Tenemos por ello una serie de objetivos especificos que queremos alcan-
zar en la presente investigacién:

Un primer objetivo es establecer el hecho de que en los tltimos afios
hayan podido recrearse dentro de nuestra problemdtica una situacién como
la de los riders acéfala en materia juridica muchas veces de manera confusa,
dudosa e incluso evasiva y por no decir nula frente a las repercusiones labo-
rales de estos actuales fenédmenos laborales denominados redes empresariales.

Un segundo objetivo es lograr la bisqueda de la continua, progresiva y
permanente colaboracién en pro de la bisqueda del real empleador en lo que
se ha dado por denominar en el nuevo lenguaje laboral como se le denomina
al arraigo progresivo de las plataformas digitales o Apps actualmente a través
de las redes empresariales.

Un tercer objetivo final es averiguar la respuesta, inusitada por lo que a
su amplitud y pluralidad de manifestaciones se refiere respecto de lo ocurrido
en otros contextos y ordenamientos juridicos en el plano laboral y econémico
en los que en si tiene su origen y al mismo tiempo mayor desarrollo y en el
mismo tiempo un ritmo econémico-laboral de mayor evolucién empresarial.

Finalmente; todo lo anteriormente descrito lo veremos de manera com-
pletamente plasmado y desarrollado a lo largo del contenido del desarrollo
temdtico de cada uno de los siguientes capitulos que forman parte integrante
de la presente investigacién académica que nos toca abordar y analizar.
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El enfoque metodolégico que precisamos a utilizar como parte de la
presente investigacién es eminentemente de cardcter cualitativa y descriptiva.
Asimismo; comprendendo que el problema de investigacién gira en torno a
los enfoques metodoldgicos tanto a nivel de riesgos legales como de la respec-
tiva argumentacién legal ante una situacién para nada todavia no normada,
no regulada, poco estudiada y a la fecha poco analizada en el Pert.

Ahora no es de extrafar por ello que todo esto sea objeto de las mds
disimiles valoraciones juseconémicas en un mercado de trabajo tanto a nivel
global como peruano cada vez mds cambiante y para nada estdtico; pero so-
bre todo de enormes valoraciones empresariales de cardcter econémico-socio-
laboral a los que afadirfa incluso antropoldgicos, socioldgicos, psicolégicos y
hasta con un contenido que incide sobre un aspecto a considerar como lo es la
migracién laboral como parte de la fuerza de trabajo en donde los agentes par-
ticipantes a la fecha mal llamados colaboradores juegan un rol cada vez mds
importante y en donde la figura del empleador en las redes de empresas por
aplicativos es inherente y trascendental al interior del marco del sistema nor-
mativo de relaciones laborales tanto a nivel mundial como las que se conjugan
en el dmbito normativo laboral de nuestro propio pais que no responde de
manera inmediata a las reales necesidades de los trabajadores por aplicativos y
a los avances de la tecnologfa en el escenario del trabajo en el Peru.

Por lo tanto; el andlisis de las redes empresariales por aplicativos y la
estructura del contrato de trabajo nos ha conducido al desarrollo de la pre-
sente investigacién sobre los aspectos laborales de las redes empresariales y su
posicion en la real real identificacion del empleador en las transformaciones
empresariales por aplicativos como reto ante el futuro laboral inmediato en el
Perd se enfrenta a una dificil situacién de que a nivel de la doctrina nacional
no existe una exhaustiva o profusa investigacién sobre el presente tema; por
lo cual; se debe de recurrir a las investigaciones realizadas y efectuadas en la
doctrina comparada para poder tener un conocimiento actual y adecuado de
esta nueva problemdtica laboral de los denominados riders en nuestro pais.

ITII. LOS RETOS Y LAS VENTAJAS DE LAS REDES EMPRESARIALES
EN UNA ECONOMIA DISRUPTIVA, GLOBALIZADA Y SU IM-
PRONTA EN EL MERCADO DE TRABAJO PERUANO POR APLI-
CATIVOS DIGITALES

Dada las circunstancias y con la finalidad de explicar de manera adecua-
da la problemdtica que se aborda y plantea en el marco tedrico este se iniciara
analizando y describiendo el problema que es objeto del presente estudio.
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Para empezar hoy en dia las redes de empresas estin empezando a sufrir una
serie de cambios vertiginosos y al mismo tiempo demasiado radicales debido a
su uso expansivo en el dmbito empresarial y negocial en el mercado de trabajo
de nuestro pais. El uso de las plataformas digitales han desbordado con creces
todas las expectativas del uso actual y moderno de las cldsicas tecnologias de
la informacién y de la comunicacién para lograr a corto plazo unos excelentes
éxitos y resultados econémicos a lo largo de un intervalo de tiempo sin que
exista de manera tangible una empresa fisica a dénde acudir directamente
para obtener un bien, producto o servicio porque todo el desarrollo empre-
sarial gira en torno a una plataforma virtual o digital acarreando con ello el
nacimiento de una serie de problemas legales que hasta la fecha no han sido
regulados todavia en la mayor parte de los paises del mundo.

Al mismo tiempo toda esta problemdtica no ha sido resuelta todavia en el
mercado de trabajo peruano como es la regulacién paulatina de las actividades
laborales propias de la economia colaborativa que se gestan en nueva forma de
concebir estas nuevas redes empresariales que no consideran desde un inicio
como parte de una relacién de trabajo al interior de una empresa digital u
on line, y que no siendo considerado como una especie de trabajo interactia
desde su actividad econémica itinerante con otros agentes econémicos-socio-
laborales que si lo son y que si se constituyen en el plano laboral como tales.

Al contrario; lo que no sabemos al investigar el presente tema es cudl es
el comportamiento que asumen los empleadores en todo el orbe y en especial
en el Perd por lo dificil que resulta necesario determinar o identificar quien
es actualmente el real, tnico y verdadero empleador en toda esta telarafa
empresarial denominada hoy en dia redes empresariales por aplicativos en el
escenario de una economfa colaborativa como reto ante un futuro laboral in-
mediato en el arquetipo propio del sistema normativo de relaciones de trabajo
actualmente vigentes en nuestro pafs.

Lamentablemente en el Perd el nivel de investigacién académica o su tra-
tamiento juridico es desde escaso hasta completamente nulo en materia nor-
mativa o regulatoria de parte del derecho laboral de nuestro pafs; dado que;
no existe ninguna norma positiva expedida por la Autoridad Administrativa
de Trabajo o el mismo legislador nacional no se ha preocupado en dar una
solucién al problema que padecen y sufren los denominados riders.

Por lo que; conviene enfatizar que las redes empresariales son un moder-
no desafio que actual y radicalmente modifica la cldsica estructura del derecho
laboral empresarial en todo el mundo en nuestros dias; y que es muy apro-
vechado por los creadores o diseniadores de estas nuevas plataformas digitales
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para desregularizar hasta el mdximo el nivel de la contratacién laboral que se
podria suponer en nombre de la preconizada economia laboral y en la liber-
tad de contratacién en torno a una economfa de mercado que forma parte de
una serie de conglomerados empresariales en los que ni siquiera se discute la
calidad del contrato celebrado entre las partes.

Dicho sea de paso; para saber si; este se encuentra o recae plenamente
en el escenario del derecho civil con plena y absoluta libertad de contratacién
entre las partes para celebrarlo, suscribirlo y eximirlo de cualquier tipo de
relacién laboral al interior de las empresas de plataformas digitales o Apps y
minimizar con ello todo tipo de posibles responsabilidades de cardcter civil,
penal o administrativo e incluso de beneficios sociales; asi como; en los casos
en que puedan producirse una serie de accidentes durante la prestacién del
servicio sin la meticulosa prevencién de cualquier tipo de posible siniestro de
trabajo que inicialmente no solo se pudo prever sino incluso hacer todo lo
posible para poder evitarlo de manera anticipada.

Por otro lado; en muchos casos las empresas por aplicativos digitales o
Apps no tienen ni siquiera una modesta oficina fisica donde poder ser ubica-
dos o contactados en los diversos paises del mundo en los que actdian como es
el caso del Perd en donde operan por no decir trabajan sin un representante
local plenamente identificado de manera expresa con rango legal para hacer
frente a los requerimientos administrativos y judiciales de las autoridades del
pais, dejando todo ello en el plano del derecho de la empresa para actuar
con libertad econémica y de manera irrestricta y; por consiguiente; al mismo
tiempo con la abierta salvedad que consiste en la medida de lo posible para
burlar por completo toda la legislacién laboral de por medio contenida en el
derecho de nuestro pafs escapando asi del férreo y estricto control del derecho
laboral que los ignora y no los contempla por completo; pero si encuentran
cabida al amparo en el dmbito del derecho empresarial peruano.

Por consiguiente; se puede afirmar que las normas laborales del pais
mantienen una vista ciega durante la fragmentacién progresiva de estos pro-
cesos productivos gracias al uso cada vez mds frecuente e inmediato de las
cada vez mds reconocidas y actuales tecnologfas de la informacién y de la co-
municacién plasmadas en las denominadas plataformas digitales en las cuales
se observa y se aprecia de una manera cada vez indiscutible su tenaz presencia
sobre las decisiones tanto de la forma como de la completa ejecucién del servi-
cio por aplicativos desde un inicio cuando se efectda la solicitud de un pedido
hasta la entrega final del mismo.
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Como consecuencia de lo anterior; en otros escenarios cercanos estas
redes de empresa se refugian al amparo del derecho mercantil de manera ab-
soluta y extrema para denotar que nos encontramos frente al fenémeno de un
simple arrendamiento de servicios sin que exista de por medio ningun atisbo
remoto de rasgo de laboralidad desde su propio punto de vista en la que no
existen trabajadores sino tan solo meramente unos simples colaboradores en
la relacién prestacional que existe de por medio entre las partes.

Tal como lo manifiestan los investigadores Sanguineti, W., Vivero. ].:
“Estos son los dilemas que emergen de la confrontacion entre el nuevo modelo
productivo y los esquemas tradicionales que han presidido hasta el momento la
respuesta del ordenamiento juridico-laboral a la colaboracidn entre empresarios”
(2018, p. 12 - XV). Hablamos de empresas, de las actuales plataformas digi-
tales globales como Uber, Glovo y Rappid en los cuales no se observa ningtin
tipo de derechos de naturaleza individual menos grupal, sindical o colectiva
contribuyendo con ello de manera directa e inmediata a la precarizacién del
sistema normativo de relaciones laborales en el Perud.

Con todo, se observa que; todo ello nos conduce a pensar en un emplea-
dor itinerante al igual que némade y de una serie de trabajadores con alta tasa
de rotacién a nivel de la contratacién que ni siquiera es de cardcter verbal y
menos con la debida formalidad escrita sino meramente de cardcter virtual
mientras se enajena repetitivamente la fuerza de trabajo en una relacién que
en la prictica es completamente tolerada y aceptada; pero menos regulada
legalmente en la forma debida acorde al derecho y a las leyes laborales de
nuestro pafs.

Ciertamente, la idea progresiva es conducir a las redes empresariales ha-
cia la busqueda en su interior del real, verdadero, tnico y leal empleador en
una suerte de deslocalizacién del trabajo al interior de la organizacién de las
empresas que emplean las plataformas digitales con una numerosa planilla de
trabajadores cuyas remuneraciones en la prictica para ellas no lo son o cons-
tituyen simplemente una serie de reiterados abonos o desembolsos en los que
no existen aplicacién alguna de la norma laboral peruana la cual ni siquiera lo
contempla o mucho menos lo ampara.

Sin embargo; la realidad ha demostrado de manera evidente que lo son
porque constituyen su fuerza esencial de trabajo; dado que; son repartidores
que ponen la disposicién de su energfa laborativa cada dia a favor de dichas
empresas que los emplean exclusivamente para sus actividades de reparto por
todas las ciudades o rincones del pais a partir de estos novedosos aplicativos
mdviles instalados en sus respectivos teléfonos celulares tanto de los usuarios
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y clientes como de los respectivos repartidores de las precitadas empresas de-
dicadas al naciente negocio de la prestacién de servicios para la entrega de los
bienes y productos a través de los denominados aplicativos méviles, platafor-

mas digitales o Apps.

Por el contrario; tenemos que entender que el modelo de negocio de
estas plataformas digitales por aplicativos méviles o Apps es construirse sobre
la base del binomio capital-trabajo y realizar un parangén con las denomi-
nadas empresas tradicionales. Estas plataformas digitales se caracterizan por
basar su estructura, niveles y modelo de negocio de manera actuarial, conta-
ble, econémica y financiera al contar oficialmente tan solo con muy pocos
trabajadores, lo que conlleva como objetivo principal del presente modelo
negocial es lograr a toda costa la médxima reduccién de los costos laborales de
funcionamiento para poder competir en cuestién de segundos en la captacién
masiva e inmediata de cientos por no decir miles de clientes que solicitan la
provisién y entrega inmediata de un bien o producto.

Partimos que ante la elusién progresiva y fraudulenta de dichas empresas
que cimientan su modelo de negocio en plataformas digitales a las minimas
normas laborales de cualquier pais y en particular a las peruanas;; y que esca-
pan o que son ajenas al sistema tradicional de la contratacién nacional debi-
damente reguladas en el Perd contemplado a través del régimen laboral que
pertenece al regimen de la actividad privada positivizados en el texto del De-
creto Legislativo N° 728 y que se encuentran como empresas por aplicativos
arraigadas, diseminadas, esparcidas y anidadas por completo desde hace varios
anos atrds cémo la forma de trabajo que han optado las empresas de reparto
en el mercado peruano.

Todo ello lo contemplan muy bien los autores como Sanguineti, W., Vi-
vero. ].: “Son pocos los estudios que afrontan el examen del impacto sobre el Dere-
cho del Trabajo de los cambios econdmicos, tecnoldgicos y productivos operados en
la dltima etapa que no parten de poner de manifiesto la cronica y hasta pudiera
decirse que patoldgica falta de adaptacion de estas estructuras a las exigencias que
de los mismos se derivan” (2019, p. 20 XXI). Estas redes empresariales generan
actividades econémicas que escapan actualmente a todo nivel de control den-
tro de las estructuras y transformaciones del sistema tradicional de relaciones
laborales y del mercado de trabajo peruano porque no sabemos si estamos
ante una relacién formal de empleo porque no estd formalmente regulada.

Como resultado de lo anterior; al contrario es una situacién de cuasipres-
tacién laboral; una suerte de telesubordinacién a distancia que cala mds bien
en un supuesto de parasubordinacién de la relacién laboral completamente
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distorsionada de manera agreste a través de los mecanismos empresariales para
causar fraudes y socavar las bases y los cimientos de los sistemas de contra-
tacién laboral empresarial ocultando con sus habituales y normales pricticas
diarias y cotidianas el contenido real encubierto de un verdadero contrato de
trabajo en donde se corroboran la existencia los tres elementos bdsicos y esen-
ciales de toda relacién laboral:

En primer lugar la prestacién personal de servicios, en segundo lugar,
la remuneracién y en tercer la subordinacién siendo este dltimo el rasgo més
relevante para determinar la vinculacién que les asiste de manera directa con
solo recibir cualquiera de estos jévenes o suerte de cuasitrabajadores o especie
de parasubordinados en sus respectivos teléfonos celulares una oportuna orden
de servicio o de un pedido sobre que producto a recoger y acerca de su respec-
tiva cancelacién y a hacia donde debe ser debidamente llevado y entregado, el
lugar o a la direccién del solicitante con esta préctica habitual o accién inicial
estd por demds probada e incoada la existencia de un vinculo laboral que las
empresas por aplicativos méviles se decantan o se desbordan directamente en
conducir hasta el escenario del marco legal propio del derecho mercantil o
simplemente que sean en estas prestaciones en las que encajen o en las que se
ajusten en una simple y trivial relacién civil de locacién de servicios alejéndolo
y desarraigdndola por completo de toda la desprovista sombra de cobertura de
la legislacién laboral peruana que los pueda en su momento tutelar o cobijar.

Asi pues; en el caso de la siniestralidad laboral a consecuencia de una
serie de accidentes de trabajo durante el proceso del recojo y entrega de los
respectivos pedidos los mismos que pueden conllevar a ocasionar desde sim-
ples contusiones leves hasta derivar en accidentes graves o muy graves que
puedan conllevar a causar incluso la muerte del repartidor en pleno proceso
de trdnsito para realizar la entrega del pedido en cuestién de minutos y con
posterioridad a la misma sin contar con el debido equipo de proteccién per-
sonal — EPP - .

Ni siquiera; pueden contar con el acceso minimo a la seguridad social o
de manera contributiva para proceder aportar de forma previsional como co-
tizantes y aportantes, a las prestaciones de salud o sanitarias a pesar de contar
con una jornada de trabajo no solo intensiva, sino extendida y extenuante en
la cual no existe una franja horaria menos un horario de trabajo mdximo du-
rante el dia pudiendo estar ellos a disposicién y a merced laboral de su even-
tual, potencial o real empleador por mds de ocho, diez o doce horas de trabajo
al dfa que comprenden de lunes a domingo sin descanso alguno de un dia de
por medio entre semana; por lo tanto; sin una jornada de trabajo definida o
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menos pensar en gozar y disfrutar de ciertos beneficios tales como vacaciones,
gratificaciones, compensacién por tiempo de servicios, bonificaciones e inclu-
so hasta percibir utilidades.

IV. LAS REDES DE EMPRESA POR APLICATIVOS Y SU INCIDENCIA
EN EL MARCO DEL SISTEMA NORMATIVO DE LAS RELACIO-
NES LABORALES EN EL PERU COMO PARTE Y OBJETO DE SU
ESTRUCTURA EMPRESARIAL

En definitiva; todo ello disefiado, pensado y planificado para poder vin-
cular a un rider a la premisa o axioma de su modelo de negocio a través de una
plataforma digital o App y que consiste en ocultar en todo momento quien es
el real empleador sin dilucidar ni siquiera una clara responsabilidad absoluta
de todos ellos de manera virtual y en el peor de los casos como redes de em-
presa de manera fisica o material.

La acuciosa definicién abordada en el pédrrafo anterior la realizan G6-
mez-Alvarez, R.; Patifio, D. & Plaza, J.: “E/ proceso de adaptacion precisa un
conocimiento profundo de los cambios que estd produciendo la digitalizacion de
la sociedad, asi como anticipar las dindmicas que pueda ocasionar para adaptar
los sistemas tradicionales al modelo actual” (2018, p.43).

Con todo, se observa que, es necesario para ello desgarrar el inusual velo
laborativo para buscar, ubicar y desvelar ese tejido societario, mercantil o em-
presarial para encontrar la existencia de signos distintivos o rasgos sintomdti-
cos ocultos al interior de una contratacién laboral oculta entre las partes com-
pletamente tergiversadas ya que no de manera escrita o verbal que no las hay.
Sino una contratacién laboral virtual y digital que ahora en el Pert debe ser
debidamente plasmado a través de un debido andlisis regulatorio en el merca-
do trabajo nacional sin afdn intervencionista alguno; pero con la finalidad de
proteger a estas personas vinculas en situaciones de cuasiempleo que laboran;
pero que carecen de algin tipo de prestacién social, previsional o sanitaria
porque la prestacién econdmica; es decir; su remuneracion si la reciben por
completo o la perciben conforme al mayor nimero de repartos realizados de
manera cuantitativa y a destajo de manera mercantil.

En la actualidad cobra mucha importancia enfatizar que en toda esta
situacién en donde nos encontramos al interior o exterior de esta cadena de
suministro de la prestacién hacia el verdadero empleador que gestiona una
empresa; y que de manera manifiesta desde un inicio manifiesta en absoluto
no contar con dicho personal de trabajadores en la planilla digital o en algin
soporte magnético de la empresa porque podria darse la ingrata sorpresa de
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que esta dltima planilla ni siquiera existe de forma improvisada y todo ello
estd concentrado tnicamente en la contabilidad de la empresa que lo registra
como simples gastos operativos de la empresa para su normal y habitual fun-
cionamiento en algtin determinado rubro econémico o asiento contable; pero
nunca considerado como pago de remuneraciones.

Conviene pues, dedicar un poco al andlisis de la férmula de construc-
cién de estos procedimientos empresariales y su respectivo funcionamiento
integrado que conllevan a desentrafar en la prictica el contenido de los ele-
mentos bdsicos de toda la relacién de trabajo completamente negados por las
empresas digitales o Apps que trabajan libremente en el Pert a través de las
denominadas redes empresariales como es el poder del empleador o su respec-
tivo poder de direccién y su enfoque en el poder de las redes empresariales
digitales lo cual deja en evidencia abierta que nuestra legislacién laboral em-
presarial poco hace a la fecha por regular o legislar dichas formas de trabajo en
el pais con una absoluta tasa de informalidad laboral que supera ya con fuerza
y con creces la descomunal y abierta cifra de mds all4 del ratio estadistico del
70% de la poblacién econémicamente activa que en una era post covid-19 se
incrementara en un porcentaje adicional o atin mayor.

Cabe suponer que; todo esto acarrea una suerte o especie de violencia
econémica contra dichos trabajadores denominados de manera eufemistica
colaboradores no solamente desde su acceso para prestar dicho servicio sino
durante la realizacién y continuacién de dicho servicio durante toda la trave-
sfa que dura el reparto hasta la conclusién del mismo; pero que sucede con
la salida de dicho personal de la plataforma digital App en el fenémeno de la
uberizacién, glovizacién e incluso rapidizacién de estas novisimas empresas
digitales m4s alld de desconectarse y darse o darle de baja de dicho aplicativo
como es la secuela que conlleva de por si al proceso de amortizacidn, escisién,
supresion o extincién de dicha plaza de reparto. Es ahf; donde entrar a tallar
cémo se desarrolla el denominada proceso de desvinculacién laboral con cre-
ces teniendo muy en cuenta el enfoque de poder al interior y exterior de las ya
conocidas redes de empresa lo cual constituye de por si una gran desventaja
al interior de las relaciones laborales de las empresas para la parte trabajadora
subordinada en una relacién de colaboracién empresarial hasta ahora nada
clara menos pristina al amparo del derecho del trabajo peruano.

Tal como lo conceptian los autores Sanguineti, W., Vivero. J.: “Pese
a sus diferencias, todas estas intervenciones tienen algunos rasgos en comiin que
conviene destacar, ya que constituyen otras tantas caracteristicas de esta novedo-
sa ordenacion transversal del trabajo en las redes empresariales” (2019, p. 22
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- XXIII). En estas relaciones no hay ningtin marco de tutela laboral vigente
porque en el Perd no hay norma alguna que la reglamente, no hay ley, no
hay legislacién especifica alguna que los regule o contemple. Hay una especie
de enajenacién legislativa; dado que; nadie se ha preocupado por analizar la
situacién de los denominados y ahora ya conocidos cldsicos riders.

Como resultado de lo anterior; vale la pena sehalar que a la fecha en
nuestro pais no existe ningtin pronunciamiento judicial de ninguna natu-
raleza porque a la fecha no se ha reportado o incoado ninguna demanda de
naturaleza o corte laboral de cardcter individual o colectiva contra alguna de
esas empresas que utilizan o emplean Apps por parte o de parte de alguno o al-
gunos de los denominados repartidores riders en el Perd a pesar del manifiesto
poder de direccién acotado durante la ejecucion de la respectiva prestacién de
reparto donde incluso el repartidor es quien pone a disposicién de la empresa
su propio vehiculo motorizado o no para la ejecucién del reparto ya sea desde
una sencilla y modesta bicicleta, pasando por una moto u otro tipo de vehi-
culo automotor para ejecutar de inmediato la orden de reparto o disposicién
emanada por completo por parte de la empresa para el posterior reparto sea
esta proveniente de la plataforma Uber, Glovo o Rappi.

Por otro lado; tenemos muy en cuenta como se ha abordado la proble-
mdtica de los riders a nivel judicial los cuales han llegado a los escenarios de la
justicia de un pafs sudamericano como es la republica oriental del Uruguay en
la Sentencia N° 77 expedida en la ciudad de Montevideo de fecha 11 de no-
viembre de 2019 en el cual se pronuncid a través de una sentencia definitiva
de primera instancia en el caso “Q., E. C/ UBER TECHNOLOGIES URU-
GUAY S.A. Y OTRO. DEMANDA”, TUE:2-3894/2019 en dicha ocasién se
fallé de la siguiente manera: “Estimase parcialmente la demanda y en su mérito
condenase a la parte demandada a abonarle al actor los rubros laborales indivi-
dualizados y con el alcance establecido en los Considerandos precedentes. Intereses
y reajustes que se contintlen generando hasta su efectivo pago. Asi como la condena
a abonar en el futuro los rubros acogidos, mientras se mantenga incambiado el
relacionamiento laboral entre las partes”. (2019, p. 70)

Si observamos cémo se trata esta nueva problemdtica en paises como
los Estados Unidos de Norteamérica tenemos que Snyder, B. “La Comisién
de Servicios Piiblicos dijo el martes en una orden que los conductores de las Em-
presas de la Red de Transporte /TNC), que incluyen servicios de Uber y Lyft, se
consideran empleados bajo AB-5, la nueva ley de trabajo de conciertos del estado.
“Por ahora, se supone que los conductores de TINC son empleados y la Comisidn
debe garantizar que las TNC cumplan con los requisitos que son aplicables a los
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empleados de una entidad sujeta a la jurisdiccion de la Comision *, escribid el
comisionado Genevieve Shiroma”. (2020, p. 2) (traduccién nuestra en idioma
espanol).

“The California Public Utilities Commission said in an order Tuesday that
drivers for Transportation Network Companies (TINCs), which include services
like Uber and Lyft, are considered employees under AB-5, the state’s hotly debated
new gig work law. “For now, TINC drivers are presumed to be employees and the
Commission must ensure that TINCs comply with those requirements that are
applicable to the employees of an entity subject to the Commission’s jurisdiction,”
wrote commissioner Genevieve Shiroma”. (2020, p. 2) (version original en idio-
ma inglés).

Recordemos que; la ténica actual es que estas redes de empresas que
hacen uso de las plataformas digitales o Apps en si no tienen o no cuentan ni
siquiera con un representante legal formal en el pais sino tan solo en la matriz
del pais extranjero desde donde operan y desde han expandido su idea o su
modelo de negocio hasta anclar en nuestro territorio. Lo que no estd bajo el
marco de un debido andlisis regulatorio o de riesgo legal a pesar de su gran
impacto econémico en la economia del Perd en particular en las ciudades en
las cuales se juega con la légica empresarial de que lo que no estd prohibido,
normado o regulado estd permitido sobre todo en situaciones concretas en
que se encuentran un numeroso colectivo de trabajadores auténomos econé-
micamente dependientes muchos de ellos con tan solo a veces con un tnico
y real empleador.

Hay que resaltar que en los denominados paises emergentes o en vias
de desarrollo como el Perd que se caracterizan por sus altos ratios y niveles
de informalidad en el mercado de trabajo, hace que se convierta en algo muy
dificil saber si este novedoso tipo de contratacidn a través de las plataformas
digitales serfa algo adecuado o pertinente; y por consiguiente; logre despertar
y llamar la atencién del legislador peruano para que tome en su momento las
respectivas cartas en el asunto y proceda de una vez a su respectiva regulacién
dentro del régimen laboral de la actividad privada.

De ahi que: Porteous, D. “Las plataformas digitales ofrecen un avance
progresivo hacia la formalizacion. La interrupcion se avecina. La rdpida auto-
matizacion de los trabajos de manufactura y servicios estd reemplazando a los
trabajadores del sector formal en muchas industrias. El Banco Mundial teme que
Aﬁz’m pierda la oportunidad de desarrollo que impulsé la industrializacion y las
exportaciones de Asia. crecimiento a partir de la pobreza; a medida que aumen-
tan los salarios, las empresas estdn reemplazando a los trabajadores no con mano
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de obra mds barata, como en otros paises, sino con robots e inteligencia artificial
(IA), produciendo bienes mds y mds baratos para su distribucion en el ecosistema
mundial de comercio electrénico. también podria estar en riesgo ya que las nue-
vas tecnologias crean escala y consolidacion, o evitan la necesidad del servicio por
completo (por ejemplo, agentes de viajes) “. (2018, p. 2) (traduccién nuestra en
idioma espafiol).

De ahi que: Porteous, D. “Digital platforms offer a progressive onramp to
Jformalization Disruption is looming. The rapid automation of both manufactu-
ring and service jobs is replacing formal sector workers in many industries. The
World Bank worries that Africa will miss the development opportunity that dro-
ve Asia’s export-led industrialization and growth out of poverty; as wages rise,
Jfirms are replacing workers not with cheaper labor—as in other countries—but with
robots and artificial intelligence (Al), producing cheaper and cheaper goods for
distribution in the worldwide e-commerce ecosystem. Service industries could also
be at risk as new technologies create scale and consolidation, or bypass the need
Jfor the service altogether (eg, travel agents)”. (2018, p. 2) (version original en
idioma inglés).

Por otro lado; la enorme precariedad que acabo de mencionar se agrava
dfa a dia y en especial en las actuales circunstancias en que el pafs es mellado
por una pandemia como el SARS-COV-2 y que dentro de los protocolos de
reactivacién econémica los trabajadores de reparto via delivery juegan un rol
y un papel muy importante en la cadena de servicios de los restaurantes tradi-
cionales y de las empresas de expendio de comida rdpida. En pocas palabras,
si progresivamente todas las industrias, empresas y servicios estdn migrando
progresivamente hacia el uso de las nuevas plataformas digitales, de aplicati-
vos o Apps se debe lograr la formalizacién progresiva de dichos tipos de tra-
bajos que ya de por si son desde un inicio demasiado precarios por pertenecer
de plano al sector informal y hasta en su ejecucién y desarrollo hasta peligroso
porque ni un seguro de accidentes de trabajo tienen o poseen.

Al mismo tiempo; se debe tener en cuenta desde un primer inicio que
se debe optar a mediano plazo por crear un proceso de formalizacién labo-
ral; dado que; a la fecha los trabajadores de reparto o de delivery del sector
informal siguen inmersos en la mds extrema y profunda informalidad, pero
desarrolldndose tan solo contratos de locacién de servicios para aseverar su
cardcter de independientes o tan solo de solo una vigencia digital para los
trabajadores que son actualmente un remedo de cuasitrabajadores de las em-
presas ancladas en torno a un solo un dispositivo digital.
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En concreto; todo ello se verfa como una suerte o especie de retroceso
ante un modelo distinto de prestacién de la fuerza de trabajo impuesto por
estas cada vez nuevas predominantes plataformas digitales o virtuales en el
contexto del desarrollo empresarial en el Perd lo cual nos conduce a analizar
los retos y las ventajas de las redes empresariales en una economia globalizada
y su impronta en el mercado nacional de trabajo.

En las palabras de los académicos Sanguineti, W., Vivero. J.: “La posibili-
dad de imputacion plural de la titularidad de la posicion patronal dentro del con-
trato de trabajo pareceria venir negada desde un inicio tratdndose de los sistemas
de colaboracion entre empresarios que asumen la estructura de una red” (2018,
p. 120). Este modelo negocial del mundo empresarial moderno que avasalla
el modelo de negocio tradicional, histérico o conservador denominado de la
empresa de servicio a vuestra casa o domicilio es una gran ventaja comparativa
a costa de reducir a ultranza los costos econémicos y empresariales a su mi-
nima expresién en los cuales se procede a deslocalizar abiertamente a los tra-
bajadores mal llamados colaboradores que realizan el servicio y que son parte
de la cadena de suministro y la cara visible de la empresa digital o App ante el
usuario del consumo y no solo de un simple acto de servicio, sino que recibe
un bien tangible o un producto en sus manos de una persona quien al final
es una persona fisica y tangible de carne y hueso; y es quien en tiempo real la
persona quien lo entrega; torndndose en cierta medida como la cara visible de
la empresa App para la que trabaja y labora o mal que bien colabora y al que
finalmente ve el consumidor o usuario de la plataforma por aplicativo.

Ahora bien; lo que hay en la plataforma es una serie de millones de usua-
rios y clientes y una suerte de descuelgue laboral en una suerte de régimen de
inaplicacién salarial. Esta economia es disruptiva, cambiante e impredecible a
veces para la legislacién peruana no solo con relacién al derecho empresarial,
laboral e incluso hasta en el marco normativo del derecho tributario, societa-
rio y mercantil. Es una forma de hacer una economfa laboral diferente para
los modelos mentales de consumo de los tradicionales consumidores y sobre
todo de los usuarios que lo ven de una manera prictica y absolutamente in-
novadora.

Recapitulando; actualmente todo el mundo ésta conectado y personali-
zado el consumo en masa. Se ha creado una serie de plataformas digitales sin
ninguna infraestructura fisica que buscan atraer a las personas como usuarias
y cémo proceder a contactarlas. Al ser el usuario habitual de las plataformas
digitales tales como Uber, Glovo o Rappi a las cuales poco o nada les interesa
conocer por parte del usuario cémo funcionan en si de manera intraempre-
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sarial porque muchas veces estas redes empresariales hacen uso de estas pla-
taformas digitales sin importarles si se encuentran reguladas o si no hay una
legislacién normativa laboral o tributaria en nuestro pais que las normen y las
regulen, sino que solo se busca recibir de manera inmediata la prestacién del
servicio después de la solicitud del pedido y de efectuado el pago respectivo.

En definitiva; estos nuevos modelos de negocio que suponen una revo-
lucién que genera muchos beneficios sociales y econémicos a los disefiadores
de los mismos; pero al margen del denominado dumping social sumergido; es
decir; sobre la base concreta de no tener a ningtin trabajador en una especie de
planilla o plantilla de trabajadores y que procura alcanzar una relativizacién
de sus derechos a un nivel plano o cero; y en la cual se condena al colectivo de
repartidores a seguir o continuar trabajando sin ser considerados directamen-
te trabajadores directos de las empresas como Uber, Glovo o Rappi y ser al
final quienes subsidian o subvencionan con su fuerza de trabajo y su energfa
laborativa el éxito diario de estas empresas de reparto al estar vinculados de
manera concreta a los simples y cada vez mds sofisticados aplicativos o Apps.

De ahi que; se habla de la incidencia que tienen las redes empresariales
en el marco del sistema normativo y la estructura de las relaciones laborales.
Es decir; en palabras del investigador Gonzélez, C.: “Debido a que no existe
una metodologia tinica para la conformacion de redes empresariales, en cada pais
los diferentes sectores han realizado implementaciones con diferentes metodologias
de articulacidn, conformacion e integracion de cadenas, productivas, redes empre-
sariales o cliisteres” (2008, p. 29). Desde un inicio es una forma de externalizar
el mercado y la fuerza de trabajo al interior de estas nuevas formas de hacer
empresa ya sea en el Perd y en cualquier pais del orbe. Los repartidores de
estas empresas por aplicativos estdn por consiguiente completamente despro-
tegidos y soslayados de todo el marco tuitivo de la legislacién laboral existente
en el Perti.

Hay que tener en cuenta que; los riders como se denominan coloquial-
mente a estos repartidores por delivery se encuentran ajenos y enajenados al
mismo tiempo a nuestro derecho laboral nacional para empezar. Esta forma
de vender, despachar y colocar un bien o un producto se ha transformado en
parte de un modelo de negocio y en una fuente directa de trabajo para miles
de jovenes riders actualmente en las principales ciudades del pafs; pero sin
ningdin marco laboral de proteccién alguno empezando porque las empresas
de reparto les obligan a pagar una cantidad de dinero por hacer uso personal
de la mochila de la plataforma digital que los identifica con el tradicional
logo como repartidores de las Apps sean estas Uber, Glovo o Rappi a las que
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se encuentran desde un inicio directamente cada uno de ellos directamente
vinculados.

En otras palabras; el reparto de alimentos se ha multiplicado por miles en
todo el Pert; por lo que; cada vez mds las empresas de reparto por aplicativos
estdn contratando dia a dfa mds repartidores con una paga remunerativa a
veces minima por no decir hasta miserable que no se ajusta a ningtin modelo
contractual peruano ni siquiera al cldsico contrato de locacién de servicio con-
tenido en los articulos 1764 y siguientes del Cédigo Civil peruano de 1984
en los cuales se sefala de manera taxativa e integra que no hay vinculo con-
tractual laboral de ninguna naturaleza que los respalde e incluso los mismos
repartidores manifiestan que dichas empresas no les solicitan a veces ningin
tipo de documentacién que los identifique previamente o que compruebe
certeramente su identidad personal o si son nacionales o extranjeros, haciendo
en la prictica que nada los vincule con las iniciales redes de empresas mds que
la simple descarga de un aplicativo App en sus respectivos teléfonos mdviles.

Concretamente las prestaciones se dan y se bridan muchas veces a lo largo
de un dfa; pero al mismo tiempo se constata una evidente marginalidad con
relacién al derecho laboral que deberfa asistirles donde se avizora un conflicto
o una anomia entre 4mbito tuitivo del derecho laboral y la libertad de empre-
sa y de contratacién manifiesta a la cual puede acceder el virtual empleador
todo ello nos conduce a denotar la existencia de los rasgos sintomdticos de un
contrato de trabajo de cardcter digital; pero que en la realidad se consagra una
abierta precariedad laboral sino al mismo tiempo una manifiesta desigualdad
de pleno derecho lo que nos lleva a constatar que actualmente no existe en el
pais todavia desarrollado el concepto de ciudadania laboral digital en los que
no existen derechos laborales minimos lo cual no se condice para nada con lo
que se conoce actualmente en el Perd como trabajo decente.

De manera que; incluso ello nos conduce hacia una abierta y manifiesta
colisién entre el poder de control o de direccién y el derecho de privacidad,
reserva o libertad de contratar o de contratacién. Mientras que la realizacién
de la distribucién por parte de los riders se realiza bajo las érdenes y el control
manifiesto de una plataforma aplicativa o App. Por otro lado; se les paga de
manera continua por la prestacién de sus respectivos servicios o incluso decae
en el formato de un contrato de suministro regulado en el Cédigo Civil pe-
ruano de 1984 teniendo en cuenta que la empresa pone a disposicién de los
deliverys los aplicativos méviles y el cémo funciona la empresa; por lo que;
entra en juego lo que se denomina empresarialmente como reserva de confi-

dencialidad.
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En efecto; lo tnico que se evidencia es probablemente la existencia de
una especie de ajenidad compartida en el desarrollo de las actividades de la
empresa lo que desde un inicio es una manifestacién plena del abuso de una
empresa que ampara la distribucién final de sus productos a sus habituales,
potenciales y eventuales clientes que simplemente soslayan a los ubers, glovers
o rappis a una situacién de absoluta ambigiiedad que no tiene ningtin amparo
de la tenue normatividad legal que los encasillaria en el escenario civil y quizés
en los casos mds afortunados en el plano de la legislacién meramente mercan-
til para considerarlos tan solo como simples destajeros.

Actualmente en el Perti no hay nada concebido taxativamente de manera
normativa o legislativa para abordar dicha situacién salvo una abierta preo-
cupacién expresada actualmente por la autoridad administrativa de trabajo
representada por el propio Ministerio de Trabajo y de Promocién del Empleo
del Perti con la finalidad de que se proceda a analizar la presente problemdtica
acerca de las condiciones y relaciones de trabajo de los denominados riders
en donde se observan un abierto y eterno divorcio sobre el precitado proble-
ma entre la legislacién laboral existente en nuestro pais y la realidad de estas
précticas conexas que se desplazan sobre ruedas diariamente sobre las calles,
jirones y avenidas de gran parte de las ciudades del pais.

Por consiguiente; para ello se creé un grupo de trabajo por parte del
Ministerio de Trabajo y de Promocién del Empleo del Perd que evalué la
situacion de los trabajadores de apps mdéviles como Glovo, Rappi, Cabify,
Uber para poder brindar las recomendaciones necesarias que en su momento
permitan analizar de manera perentoria y de manera detenida y pormenoriza-
da la problemdtica de las condiciones de trabajo y de empleo de las personas
que brindan, proveen y que prestan servicios a través de dichas empresas de
reparto y sobre la estructura de estas novedosas y denominadas plataformas
digitales por aplicativos en el marco de un sistema de economia colaborativa
sobre la cual se cimientan las precitadas empresas digitales.

Por otro lado; se llega hasta el absurdo de manifestar y considerar abier-
tamente que dichos repartidores a lo largo de la cadena de suministro o de
entrega de pedidos actian de manera auténoma e independiente; por lo que;
no existe ningin contrato alguno de naturaleza laboral o de cualquier natura-
leza o especie entre las partes vinculadas de por medio. Y al no existir todavia
alguna norma regulatoria atin vigente en el territorio del Estado peruano no
hay norma que haya sido vulnerada o sujeta a una infraccién porque no existe
ninguna penalidad u observacién previamente realizada por el legislador pe-
ruano de manera previa o incluso anticipada a este fenémeno laboral que has-
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ta la fecha se estd convirtiendo en una situacién completamente incontrolable
para el legislador que no la norma, para la autoridad administrative de trabajo
e incluso para el gobierno peruano.

Todo esto nos conduce a un desarrollo evolutivo de las redes empresa-
riales y su exacta y tinica posicién en la identificacién real del empleador ante
el futuro laboral inmediato. A mi parecer entiendo como investigador que:
Mayor, J.: ““Las Redes empresariales en la actualidad estin sufriendo una des-
medida serie de transformaciones y mutaciones no solo econdmicas sino también
al mismo tiempo en un escenario de indole laboral, debido a los grandes avances

tecnoldgicos” (2019, p.p. 337-338)

Por otra parte; las estructuras comerciales de penetracién en el comercio
y en la distribucién de bienes y productos generan en la actualidad una excesi-
va y asfixiante presién entre las empresas dedicadas al negocio via delivery que
ya no son solo fisicas sino completa y absolutamente virtuales sin una infraes-
tructura fisica alguna de por medio sino que tienen una gran presencia real y
posicionadas de modo virtual, siendo su mdxima expresién y su cara visible
un moderno aplicativo mévil App que puede ser descargado y utilizado con
facilidad y en cualquier momento desde cualquier aparato de teléfono celular
que se encuentre con la debida conexién de una red inalimbrica en cualquier
parte del mundo; es decir; en cualquier pueblo, distrito, provincia o regién
del Perd por cualquier usuario que desee contar con un servicio de reparto
delivery a través de una App sea de cualquiera de las siguientes empresas Uber,

Glovo o Rappi.

No obstante; con una versdtil capacidad de crecimiento no solo nacional
sino internacional, transnacional, transfronteriza y/o teletransfronteriza al ser
meramente virtual. No hay un limite medio desde un primer momento o
inicio sino el de un crecimiento vertiginoso algoritmico exponencial de ca-
rdcter matricial que cada vez mds invaden todos los sectores de la economia
socavando las bases del modelo tradicional de la constitucién y conformacién
de las empresas, la prestacién del servicio y sus canales de ventas en el Perd;
pero en un completo desaffo al derecho del trabajo peruano al ignorarlo ab-
solutamente por completo lo cual resultarfa en una especie de paradoja en el
mercado de trabajo al interior de las redes de empresas cuando se busca inte-
grar al colaborador para negarle de plano su rol de trabajador al interior de la
organizacién empresarial.

Por consiguiente; queda de plano completamente corroborado que el
core business de una plataforma digital o App no se llega a concretar sino
cuentan con los colaboradores (trabajadores) ubers, glovers o rappis, en fin,
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un servicio delivery para que cumplan la fase final de la actividad econémica
de una empresa que es la entrega inmediata de sus respectivos productos a su
respectivo cliente final o clientes finales.

Probablemente; lo que estd aconteciendo en los dltimos anos es que se ha
empezado a generar al interior de las plataformas digitales o Apps una fuerte
discusién que hoy mds que nunca cobra actual importancia en torno al terna
discusién que nos convoca para determinar si los riders son auténomos eco-
némicamente dependientes o en concreto trabajadores a sueldo para decantar
de plano en el terreno de la economia colaborativa la cual tiene por objeto
principal su desarrollo en el mercado de trabajo de nuestro pais.

De esta manera; las ventas pueden tener una mejor gestién en la opti-
mizacién de los tiempos de entrega en tan solo unos minutos gestién que no
se revela en la forma tradicional en que se suele contratar a los delivery oca-
sionando con ello un evidente fraude a las leyes laborales por la forma en que
se los contrata como repartidores sin la formalidad legal alguna alejéndose de
inmediato de cualquier esperanza de que sea la Autoridad Administrativa de
Trabajo y/o la Autoridad Inspectiva de Trabajo la que intervenga y resuelva
de una vez dicho problema o asunto para determinar y decidir acerca de si
estos denominados deliverys tienen una relacién contractual de trabajo o en
caso contrario denegar por completo la existencia de dicha relacién laboral.

En definitiva como investigador soy de la opinién como autor que Ma-
yor, J.: “En la presente ponencia, investigacion y andlisis juridico daremos un en-
foque econdmico de cardcter laboral y al mismo tiempo de corte liberal acerca del
tratamiento que se le da en la actualidad a las “Redes Empresariales” para enfocar
los diferentes aspectos que con el correr de los aios y las iltimas décadas han dado
y hecho hincapié a que sea la casuistica la que resuelva los diferentes problemas
suscitados por el uso y empleo de esta nueva forma de organizacién empresarial”

(2019, p. 339).

En concreto; todo ello es un constante desafio actual para el derecho
empresarial y en especial para el derecho laboral empresarial de nuestros dias;
dado que; esta nueva forma de hacer empresa permite tener para las platafor-
mas por aplicativos una planilla soft law pricticamente sin ningtin derecho
laboral alguno sobre la misma; dado que; una de las bases de dicho modelo de
negocio o de empresa digital es que no cuentan inicialmente con trabajadores;
por lo que; el gran reto que le asiste es lograr la identificacién real de quien es
el empleador en el desarrollo evolutivo y progresivo de estas redes de empresa
para poder repetir en su debido momento contra el empleador plenamente
identificado todos y cada uno de los derechos laborales anteriormente nega-
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dos y que les asisten a cada uno de sus respectivos mal llamados actualmente
colaboradores; es decir; a sus repartidores que son al mismo tiempo los traba-
jadores de dichas empresas de reparto por aplicacién y que funcionan, operan
y trabajan en todo el Perd como lo son en la actualidad Uber, Glovo o Rappi.

Para finalizar; no debe dejarse de lado las evidentes pruebas de la com-
probacién de la existencia de un vinculo de ajenidad; es decir; de trabajo de-
pendiente, por lo que. hay que considerar un par de factores muy bdsicos: El
primer factor es el aporte que hacen los repartidores es proveer su energfa la-
borativa; es decir; su fuerza de trabajo aunado a quienes son los duefos del ve-
hiculo motorizado ademds de contar con un teléfono celular inteligente para
realizar las respectivas entregas a domicilio. Mientras que el segundo factor es
el indicar de manera gravitante y que sirve para sefalar certeramente que nos
encontramos ante una directa relacién de trabajo entre las empresas para las
cuales realizan el servicio de reparto como riders; dado que; es la propietaria la
cual maneja al aplicativo mévil y al mismo tiempo de un instrumento bésico
que proporciona la empresa la cual proporciona una mochila completamente
rotulada con el logo de la empresa que los delivery o riders publicitan conti-
nuamente al mismo tiempo al circular por las todas calles, jirones y avenidas
de una ciudad en su cotidiana travesfa para finiquitar la rauda préxima en-
trega mientras se cumplen todos los pardmetros y los respectivos protocolos
e indicaciones sefialados por la empresa de plataforma por aplicativos o App
para la cual ejecutan, realizan y llevan a cabo la parte final de todo el proceso
y ciclo comercial como es el reparto de un producto hasta la entrega final del
mismo al respectivo cliente que lo requirié inicialmente a través de una App y
lo cancelo por medio de su teléfono celular o de lo contrario lo llegase a pagar
al momento de su respectiva recepcién o entrega.

Como se extrae de lo investigado nos avocamos al andlisis del impacto de
las redes de empresas por aplicativos y su incidencia en el marco del sistema
normativo de las relaciones laborales en el Perti como parte y objeto de su
estructura empresarial

A lo expuesto anteriormente; como se ha manifestado en el capitulo pre-
cedente; ahora bien la férmula de construccién de estos procedimientos em-
presariales en un inicio confusos con relacién a su respectivo funcionamiento
integrado conllevan a desentrafiar las précticas de uno de los elementos esen-
ciales de toda relacién de trabajo completamente negados de manera total y
absoluta de parte y por parte de las empresas digitales o Apps que trabajan en
el Perti a través de las denominadas redes empresariales como es el respectivo
poder de direccién del empleador lo cual deja en abierta evidencia que nuestra
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legislacién laboral empresarial poco o nada ha hecho a la larga y a la fecha por
regular o legislar dichas formas de trabajo en el pafs con una absoluta tasa de
informalidad laboral que sobrepasa en la actualidad con facilidad los ratios
estadisticos de mds alld del 70% de la poblacién econémicamente activa.

Conviene pues; hacer notar que todo ello acarrea desde un inicio una
suerte o especie de violencia econémica, salarial o remunerativa contra dichos
trabajadores denominados de manera eufemistica colaboradores no solamen-
te desde su acceso para prestar dicho servicio sino durante la realizacién y
continuacién de dicha actividad durante el reparto y entrega de un producto
hasta la conclusién final del mismo; pero que sucede con la transformacién
de dicho personal de la plataforma digital App en el denominado fenémeno
y escenario progresivo de la uberizacién, glovizacién e incluso rapidizacién de
estas novisimas empresas digitales que va mds alld del simple hecho o acto de
desconectar automdticamente y dar de baja de dicho aplicativo al repartidor
como termino, conclusién o salida de la misma aplicacién.

V. EL CONCEPTO DE SUBORDINACION COMO RESULTADO DE
LA COOPERACION AL INTERIOR DE UNA ECONOMIA COLA-
BORATIVA POR APLICATIVOS O APPS

De igual importancia; en efecto toda esta secuela que conlleva de por
si al proceso de amortizacién, supresién, escisién o extincién de dicha plaza
de reparto por aplicativo para desconocer cualquier existencia de vinculo de
trabajo alguno esta relacionada completamente con el concepto de subordi-
nacién. Es ahf; donde entra a tallar cémo se desarrolla el denominada proceso
de desvinculacién laboral con creces teniendo muy en cuenta el enfoque de
poder al interior y exterior de las ya conocidas redes de empresas por plata-
forma virtuales o por aplicativos Apps y su respectiva aplicacién empresarial
que genera un desborde a todo lo conocido todavia por el derecho del trabajo.

Acto seguido es necesario para ello desgarrar el velo laborativo para bus-
car desvelar ese tejido societario, mercantil o empresarial para encontrar la
existencia de algunos signos distintivos o rasgos sintomdticos ocultos que de-
muestren la existencia de una contratacién laboral oculta o encubierta entre
las partes completamente tergiversados ya no de manera escrita o verbal que
no las hay sino una forma o manera de contratacién muchas veces solo emi-
nentemente laboral; pero en esta ocasién u oportunidad de cardcter virtual y
digital que ahora en el Perd debe ser debidamente plasmado a través de un
debido andlisis regulatorio en el mercado trabajo nacional sin afin de ningu-
na manera intervencionista alguna por parte del Estado peruano; pero con la
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finalidad de proteger a estas personas vinculas en situaciones de cuasi empleo
que laboran en situaciones de incertidumbre y en precarias condiciones de
trabajo.

Dado que; carecen por completo de algin tipo de prestacién social, pre-
visional o sanitaria porque la prestacién econémica; es decir; su remuneracién
si la reciben o perciben conforme al mayor nimero de repartos realizados de
manera cuantitativa mds que cualitativa y a destajo; pero enfatizamos una vez
mds que en todo este caso que nos encontramos al interior o exterior de una
perfecta cadena de suministro de una verdadera prestacién laboral por no
decir necesariamente una tnica relacién con un exclusivo empleador que ges-
tiona una empresa y que de manera manifiesta desde un inicio de manera uni-
sona y absoluta dicen no contar con ese personal de trabajadores en la planilla;
es decir; en el PLAME que se reporta y se declara al Ministerio de Trabajo y
de Promocién del Empleo del Perti menos en la némina digital de la empresa
en el caso particular de estos trabajadores auténomos; pero econémicamente
dependientes y que gran parte de ellos por no decir todos se encuentran uni-
dos unica y exclusivamente por solo un aplicativo o App.

No obstante; no se trata por lo tanto de un mero arrendamiento de
servicios por franjas horarias o secuencias de minutos. Las transacciones co-
merciales y el marketing empresarial se han inclinado por dar un fuerte giro a
la asfixiante, competitiva y repetitiva entrega de sus productos muchas veces
en el menor tiempo posible que ya no son solo fisicas sino completa y abso-
lutamente virtuales sin una infraestructura fisica alguna de por medio sino
que tienen una gran presencia real; pero con una atencién de modo digital y
virtual, siendo su mdxima expresién y al mismo tiempo la cara visible de un
simple dispositivo o aplicativo mévil que puede ser utilizado desde cualquier
teléfono celular para hacer desde ahi la respectiva solicitud de un pedido por
delivery en cualquier lugar del Pert por cualquier persona, usuario o cliente
que desee contar con un servicio inmediato de reparto delivery a través de una

App sea por ejemplo de cualquiera de las empresas Uber, Glovo o Rappi.

Considerando que; de este modo cuentan con una capacidad de cre-
cimiento no solo nacional sino también internacional, transnacional, trans-
fronteriza sino incluso teletransfronteriza. No hay un limite medio desde un
primer momento o inicio sino el de un crecimiento vertiginoso algoritmico
exponencial de cardcter matricial que cada vez mds invaden todos los sectores
de la economia nacional socavando y soliviantando las bases del modelo tra-
dicional de la constitucién y conformacién de las redes de empresas afincadas
en el pafs y su normal prestacién de sus servicios y de sus respectivos modelos
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tradicionales de funcionamiento a través de lo hasta ahora contemplado como
los normales canales de ventas, de reparto y de distribucién.

El problema es que las redes empresariales en la actualidad estdn sufrien-
do una desmedida serie de transformaciones y mutaciones no solo econémi-
cas sino también al mismo tiempo en un escenario de {ndole laboral, debido
a los grandes avances tecnoldgicos, pero también al mismo tiempo el actual
y vertiginoso cambio que experimenta el enfoque de las actuales Tecnologfas
de la Informacién y de la Comunicacién en las denominadas plataformas
digitales mds conocidas como las Tics, que las lleva cada vez mds cerca de ser
las verdaderas impulsoras de los objetivos finales de distribucién y entrega
inmediata de productos al entorno de los negocios y al interior de las redes
empresariales que se articulan hoy en dia a lo largo de todo el desarrollo del
presente siglo XXI.

Como consecuencia de lo anterior; su incidencia en el mercado de traba-
jo en donde a veces es un poco dificil prever con exactitud las reales actuacio-
nes que asumen los empleadores en el seno de sus comportamientos empresa-
riales y al interior los mismos cuando se trata de definir cudl es el rol que estos
brindan u ocupan como empleadores en el marco del sistema de relaciones
laborales dado el enorme impacto que tiene la digitalizacién al interior de las
condiciones de trabajo y empleo de las empresas en los mds diversos paises de
todo el mundo entre los cuales se incluye nuestro pais.

Ciertamente; todo ello nos conduce a analizar cémo se puede entender
estas nuevas formas de empleo dadas las actuales condiciones de trabajo que se
observan producto de estos tiempos modernos de enorme desarrollo tecnolé-
gico de estas nuevas formas de trabajo en esta era digital que laboralmente nos
desborda en nuestros dias y tipificarlos como un posible buen trabajo como
los que existen en el mercado de trabajo en el futuro teniendo en cuenta la ca-
lidad del mismo y como este desarrollo tecnolégico cambia incluso la formas
tradicionales de trabajo en el Pert.

Entre tanto; valdria la pena sefialar que lo que se busca en esta situacién
que deriva en un problema es lograr en estas nuevas actividades un trabajo
digital cada vez mds humanizado durante el desarrollo de sus prestaciones
y de su trabajo a través de estas nuevas plataformas digitales que conllevan
a instaurar con ello inequidades y desigualdades salariales. Lo cual nos con-
duce a una serie de vacios en la legislacién peruana que no nos permite a la
fecha determinar cudl es la denominacién juridica a esta suerte de relacién
que deberfa vincular a los delivery o riders como prestadores de servicios con
los propietarios o duefios de estas plataformas digitales como: Uber, Globo y
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Rappi que han desbordado el marco normativo de trabajo de nuestro pais y
ver cémo esa digitalizacién invasiva se ha arraigado y enclavado no solo en la
gran y mediana empresa, sino que ha calado con fuerza progresivamente en el
aparato comercial de la pequefia y micro empresa.

Desde otra perspectiva; esta problemdtica buscar determinar cémo estd
nueva arquitectura del marco normativo del sistema de relaciones laborales
afecta a este nuevo colectivo de trabajadores denominados inicialmente en
el lenguaje empresarial como simple colaboradores en un lenguaje o léxico
laboral en donde se los ubica en la calidad y en la condicién de un tipo mds de
freelancers. Por lo tanto; los empleadores no pueden ser reacios a reconocer el
nacimiento de una relacién de trabajo encubierta con estos trabajadores mu-
chos de ellos motorizados que prestan sus servicios y que realizan su trabajo
de reparto por todas las avenidas, jirones y calles de las principales ciudades de
todo el pais y hasta el conocimiento perfecto del callejero o de la gufa de calles
o de google map por ejemplo; de la ciudad de Lima tiene un costo y al mismo
tiempo un precio como parte de la destreza de la energfa laborativa puesta en
funciones y en préctica por los riders en cada minuto a la hora de hacer mds
efectivo el sistema de reparto.

Por consiguiente; la parte empleadora debe abandonar la cldsica idea de
que no existe ni el mds remota idea un vinculo laboral entre ellos y la persona
que se dedica a repartir y distribuir sus productos a los consumidores finales
de los mismos en ese avatar laborativo que implica denotar; de que ahi; la
existencia de una evidente relacién de trabajo que ellos propugnan por desco-
nocer de plano porque si no en concreto se da origen a una serie de trabaja-
dores sin contrato de trabajo, sin ningin derecho laboral y en la prictica sin
derecho a nada solo por encajarlos en la figura de colaboradores por cuenta
propia enajenados por completo de los alcances del dmbito tuitivo de derecho
del trabajo peruano.

No hay que olvidar que; todo ello nos lleva a identificar qué derechos
laborales les asisten a estos trabajadores digitales en nuestro pafs. Si calzan
dentro del marco normativo regulatorio de nuestra tenue legislacién labo-
ral ya expresada para el régimen laboral que regula la actividad del régimen
laboral de la privada contemplado en el Decreto Legislativo N.© 728 o es
necesario una legislacién laboral especial, especifica, de emergencia y/o con
nombre propio que regule esta situacién hibrida o compleja como es el reco-
nocimiento del vinculo laboral pleno, expreso y absoluto de los trabajadores
auténomos econémicamente dependientes como resultado de una relacién
laboral digital con su real empleador que se ha ido gestando progresivamente
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en el mundo conglomerado de las redes de empresas que poco a poco han
terminado anclando en nuestro pais.

Por un lado; podria decirse que actualmente hay un impacto tanto de
las redes de empresa como de la nueva economia digital en las condiciones
de trabajo y de empleo de las empresas por aplicativos en el Pert tales como:
Uber, Globo y Rappi y otras que irdn surgiendo y apareciendo sucesivamente
en el mercado nacional. Todo ello apunta a que buscamos como pais; y que
queremos como parte del futuro del derecho del trabajo en el pais e incurrir
en los supuestos de que si incluso en esta nueva forma de empleo digital se
puede amparar incluso la desconexién digital e incluso llegar a decir que para
lograr la defensa total de sus bdsicos y minimos derechos laborales y poda-
mos todos exclamar en algiin momento que: riders somos todos y lograr en
su momento dadas las precarias condiciones de trabajo, de ergonomia, de
seguridad y salud en el trabajo hasta quien sabe en su momento ser testigos
de los primeros intentos de apuntar hacia una sindicalizacién entre todos los
motorizados riders.

Después de todo; estamos ante una serie de nuevos desafios del derecho
del trabajo en el Perd en lo que ha llegado a denominar internacionalmente
como economia 5.0 entre la digitalizacién del trabajo y la cldsica economia
laboral lo cual nos conduce como uno de los problemas de la redefinicién de
las politicas de empleo con relacién al trabajo a través del conocido delivery
como muestra de una nueva diversificacién y de una expresiéon mds de las
hasta ahora las nuevas e inimaginables formas de trabajo que han desatado las
hoy cada vez mds usadas y empleadas Tecnologias de la Informacién y de la
Comunicacién en el Pert.

Ademds; las redes de empresas y su estrecha y directa vinculacién con
las plataformas de economias digitales y su fuerte incidencia en las habituales
y domesticas relaciones laborales en procura del desarrollo econémico para
lograr un trabajo decente en esta situacién especial que denota la friccién del
mundo del derecho laboral general para encontrar una solucién a esta situa-
cién todavia atipica; pero para nada ajena en el derecho laboral empresarial.
De igual manera; lo primero que deberfa hacer la Autoridad Administrativa
de Trabajo y el gobierno es combatir esta expresa y absoluta precariedad labo-
ral; y lograr con ello eliminar esta forma expresa de explotacién de trabajo en
la prestacién de servicios por delivery a través de aplicativos Apps por los cada
vez mds conocidos y denominados coloquialmente riders.

Teniendo en cuenta que; esta nueva forma de encarar el empleo deriva
en el crecimiento de la economia de las plataformas digitales y su empleo cada
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vez de forma mds asidua por parte de las empresas tanto peruanas como ex-
tranjeras afincadas y arraigadas en todo el territorio nacional lo cual se plantea
como un fuerte y abierto desafio para la legislacién peruana que ha quedado
desbordada por los avances de la tecnologia de pleno derecho y que en concre-
to le ha colocado un abierto desafio que hasta la fecha no ha podido en con-
creto resolver; pero peor atin ni siquiera, se propone encarar de manera seria
o por iniciativa de oficio de parte de la inspeccién de trabajo de nuestro pais.

Ademis; de lo complejo de este asunto el problema gira en torno en si se
debe impulsar un procedimiento o una ley para reconocer la existencia de un
contrato de trabajo de los ubers, glovers o rappis y brindar el mismo recono-
cimiento de ley del que gozan todos los trabajadores peruanos que trabajan
de manera formal y se encuentran registrados en la planilla electrénica de una
empresa sea fisica o virtual. Estamos ante un gran dilema de cardcter laboral
para saber al menos de si les es aplicable como a todos los trabajadores priva-
dos formales el marco juridico absoluto contemplado en el Decreto Legislati-
vo N 728 el cual parece que por su afieja redaccién permanece ajena, anclada
y desfasada a los novedosos cambios en materia laboral y que la entrada de
la primera cuarta parte del siglo XXI nos iba a traer y deparar con toda esta
reciente inventiva por parte de la tecnologfa digital.

Simultdneamente; todo ello iba ocasionar un grave problema para nues-
tro adn adolescente derecho del trabajo nacional y que quizds por una como-
didad y facilidad empresarial opta por dejar mientras tanto todo ello al nivel
de una suerte de hibrida contrata y subcontrata; y que sea por ahora el dere-
cho civil el que se encargue de ello desarraigdndolo por completo del escenario
laboral como respuesta inmediata para zanjar esta situacién mientras tanto el
problema subsiste de una u otra manera al no saber si son o no trabajadores
como una especie de paliativo hasta que se encuentre la solucién normativa
de manera legal.

VI. LOS DEBERES Y OBLIGACIONES DE LAS REDES DE EMPRESAS
SOBRE LA CONFIGURACION DE LAS RELACIONES LABORA-
LES ENTORNO A LAS NUEVAS REDES EMPRESARIALES POR
APLICATIVOS O APPS

En particular, nos inclinamos en afirmar que las empresas por aplica-
tivos o Apps consideran desde un inicio a los deliverys o riders trabajadores
independientes y auténomos; por lo que; el modelo de relacién que tienen no
indica que de plena forma y de pleno derecho sean considerados falsos traba-
jadores independientes dejando de manera expresa y de lado cualquier tipo de

72 |



ASPECTOS LABORALES DE LAS REDES EMPRESARIALES Y SU POSICION EN LA REAL...

presunciones o de presupuestos que se tejen sobre esta situacién que ha em-
pezado a generar y a despertar una tenue mirada para terminar ocasionando
una fuerte llamada de atencién de nuestro nativo derecho laboral peruano.

Una vez mds dicha problemdtica queda relegada en la esfera del arren-
damiento de servicios que forma parte de la energfa laborativa puesta a dis-
posicién y en sobre ruedas; y que se puede extraer para analizar acerca de
todo esta situacién en la que nos encontramos ante una serie diversificada de
unidades econdmicas empresariales que optan por actualizar sus mecanismos
empresariales por causas estructurales en la organizacién y en la circulacién de
sus procesos; pero sobre todo en la fase de colacién final de sus productos que
forman parte del core business u objeto social de las propias empresas bajo
la implementacién de un nuevo know how para perfeccionar sus canales de
ventas y estar mds cerca optimizando los tiempos de entrega de sus productos
en persona a los clientes que utilizaron una App para hacer sus respectivos
pedidos y en el cual nadie se pone a pensar o menos analizar si la persona el
rider quien realizo la tltima entrega final del producto era un trabajador de la
empresa que le acaba de proveer el producto haciendo una adecuada ordena-
cién de sus tiempos de trabajo.

Que hacemos entonces ante una situacién compleja entre la pluralidad
de empleadores que se entremezclan entre si incluso en la misma franja ho-
raria de trabajo o durante la entrega de dos productos de diferente aplicativo
o App a la vez; pero que se encuentran en la misma ruta de reparto y a pocos
metros de entrega uno del otro. Se puede en estos casos solicitar tan solo ex-
clusividad laboral o es parte del derecho al pluriempleo al que tienen derecho
todos los trabajadores de aplicativos méviles al prestar servicios de reparto de
manera simultdnea hacienda uso una adecuada ordenacién y administracién
de tiempos de trabajo.

No obstante; no hay que hacer una diseccién forzada de la prestacién de
trabajo para sefialar que dentro de ello existe un contrato de trabajo camu-
flado y no ser indiferente ante su real existencia acaso no vemos a los riders
transitando todos los dias sobre ruedas por todas las principales ciudades del
territorio nacional o proceder a realizar minuciosamente una arqueologfa juri-
dica cuando dicha relacién laboral ya se encuentre extinta o en fin de realizar
una anatomia legal de cardcter digital del contrato de trabajo para definir
no solo su posible naturaleza mercantil y; por lo tanto; comisionista ajena a
toda naturaleza de cardcter civil como es la que inicialmente se pretende o se
desea; por lo tanto; no considerada ni siquiera remotamente una locacién de
servicio y en absoluto para nada una relacién de naturaleza laboral porque ni
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regulacién normativa y juridica tienen dada la naturaleza y la peculiaridad
que existe en esta forma de prestar, brindar o de realizar el trabajo en concre-
to de manera fisica aunque el nacimiento del mismo; es decir; de la relacién
laboral que lo crea fue Gnicamente digital porque ni un mensaje de audio o
video aparece muchas veces en la concrecién y ejecucién del mismo tal como
estd disenada la respectiva plataforma digital denotando a veces que el rastro
digital de la relacién laboral desde una simple o sofisticada plataforma digital
hasta la entrega fisica del producto o pedido al consumidor final o cliente se
torna muchas veces sinuosa incluso para la comprensién o el amparo del de-
recho del trabajo peruano.

A pesar de lo complicado de la situacién que abordamos de manera in-
vestigativa al final como desde el inicio nos encontramos en la dicotomia
de cémo zanjamos esta disputa que atin en el Perd ni siquiera es abordada
con fortaleza por parte del mismo Ministerio de Trabajo y de Promocién del
Empleo como autoridad de trabajo y mucho menos por la Superintendencia
Nacional de Administracién Laboral como autoridad inspectiva que perma-
nece ajeno a lo que ocurre desde hace un par de afios atrds a este problema en
el Pert y no ha realizado ni siquiera una inspeccién laboral de oficio.

No se discute la tecnologfa empleada; sino como se instrumentaliza para
negar de manera incisiva la existencia de un certero vinculo de trabajo con
la excusa tecnoldgica de que el soporte de la plataforma virtual estd disenada
de tal forma que la aplicacién que usa el cliente para efectuar un pedido es
completa y absolutamente distinta o diferente a la aplicacién que usa el rider
o el delivery para recibir el aviso del recojo del producto para su posterior e
inmediata entrega en el menor tiempo posible a la persona que efectué el
pedido; de ahi que; se observa una suerte de tripode laborativo en donde in-
teractiian tanto la empresa, el rider que actia como repartidor de por medio
y el respectivo cliente.

Por lo tanto; estando el derecho laboral normal o tradicional acostum-
brado a una relacién de a dos entre la parte empleadora de un lado y por el
otro lado la parte trabajadora solo que de ahora en adelante interviene una ter-
cera parte un intermediario que ejecuta la entrega final de parte de la empresa
al cliente de esta tltima y que niega a toda costa posibilidad de la existencia de
una relacién o vinculo de trabajo alguno entre las partes siendo una de estas
la empresa propietaria del aplicativo o la empresa usuaria del mismo y; por el
otro lado; el repartidor rider o delivery de la primera.

Por otra parte; un elemento central y en concreto es como ubicamos
ante este gravitante problema que parece una tendencia legal y oficial ligada
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al contexto unisono de todo funcionamiento empresarial incluso mds que
definirlas ya no tan solo como plataformas digitales sino simplemente como
plataformas de servicios de aplicativos Apps tales como Uber, Globo o Rappi
en los cuales todo giran y se centran en torno a una plataforma digital creada
y disenada tinicamente para un modelo de negocio especifico que concentra
y conoce todo acerca del sistema negocial de una determinada empresa que
basa su modelo de distribucién final a través de una serie de nuevos canales
de ventas a través del empleo y uso del servicio de reparto y entrega final por
delivery.

Por consiguiente; estos paradigmas sirven para dilucidar como al amparo
del derecho podria dar un primer inicio aunque sea débil para el reconoci-
miento base que le permita otorgar una cobertura del derecho del trabajo para
lo cual serd necesario previamente un acucioso estudio y un adecuado andlisis
para que de una vez la Autoridad Administrativa de Trabajo sea la que siente
las bases para zanjar las radicales dudas de manera primigenia sino la tnica via
que quedaria disponible serd en su momento la via judicial y buscar recorrer
el iter del proceso para que sea en su momento la judicatura la cual al final en
el Pert concluya dirimiendo a favor o en contra del reconocimiento o no de
la existencia de una relacién de trabajo.

Mds alld de la flexibilidad y el dinamismo que hoy requieren las redes
de empresa en su implementacién y administracidn, la proliferacién del uso
de una serie de dispositivos personalizados en los teléfonos celulares en el
mundo de las redes empresariales han exigido a la fecha una apertura de estas
redes empresariales hacia este novisimo fenémeno productivo, empresarial y
comercial, as{ como un crecimiento en procura del alcance de los conectores,
las fibras y de todas las redes inaldmbricas de los sistemas por aplicativos para
empezar, y como consecuencia de ello la reestructuracién de todas las politi-
cas de organizacién y de gestién interadministrativa, productiva, de acceso,
permanencia, desarrollo y de seguridad empresarial e informdtica en todo el
mundo e incluso no se descarta que estas nuevas tendencias o formas de traba-
jar puedan conducir a nuevos modelos dentro de poco de negociacién colec-
tiva de manera masiva por rama de actividad que en su momento involucren
al unisono a miles de trabajadores riders a la vez.

Como resultado de lo anterior, la solucién del problema girarfa en tor-
no a lograr la extensién de la proteccién normativa del derecho del trabajo
peruano que les otorgue y les garantice a los riders todo tipo de prestaciones
laborales y previsionales acorde al contenido inmerso de un adecuado contra-
to de trabajo, con acceso a todas las prestaciones tanto de indole sanitarias,
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médicas y demds prestaciones brindadas y otorgadas por EsSalud, como tam-
bién efectuar las respectivas aportaciones previsionales que deberfan realizar a
la Oficina de Normalizacién Previsional —-ONP- sistema publico o a alguna
Administradora del Fondo Privado de Pensiones —~AFP- sistema privado de
pensiones segtin la eleccién del futuro aportante, derecho a vacaciones, a la
compensacién por tiempo de servicios, a las gratificaciones de Fiestas Patrias
y navidad, a la asignacién familiar acorde a la ley; etc; etc; y en su momento
en el caso de ocurrir al término abrupto de la relacién de trabajo que conlleve
a algtin tipo de despido laboral a percibir una indemnizacién econémica y/o
una reposicién al puesto de trabajo por el tipo o clase de despido del que fuese
objeto en caso de que este tltimo se llegase a concretar conforme lo contem-
pla la legislacién laboral peruana e incluso la jurisprudencia para todos los
trabajadores adscritos al régimen laboral de la actividad privada.

Lo que se debe buscar para solucionar este dlgido problema es reformar
la tradicional normatividad laboral peruana teniendo muy en cuenta que el
sector laboral va camino a adoptar esta progresiva nueva forma de trabajo
en nuestro pafs. Nadie duda que, estas plataformas de aplicacién informdti-
ca permitirdn que contable y financieramente las actividades de las empresas
sean cada vez mds rentables. Ahora no es un secreto a voces menos un gran
misterio de quien es al final quien contrata o quien maneja realmente el con-
trato por asi decirlo es la plataforma digital quien; y, por lo tanto; es quien
abona los pagos por los servicios anteriormente ya prestados.

Con todo se observa que; actualmente es el programa informdtico con-
tenido en el aplicativo App el primero quien distribuye el nimero de repartos
de manera aleatoria; por lo que; no hay de manera exclusiva identificado un
especifico y dnico trabajador garantizado o definido porque dada la situacién
algoritmica a escala matricial en la que pueden ser muchos los posibles re-
partidores en simultaneo y a la vez; y en menos de un segundo momento se
puede asignar en cuestién de milésimas de segundos y en un instante a otro
repartidor quien deberd dar inmediato cumplimiento a lo asignado y enco-
mendado; es decir; a una entrega como rider por delivery al consumidor o
cliente final del mismo que solicito previamente un pedido.

Debemos tener muy en cuenta el hecho neurdlgico que las empresas por
aplicativos como Uber, Globo o Rappi cobran un costo econémico o mone-
tario por hacer uso de la respectiva App tanto a los denominados riders como
también a los habituales consumidores o clientes al hacer uso del respectivo
aplicativo cuyos costos de operatividad se encuentran ya incluidos e inmersos
al momento de efectuar un pedido mediante dicho dispositivo digital.
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De ahi que; cémo proceder a determinar en este caso cuales son los ni-
veles de dependencia y las denominados nuevos limites, alcances, barreras y
fronteras que debe encarar nuestro derecho del trabajo de manera autdrquica
para dar la cara normativa ante estas nuevas manifestaciones y roles de las eco-
nomias colaborativas muy poco contempladas en la legislacién laboral como
la peruana; pero que la realidad que su uso y empleo han desbordado todas
las expectativas aun en los actuales tiempos de covid-19 o de la pandemia del
SARS-COV-2 dentro de todas nuestras fronteras nacionales.

Conviene pues, dedicar de manera prudente mucha atencién para reali-
zar un incisivo y minucioso andlisis para desvirtuar la situacién de los denomi-
nados riders anteriormente descrita lo cual es un evidente indicador que nos
demuestra que en la realidad de los hechos el derecho del trabajo en el Perd
ha sido totalmente desbordado en la prictica al observarse con creces a miles
de repartidores a quienes se les tipifica como no trabajadores; pero si bajo el
amparo de la denominacién de riders y si esta nueva economia colaborativa
ha terminado en definitiva por constituir una subordinacién del derecho del
trabajo legal u oficial a un abierto mercado informal de trabajo tolerado a
vista y paciencia de la autoridad de administrativa de trabajo y de la autoridad
inspectiva de trabajo a lo que podriamos llamar en concreto el proceso de la
uberizacién, glovorizacién o riderizacion de la economia laboral peruana.

Por otro lado; en el marco del sistema de reestructuracién de las relacio-
nes laborales que debe ocurrir en el pais como parte del sistema reformado
de las relaciones de trabajo ante este nuevos fenémenos empresariales y eco-
némicos basados en la tecnologia a corto y mediano plazo; dado que; la reali-
dad y los hechos han estado demostrando que el derecho laboral peruano ha
actuado muchas veces de manera aislada y soslayando una realidad tangible a
vista y paciencia no solo de todo la ciudadania del pais sino ante los ojos del
mismo Ministerio de Trabajo y de Promocién del Empleo del Perti que pocos
esfuerzos a realizado o desplegado a la fecha para solucionar dicho problema.

De otro lado; es una situacién en donde a diario se violan o no se cum-
plen la totalidad de los derechos laborales entrega tras entrega bajo el amparo
y la irrestricta tutela tan solo de la economia de mercado que da lugar a una
abierta e irrestricta actividad empresarial tal como la contempla la Constitu-
cién Politica del Pert de 1993 vigente a la fecha dejando de lado el cardcter
social de la economfa de mercado contenido en el articulo 58 de la precitada
Carta Magna; la cual sucumbe ante el avatar tecnoldgico y ante estos nuevos
fenémenos empresariales al interior del mercado de trabajo peruano.
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Incluso podriamos llegar a pensar que toda inaccién por parte de la Au-
toridad Administrativa de Trabajo se debe a un choque cultural administrati-
va y tecnoldgico entre las actuales formas normales o tradicionales de abordar
o tratar las situaciones de las relaciones de trabajo y de empleo en el pais
habitualmente acostumbrado a la primacia de la informalidad sobre lo que
habitualmente se conoce como el derecho laboral oficial, formal o legal. Lo
cual demuestra una plena tolerancia a una situacién que no solo mella, sino
que menoscaba dia a dia los pisos minimos de los derechos laborales que si se
les reconocen y otorgan a los trabajadores que forman parte de la poblacién
econémicamente activa formal del mercado de trabajo.

De ahi que; podemos concluir que toda esta situacién que presenciamos
se entienda de manera rdpida a esta serie de fenémenos inicialmente extrafios
para el derecho laboral peruano hasta que hicieron su aparicién estos nuevos
fenémenos de trabajo como la uberizacién, glovolizacién o rapidizacién para
tornarse en algo normal o natural que debe ser ya por costumbre debidamente
considerada como parte del proceso de la economia laboral; pero adn apar-
cada en una zona gris o a veces ain dudosa u oscura para el mundo del dere-
cho del trabajo e incluso por la gran incidencia que tendria sobre el derecho
previsional y su impacto en la seguridad social al igual que en el 4mbito de la
seguridad y salud en el trabajo, de la ergonomia y de la prevencién de riesgos
laborales de todos y cada uno de los riders que realizan su trabajo realizando
sus repartos bajo una adecuada ordenacién y administracién muchas veces de
sus propios tiempos de trabajo.

Que podriamos extraer como evidente leccién ante esta odisea investiga-
tiva; es qué; solo se trata de un simple proceso de captacién de clientes y que
es un apéndice de la empresa en cuanto a la distribucién de sus productos a
sus clientes sin importar la calidad de vida laboral en que se ejecuta la respec-
tiva prestacion de trabajo entendiendo el reparto como una externalizacién
sobre la que se cimienta la destreza comercial de las redes de empresas dejando
incluso a la clientela alejada de la publicidad manual, fisica, radio-televisiva
como canales naturales de ventas para volcarlas y realizarlas ahora tinicamente
de manera virtual on line cuando solo se busca acabar con la cadena comer-
cial que consiste en una entrega fisica de un bien o producto que se solicitd y
muchas veces se pagd y cancelo de manera incluso virtual.

De ahi que; para proceder a finiquitar todo el proceso commercial y
empresarial el mismo es de vital importancia concreter la entrega el bien o
producto a quien simplemente lo solicito a traves de una via o de manera
inteligente por un aplicativo o Apps que le sea en su momento mds cémodo y
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funcional acorde a sus necesidades de consumo sin ponerse a cavilar o a cues-
tionar que si la persona que lo trae en un vehiculo motorizado es un trabaja-
dor de la empresa a quien se le realizo un pago anticipado de manera virtual
o0 a quien se le puede cancelar en el lugar de recepcién del producto a través
de una tarjeta de crédito o de débito. No es todo lo anteriormente descrito un
trabajo o se sigue anclado en la idea de una simple y sencilla colaboracién de
servicios con la apariencia de una prestacién laboral.

Actualmente; y como lo demuestran los riders estos precitadas personas
que se dedican al mundo del delivery no esperan a que les llegue una oferta
de empleo, y cada vez mds crean su propia actividad de enlace laboral si asi
podriamos denominarlo o calificarlo desde la pantalla plana de un teléfono
celular, desde la especializacién unica en el recojo y entrega de productos o
quizds llevarla al plano del terreno de la subcontratacién o contrata hasta el
supuesto donde prima y predomina la figura del trabajador independiente,
auténomo, cuasitrabajador, parasubordinado o teledependiente concretdndo-
se una vinculacién con las empresas para la prestacidon de servicios especificos
que por su naturaleza de realizacién no son nada sofisticados sino meramente
repetitivos.

Por otra parte; la actual inestabilidad laboral de los sistemas productivos
por aplicativos han estado alterando el funcionamiento de los modernos mer-
cados empresariales por Apps durante los dltimos afios los cuales dan origen a
una serie de situaciones que han transformado progresivamente todos los sis-
temas productivos, econémicos y comerciales de manera absoluta y que en su
momento han cambiado el actual escenario laboral que conocemos hasta hoy
en dfa, lo que ha determinado que los gobiernos del mundo se hayan visto en
la necesidad de implementar progresivamente varias medidas de cardcter labo-
ral como legislar, regular o normar este novedoso mercado de trabajo acorde
con uno de los principales principios de derecho del trabajo para ordenar estas
nuevas formas juridicas con el ingreso de nuevos actores econémicos como
es el denominado principio de primacia de la realidad propio y gravitante del
derecho del trabajo y que tenga como finalidad primigenia resolver el des-
orden en las relaciones laborales al momento de encarar el funcionamiento
moderno, continuo y versdtil del mercado laboral.

A menos que; se pueda evitar con todo ello que el normal desarrollo de la
actividad empresarial lleve consigo situaciones que puedan devenir en analizar
los complicados tejidos econémicos-socio-laborales de las denominadas redes
empresariales las cuales pueden caer en graves excesos durante su progresi-
vo ejercicio empresarial ocasionando con ello la aparicién o la gesta de un
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sin ndmero de fraudes y elusiones a las actuales leyes laborales vigentes que
tangencialmente pretenden amparar el trabajo via aplicativos en una serie de
paises del mundo tales como el Perd.

Por consiguiente; aqui es importante analizar las condiciones en que se
produce esta tolerada nueva forma de explotacién laboral en pro de identi-
ficar la situacidn real y la posicién del empleador al interior de dichas redes
de empresas eslabonadas, concatenadas cada una de ellas entre s y al mismo
tiempo en una relacién con otras redes negociales y enlazadas al mismo tiem-
po con estas Ultimas en procura de lograr el denominado éxito empresarial en
el plano laboral al amparo de los trabajadores auténomos econémicamente
dependientes entre la parasubordinacién, la cuasisubordinacién y la telesu-
bordinacién laboral sin contrato laboral de ninguna naturaleza o especie. Por
lo que; quisiéramos saber cudles son las lecciones que podemos extraer para
el mercado laboral peruano no solo en tiempos normales sino en tiempos de
pandemia como del covid-19 y en una era postcovid-19 donde los repartido-
res motorizados cobraran atin mds que nunca mayor relevancia e importancia
econdmica por no decir también de cardcter laboral.

Recordemos que; muchos sectores econémicos y productivos estdn su-
friendo grandes cambios en el interior de su tejido empresarial porque la tec-
nologia de los aplicativos o Apps méviles ha invadido sus canales normales de
ventas acortando distancias; pero, sobre todo ahorrando muchas fracciones
de tiempo por minutos. Estos modelos de negocio se basan actualmente en
una suerte de deshumanizacién del contrato de trabajo en la que intervenfan
inicialmente dos partes empleador y trabajador para derivar en una relacién
que se torna en una de cardcter triangular al cual el derecho del trabajo no
estaba para nada preparado dejando en el limbo juridico a un gran colectivo
de personas dedicadas al recojo y entrega de bienes y productos sin importar
como estos riders se involucran o no con el mundo del trabajo denotando
una invisibilidad normativa laboral a expensas de la observancia de los ojos,
miradas y contemplaciones de toda la ciudadania en general de nuestro pais.

VII. EL DESARROLLO EVOLUTIVO DE LAS REDES EMPRESARIA-
LES Y SU POSICION REAL EN LA IDENTIFICACION DEL ROL
DEL EMPLEADOR ANTE EL FUTURO LABORAL INMEDIATO
EN EL PERU

Como hemos analizado en los pdrrafos precedentes las empresas experi-
mentan graves riesgos legales; dado que; no existe ni siquiera un sistema de
gestién legal que las regule o ampare. Por otro lado; las empresas no son cons-
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cientes de la precariedad laboral a la que someten a sus denominados colabo-
radores para realizar una adecuada prevencidén de riesgos legales a los cuales
tienen que afrontar como una adecuada gestidn en sus sistemas de seguridad
y salud en el trabajo que abarca no solo a los trabajadores de la planilla de
una empresas sino incluso a quienes no se encuentran bajo ella; pero como
empresas de aplicativos deberfan implementarlos acorde a las perspectivas del
buen gobierno corporativo y la implementacién progresiva de una adecuada
politica de compliance de cara a sus consumidores y clientes y al mercado con
la finalidad de que en su respectivo momento adecuen sus sistemas operativos
a los estdndares normativos minimos y disponibles a nivel internacional con
un adecuado cardcter regulatorio o autoregulatorio del caso.

Dicho sea de paso; el impacto o la calidad regulatoria que se le deben
aplicar a las redes de empresas y al sector econémica y empresarial peruano
estdn sujetos a marcos regulatorios que suponen a todas luces una serie de
costos empresariales. Desde una perspectiva econémica estos costos son acep-
tables por motivos de interés publico ain mds si nos encontramos en una era
post covid-19 de reactivacién econdémica y; en que las empresas utilizaran
cada vez con mayor frecuencia los sistemas de aplicativos digitales o Apps para
canalizar sus actividades de comercializacién y entrega final a sus potenciales
clientes y habituales consumidores.

Sin embargo, la racionalidad legal y econémica de la regulacién deben
ser constantemente revisada, ya sea por el surgimiento de nuevas normas, por
cambios en la industria, por coyunturas criticas como la actual pandemia del
SARS-COV-2 o civd-19 que asola a nuestro pais, o por motivos estratégicos
sanitarios contenidos en la actual Resolucién Ministerial N° 488-2020-MIN-
SA sobre los lineamientos para la vigilancia, prevencién y control de la salud
de los trabajadores con riesgo de exposicién a la covid-19 en el Pert; y esas
normas actualmente también se aplican a empresas que basan sus modelos
de negocios como uber, glovo y rappi de regreso a realizar sus actividades y
operaciones empresariales y comerciales de reparto en el mercado peruano.

Por lo tanto; hay que tener en cuenta que lo riders son quienes actual-
mente poseen un vasto conocimiento de las avenidas, jirones, calles, pasajes y
plazas de una ciudad muchas veces toma un prudencial tiempo. La tecnologia
no solo avasalla al derecho del trabajo de nuestro pais, sino que lo doblega e
incluso se demuestra que puede funcionar sin su amparo legal, sin ninguna
cobertura normativa de por medio. Asi lo ha demostrado el fenémeno de la
uberizacién, la glovolizacién y rapidizacién de la economfa, pero; con una
clara y evidente muestra de la explotacién humana de manera masiva solo que

| 81



JorGe Luis MAYOR SANCHEZ

ahora controlada, administrada y derivada a través de un formato digital y este
es ahora el problema juridico que tanto el derecho laboral peruano como el
derecho del trabajo global y mundial tienen actualmente que afrontar.

De igual modo; el Derecho laboral peruano y mundial estdn en evolu-
cién constante debido a que deben procurar adaptarse a las nuevas realidades
que se presentan a nivel global en el Derecho del Trabajo, motivo por el cual
a medida que el contexto cldsico de trabajador va cambiando salen nuevas
normas que deben encargarse de regular nuevas relaciones laborares producto
del desarrollo y del avance de la tecnologia, para que de tal manera las per-
sonas que trabajan y no solo colaboran como se les llama a los riders no se
encuentren en desproteccién y no sean victimas de vulneracién de sus dere-
chos. De esa manera el derecho del trabajo nacional no es ajeno a este cambio
y justamente por tener como uno de sus principios fundamentales el cardcter
tuitivo o protector debe procurar dar cobertura a la mayor parte de derechos
en beneficio de compensar la desigualdad que existe entre el empleador por
un lado y el trabajador por el otro.

Bajo esa arista se trae a colacién que en la actualidad nos encontramos
ante una nueva realidad que estd produciendo cambios relevantes en la nor-
matividad laboral y que merece toda nuestra atencién. Se trata de la influen-
cia que se estd teniendo por parte de las plataformas digitales como el Uber
Economy en las relaciones laborales, es decir estamos ante un nuevo contexto
donde se debe analizar si las normas del derecho del trabajo tradicional re-
gulan dentro de su ordenamiento esta nueva relacién laboral que se viene
formando o se encontraran dentro de una regulacién especial, sin embargo,
es evidente que este nuevo fenédmeno de las plataformas digitales estd amena-
zando las categorias y las instituciones tradicionales del Derecho del Trabajo,
y esto conlleva a una enorme preocupacion.

De igual forma; el avance de la tecnologfa como parte de la era digital ya
no es ajena en nuestro parfs, si bien es cierto en tiempos antiguos atn se podia
considerar como un cambio radical el uso de las tecnologias en el trabajo,
no obstante la coyuntura actual de la pandemia causada por el virus SARS-
COV-2 o covid-19, nos ha presionado para adaptarnos al uso de las tecnolo-
gfas; lo cual conllevard a intensificar el uso de las plataformas digitales y sino
desarrollamos su regulacién en especifico, aumentard de manera inmediata la
vulneracién de sus derechos a la parte mds débil de esta nueva relacién que se
viene formando gracias al desarrollado de las tecnologias de la informacién y
de la comunicacién en el mundo de la empresa, de los negocios y del comer-
cio y de la entrega final de bienes y productos.
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VIII.LAS EMPRESAS EN REDES Y SU DESPLAZAMIENTO TEMPO-
RAL NACIONAL E INTERNACIONAL Y TELETRANSFRONTERI-
Z0 DE TRABAJADORES: CONDICIONES REALES DE TRABAJO
Y LA PREVENCION DEL FRAUDE Y LA ELUSION AL DERECHO
LABORAL AL INTERIOR DE LAS REDES DE EMPRESA POR
APLICATIVOS DIGITALES O APPS

El Desarrollo evolutivo de las redes empresariales y su posicién real en
la identificacién del rol del empleador ante el futuro laboral inmediato en el
Perd nos conduce hacia un analisis acucioso de los elementos esenciales y los
rasgos sintomdticos de una relacién laboral tradicional de trabajo.

Por lo que; la discusién antes de analizar el tipo de relacién que se for-
ma por el uso de las plataformas digitales que conlleva hacia una elusion o
fraude de los derechos laborales por parte de las redes de empresas que usan
plataformas digitales y aplicativos Apps para el Desarrollo de sus actividades
propias de su giro negocial desarrollaremos de manera sucinta el andlisis de
los elementos que son completa y absolutamente esenciales para configurar la
relacién y la existencia de un vinculo laboral tradicional; para ello tenemos en
cuenta la posicién versada por expertos en derecho del trabajo como Puntria-
no, C.; Valderrama, L. & Gonzéles, L.: “Dentro de los principales elementos del
contrato de trabajo mencionamos los citados por un gran sector doctrinal, siendo
los siguientes: a) prestacion personal de los servicios o de la ejecucion de la obra,
b) retribucion de cualquier clase o forma; y ¢) subordinacién” (2019, p.p. 51).
Siendo este tltimo elemento uno de los determinantes para configurar que
estamos dentro de una relacién laboral.

Asimismo, podemos sefialar que existen otros elementos del contrato de
trabajo que si bien es cierto no son esenciales, pero si apoyan en la configura-
cién de una relacién laboral, estos vienen a ser la ausencia de riesgos para el
trabajador vinculados a situaciones como la seguridad y salud en el trabajo, la
exclusividad y la estabilidad indefinida en el puesto de trabajo:

Después de todo; pueden sonar repetitivos mencionar estos elementos
esenciales de una relacién laboral; sin embargo; es muy prudente hacer este
énfasis en cada uno de ellos con la finalidad de enmarcar que los mismos
se crearon como categorfas tradicionales del derecho del trabajo que pensé
inicialmente que las realidades serfan estdticas y que no se producirfan con el
paso o el trascurrir en el tiempo cambios estructurales que conllevarfan a ana-
lizar si son en la actualidad suficientes y adaptables a la evolucién de una era
digital en el dmbito laboral propia del siglo XXI, donde se empieza a masificar
la utilizacién de plataformas digitales como la denominada uber economy, el
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cual tiene sus propios elementos que resultan ser confusos a la hora de cali-
ficar si estos prestadores de servicios se encuentran realmente dentro de una
relacién laboral o sus elementos son tan distintos que no son suficientes para
protegerlos por el propio ordenamiento laboral de nuestro pais.

1. El primer elemento es la prestacién personal de los Servicios o de la eje-
cucién de la obra

Se encuentra debidamente regulado en el articulo 5 del Texto Uni-
co Ordenado del D. Leg. N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral del Decreto Supremo N.° 003-97-TR del cual se desprende que
se entiende por prestacién personal de servicios, que es el trabajador quien
necesariamente tiene que ser una persona individual o natural debe prestar
su labor en forma personal y directa sus servicios, sin embargo este mismo
articulo da la posibilidad de que siempre y cuando la naturaleza de las labo-
res lo amerite pueda ser ayudado por familiares directos que dependan de él,
pero en principio se califica la prestacién laboral como intuito personae del
trabajador.

“Articulo 5.- Los servicios para ser de naturaleza laboral, deben ser pres-
tados en forma personal y directa sélo por el trabajador como persona natural.
No invalida esta condicion que el trabajador pueda ser ayudado por familiares
directos que dependan de él, siempre que ello sea usual dada la naturaleza de las
labores”. (Decreto Supremo 003, 1997, art. 5).

Decreto Legislativo N° 728, Texto Unico Ordenado de la Ley de Pro-
ductividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo
Ne 003-97-TR.

2. Elsegundo elemento es la retribucién de cualquier clase o forma

Este segundo elemento esencial se encuentra regulado en el articulo 6 de
la misma normatividad legal del Decreto Legislativo N° 728, Texto Unico
Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aproba-
do por el Decreto Supremo N° 003-97-TR., el cual menciona expresamente
que:

“Articulo 6. - Constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de lo
que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea la
forma o denominacion que tenga, siempre que sean de su libre disposicion.

Las sumas de dinero que se entreguen al trabajador directamente en calidad
de alimentacién principal, como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo sustituya
o0 cena, tienen naturaleza remunerativa. No constituye remuneracion compumb[e
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para efecto de cilculo de los aportes y contribuciones a la seguridad social, asi como
para ningin derecho o beneficio de naturaleza laboral el valor de las prestaciones

alimentarias otorgadas bajo la modalidad de suministro indirecto”. (Decreto Su-
premo 003, 1997, art. 6).

Decreto Legislativo N° 728, Texto Unico Ordenado de la Ley de Pro-
ductividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo Ne
003-97-TR

Claro estd que en nuestro posterior andlisis desarrollaremos con mayor
rigurosidad cada uno de estos elementos que resultan ser esenciales para la
configuracién de una relacién de trabajo al interior de las plataformas digita-

les o Apps.

3. Un tercer y ultimo elemento es la subordinacién

De este modo; se encuentra taxativamente regulada en el articulo 9 de la
normativa ya contemplada, del cual se puede resaltar que este elemento viene
a ser determinante a la hora de analizar si estamos frente a trabajadores depen-
dientes que tienen limitada su autonomia o frente a trabajadores auténomos
que no se encuentran bajo subordinacién de un empleador; de tal manera que
la subordinacién se ha convertido en el elemento fundamente, transcendental
y determinante para establecer la existencia de un vinculo laboral entre las
dos partes empleadora y trabajadora, dado que constituye el rasgo distintivo
diferenciador mds importante entre un contrato de trabajo y un contrato civil
de locacién de servicios. Contemplado en el articulo 1764 del Cédigo Civil
peruano de 1984 motivo por el cual, este elemento ayudard en el andlisis
de si existe 0 no una relacién laboral entre los prestadores de servicios y los
propietarios, creadores o disefiadores de las plataformas digitales o Apps o
simplemente son o constituyen trabajadores auténomos que deben regularse
por su ley de la materia.

“Articulo 9.- Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo
direccion de su empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentaria-
mente las labores, dictar las drdenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y
sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier
infraccion o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador”. (Decreto

Supremo 003, 1997, art. 9).

Decreto Legislativo N° 728, Texto Unico Ordenado de la Ley de Pro-
ductividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo Ne
003-97-TR.
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4. Ausencia de riesgos para el trabajador

Otro novedoso cuarto elemento que la doctrina ha considerado impor-
tante analizar viene a ser la ausencia de riesgos para el trabajador y es impor-
tante resaltar sus caracteristicas, puesto que servirdn de apoyo al momento de
analizar la relacién laboral; es asi que debe entenderse por este elemento que
al ser el empleador quien se encarga de organizar, controlar y dirigir las acti-
vidades de trabajo al interior de cada empresa. Y en cierta forma vinculado a
las normas de seguridad y salud en el trabajo Ley N° 29783 y a la prevencién
de riesgos laborales en el lugar o centro de trabajo.

5. Exclusividad

Por otra parte, tenemos a un quinto elemento que, si bien es cierto, no
es un elemento esencial, pero la doctrina lo considera relevante para dilucidar
relaciones confuses frente a la cual nos encontramos a la hora de analizar los
alcances laborales inmersos o que derivan a raiz de la utilizacién y del empleo
de aplicativos digitales o Apps por parte de las empresas y los riders, de tal
manera la exclusividad en la cual el trabajador se vincula directamente con tan
solo un dnico empleador y como consecuencia de ello da lugar a que adquie-
ren valor y relevancia el resto de los demds elementos anteriormente precita-
dos y descritos y que forman parte de la existencia propia de un contrato de
trabajo estando frente a una possible elusion o fraude a las leyes laborales en el
Pert que junto con el elemento de la prestacién personal de servicios probarfa
la existencia encubierta de una relacién de trabajo.

6. Estabilidad

Por tltimo, se encuentra un sexto y dltimo elemento denominado es-
tabilidad, por el cual se le exige como elemento inherente del contrato del
trabajo, entendida esto dltimo como la estabilidad progresiva a lo largo del
tiempo y; por lo tanto; no absoluta en el empleo, dado que las prestaciones
que desarrolla el trabajador deben ser sucesivas y prolongadas durante el tiem-
po de la vinculacién laboral. Por lo tanto; en una situacién como la que se
observa entre las redes de empresas que hacen uso de los aplicativos digitales o
Apps, los rides que trabajan con dichos dispositivos digitales en sus teléfonos
celulares y las empresas por aplicativos que lo disefian y elaboran se ha rela-
tivizado; dado que; ya no hablamos de una relacién laboral tradicional entre
dos partes sino de una relacién laboral tripode, triangular y completamente
entre las tres partes.
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Como bien se ha podido observar el derecho del trabajo tradicional cuen-
ta con la comprobacidén bdsica de los tres elementos esenciales para determi-
nar la existencia una relacién laboral, asimismo cuentan con otros elementos
que bien sean mencionado en lineas anteriores; no siendo suficiente ello, en
la actualidad se vienen aplicando otros elementos denominados, rasgos sinto-
mdticos, los cuales segtin la Recomendacién N° 198 de la OIT los determina
como indicios especificos que permiten analizar la existencia de una relacién
de trabajo; cabe resaltar que esta recomendacién no tiene el cardcter de norma
imperativa, no obstante la Corte Suprema como el Tribunal Constitucional
ya vienen dictando sentencias donde se han delimitado cudles son estos rasgos
sintomdticos en funcién de los casos en concreto.

Estos indicios o rasgos sintomdticos en el 4dmbito laboral se determinan
dependiendo de cada caso en concreto, en consecuencia, los utilizaremos al
momento de evaluar si con el uso de las plataformas digitales se estdn generan-
do relaciones laborales o simplemente relaciones de otra materia de cardcter
civil o mercantil.

IX. LOS DESAFIOS DE LA GLOBALIZACION LABORAL EN EL
MUNDO DEL TRABAJO DECENTE DE LOS TRABAJADORES
POR APLICATIVOS MOVILES EN LAS CADENAS DE ENTREGAS,
SUMINISTROS DE BIENES Y PRODUCTOS POR PARTE DE LAS
REDES DE EMPRESAS POR APLICATIVOS O APPS EN EL PERU

Actualmente, nos encontramos frente a un perfodo de transicién de la
economyia colaborativa hacia una economfa de plataformas digitales y el futu-
ro del trabajo para entender a qué nos referimos cuando sefialamos economfa
colaborativa y en su momento por economia de plataformas digitales, se debe
hacer hincapié en que nos encontramos en una era digital dentro de la cual
las diversas profesiones han tenido que adaptarse a esos cambios, afin de no
ser reemplazadas; y el derecho laboral actualmente en el Perd no es ajena a
esa evolucién de la tecnologia; por tal motivo el derecho también tiene que
adaptarse a las nuevas realidades que se vienen presentando en los desafios de
la globalizacién laboral en el mundo del trabajo decente de los trabajadores
por aplicativos méviles en las cadenas de entregas, suministros de bienes y
productos por parte de kas empresas por aplicativos o Apps en el Per.

Es asi que resulta importante enfocarnos en la economia colaborativa al
interior de las redes de empresas, la cual es definida como una serie de activi-
dades vinculadas con el desarrollo evolutivo del uso progresivo de las deno-
minadas aplicaciones, plataformas digitales o Apps; sin embargo; este tipo de
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economia no deriva servicios laborales, puesto que su rol es mds armdénico,
no lucrativo; de tal manera que esta figura ha ido evolucionando y de ellas
se puede desprender que encontramos al uber economy, al gig economy,
etc; y cuando se analiza cada una de estas categorfas se puede concluir que
si nos vamos a enfocar en el uso de plataformas digitales y verificar si dentro
de estas se configura una relacién laboral, resulta razonable abogar por una
sustitucién y llamarla economia de plataformas digitales o Apps en las redes
de empresas.

Conviene sefialar que; el uso actual de las denominadas plataformas di-
gitales y la marcada economia de plataformas que vienen avanzando a pasos
agigantados, puede resultar que para algunos paises es una nueva figura que
incursiona en el mundo laboral; sin embargo la era digital no nacié ayer,
puesto que se ha ido desarrollado paulatinamente desde el momento en que
nacié el Internet, y justamente a raiz de esta realidad la Organizacién Inter-
nacional de Trabajo en los afios 2015 y 2017 realizé un estudio en 75 paises
diferentes de todo el orbe con la finalidad de observar el contexto en el cual
se estdn desarrollando las plataformas digitales y cémo sus prestadores de ser-
vicios vienen ejerciendo sus derechos, ya que hasta el momento esta figura se
encuentra dentro de una zona gris del derecho, y por tal motivo no tiene re-
gulacién especifica que se encargue de dotarlos de alguna marcada proteccién
juridica y social.

En el Perd no se habfa considerado importante capacitarse en temas del
uso de las tecnologfas, debido a que se segufa viviendo en un mundo tradicio-
nal donde hablar de plataformas digitales era una conversacién aparte por no
decir algo muy futurista. Sin embargo; dado la coyuntura de la pandemia por
el virus covid-19, nos ha presionado a utilizar diversos instrumentos relacio-
nados a la tecnologfa, en tal sentido debemos preguntarnos, ;si nos encontra-
mos preparados para afrontar esta nueva normalidad que viene afianzada al
uso de las Tics en una era post covid-19?

En consecuencia; el uso de las plataformas digitales ya se ha venido de-
sarrollando desde tiempos pasados, solo que recientemente estamos tomando
conciencia de su andlisis riguroso para poder cubrirlos de proteccién.

Por otro lado; podrfamos preguntarnos seriamente ;Quiénes son los tra-
bajadores de las plataformas digitales o Apps? Después de haber centrado el
tema de las plataformas digitales, ahora nos enfocaremos en el impacto que
tienen estas con la relacién laboral; para ello se comenzard analizando y discu-
tiendo ante qué tipo de trabajadores nos encontramos; serdn trabajadores de-
pendientes, auténomos o se encontrardn bajo la figura de los TRADE; dado
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que; para muchos los riders son tan solo simples prestadores de servicios sin
vinculacién laboral alguna al interior de las denominadas redes de empresas
en nuestro pafs.

Es de sumo cuidado analizar con detenimiento la figura del trabajador
dependiente, puesto que al ser un trabajador dependiente, inmediatamente
recurrirfa al ordenamiento laboral tradicional en la bisqueda de su protec-
cién; no obstante en esta nueva relacién que se genera, donde actiian el em-
presario o propietario de la plataforma digital, el prestador de servicios sean
estos de las empresas tales como uber, deliveroo, etc; y para el usuario o clien-
te, resulta ambigua y confusa qué tipo de trabajador resulta ser el que presta
sus servicios, si realmente es un trabajador dependiente, entonces debe encon-
trarse subordinado al poder juridico de direccién por parte de su empleador
que en esta figura vendria a ser el propietario de las plataformas digitales por
lo cual no habria discusién alguna.

Al ser un tema de actual debate en el Perd, atin no sabemos realmente la
categoria que le atafie al prestador de servicios, por la cual se recurre a doctrina
internacional para analizar sus opiniones y de alguna manera nos ayude a es-
clarecer esta confusién que viene trayendo graves consecuencias en el dmbito
laboral.

Por tal razén, algunos paises los han considerado a los prestadores de ser-
vicios de estas plataformas digitales como trabajadores dependientes, y otros
paises con la calificacién de auténomos; para ello han tenido que analizar los
rasgos sintomdticos e indicios de laboralidad en cada caso en concreto para
llegar a tal conclusién.

Por otra parte, otros ordenamientos juridicos se han pronunciado en el
sentido de calificar a estos trabajadores como auténomos, y recurrentemente
han analizado tres aspectos concretos: Control total sobre la forma, control
de tiempos y horarios en la que desea proporcionar el servicio vinculado di-
rectamente al uso del aplicativo digital o App por el rider, las herramientas
de trabajo el mévil y el vehiculo motorizado o no y la ajenidad que conlleva
presuncién de realidad contractual y ausencia absoluta de los poderes de di-
reccién, subordinacién, control y sancién disciplinaria.

Bajo esta circunstancia, en el Perd también se considera necesario anali-
zar cada uno de estos indicios o presunciones que nos permitirfan tener una
visién mds amplia sobre el tipo de trabajador que se encuentra en relacién con
las plataformas digitales, puesto que si son considerados trabajadores auténo-
mos escapan de la proteccién laboral absoluta del derecho del trabajo peruano
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y de esa manera tal vez se pueda amparar sus derechos dentro de la proteccién
de otro mds concreto como el derecho civil contenido en el Cédigo Civil de
1984 bajo la figura de un contrato de locacién de servicios.

Ante la duda, la ambigiiedad o la incertidumbre de no saber ante qué
tipo de trabajadores nos encontramos, la doctrina ha querido considerar una
nueva categorfa de trabajadores que cuando analizamos la figura nos damos
cuenta que no son trabajadores distintos a los ya mencionados y que por ese
motivo, no pueden resolver el conflicto en el que nos encontramos, puesto
que estos TRADE:s son una suerte de subtipo de trabajadores auténomos que
prestan sus servicios para las plataformas digitales pero de forma auténoma
aunque econémicamente dependiente.

Como resultado de lo anterior; la legislacién peruana ha considerado
que esta figura de los TRADE: se encuentre fuera de la proteccién del orde-
namiento laboral, adquiriendo su propia regulacién, aunque con esas particu-
laridades, por lo tanto, enmarcar a los prestadores de servicios de plataformas
digitales como TRADEs simplemente no estamos dando solucién al proble-
ma principal que es la de determinar la existencia de un vinculo y de una
relacién laboral, que viene a ser la proteccién de estos trabajadores ya sea o el
ordenamiento laboral, civil u otra en especifica como la mercantil.

Finalmente; podriamos decir que la uber economy expresada en tales
servicios podemos encontrar a las plataformas digitales de uber, deliveroo, etc;
y otros mds que estdn haciendo su incursion en el mercado de reparto perua-
no que se han venido paulatinamente posicionando en el mercado commer-
cial de distribucién de bienes y productos como nuevos modelos de negocios
que indirectamente podrfan formar monopolios emprersariales de reparto de
mercancias que terminen vulnerando derechos laborales ante la ausencia de
normas que protejan a la parte débil de esta relacién laboral encubierta, elu-
siva y fraudulenta, claro estd que evidentemente si nos encontramos frente a
una abierta desigualdad de poder en el mercado de trabajo en el cual antigua-
mente y clasicamente solos participaban dos actors en el mismo trabajador y
empleador y ahora con el ingreso masivo de la tecnologfa al mundo del tra-
bajo aparece una tercera parte constituida o representadas por la empresas de
aplicativos o Apps en el mundo de la redes de empresas en las cuales se torna
dificil dilucidar o dirimir en la prictica de los hechos los aspectos laborales de
las redes empresariales y su posicién en la real identificacién del empleador
en las transformaciones empresariales por aplicativos como reto ante el futuro
laboral inmediato en el Perd.
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X. CONCLUSIONES

Las Redes de empresa se erigen como la forma mds moderna de hacer
empresa a nivel global en la cual no es necesario contar con una infraestructu-
ra para hacer negocios por millones de soles; pero absolutamente no normada
menos regulada y legislada en el Perd.

Las Redes de empresas se constituyen sobre la base de una economia co-
laborativa; pero con una gran atingencia porque se desborda hasta el extremo
de llegar a alcanzar la subvencién de un dumping social en el cual los repar-
tidores de las empresas por aplicativos como Uber, Glovo y Rappi quienes
carecen de cualquier tipo de vinculo laboral que los pueda considerar como
trabajadores subvencionando con creces a estas empresas Apps.

Las Redes de empresas que basan sus mecanismos negociales en empresas
que trascienden hacia lo virtual realizan su modelo de mercadeo y ventas a
través de unas series de Apps una App son una clara muestra de la completa
elusién o del fraude a las leyes laborales que rigen en el Perd en particular para
regular el régimen de trabajo de la actividad privada contenida en el dmbito
de la normatividad dispuesta en el Decreto Legislativo N© 728.

La busqueda del real empleador es un reto ante el futuro laboral inme-
diato porque ninguno de los repartidores se encuentra en la planilla laboral
de dichas empresas por aplicativos. Por lo tanto; no gozan de ningtin derecho
laboral, previsional o de asistencia sanitaria ante un eventual accidente de
trabajo. Y lo que no estd regulado o prohibido estd por ahora completamente
permitido.

La realidad laboral ha sido completamente desbordada por este fené-
meno empresarial en un inicio incomprendido y al mismo tiempo ignorado,
menos contemplado ni regulado de manera taxativa por la legislacién labo-
ral peruana y con un poder empresarial en extremo riguroso desde donde se
ejerce su habitual poder de direccién como rasgo sintomdtico de dependencia
cuando le favorece entre la empresa virtual sobre sus respectivos repartidores
que al final son el rostro fisico y visible de las empresas por aplicativos Uber,
Glovo o Rappi ante sus habituales clientes y usuarios dia tras dia.
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I. INTRODUCCION

Es muy grato, presentar este trabajo que refleja la ponencia realizada en
el marco del evento denominado: IV Congreso Nacional de Derecho Laboral,

1 Abogado, Maestrando en Derecho Constitucional y Derechos Humanos. Doctorando
en Derecho y Ciencia Politica por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos-
UNMSM. Maestria en Derecho del Trabajo y Seguridad Social - Pontificia Universidad
Catolica del Perti- PUCP. Posgrado en la OIT Turin Italia en Trabajo Decente y futuro
del trabajo. Docente de Legislacién Laboral de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos-UNMSM. Supervisor Inspector de Trabajo de la Superintendencia Nacional
de Fiscalizacién Laboral-SUNAFIL Perd. CPC-UNAC. Integrante del Instituto
Latinoamericano de Derecho del Trabajo y dela Seguridad Social-ILTRAS. Integrante dela
Asociacién Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Dr. Guillermo
Cabanellas- AIDTSS. Miembro del Comité Cientifico de la Revista Reveu Europenne
Du Droit Social de Rumania Europa. Integrante de la Comunidad para la Investigacién
y el Estudio Laboral y Ocupacional-CIELO. Curso Internacional de Estudios Avanzados
en Derecho Social Universidad de Salamanca Espafia USAL. Participante del Curso de
Responsabilidad social y medioambiental y competitividad empresarial en la Escuela

| 97



Luis SERrRANO Diaz

Procesal Laboral y de la Seguridad Social, “Retos y desafios frente a los efectos
del COVID-197, expreso mi saludo y felicitacién a todos los artifices del mismo,
que sin duda contribuyen al 4mbito académico juridico de sobremanera.

Es importante delinear que el COVID-19, tuvo un impacto contunden-
te en la legislacién laboral peruana, generando la emisién de una frondosa
normativa de emergencia y sobre la marcha, que se tradujo en cambios en la
legislacién laboral vigente, alterando la naturaleza tradicional de algunos de
los beneficios laborales y ademds creando nuevas figuras de trabajo como el
Trabajo Remoto. Por otra parte, también se emitieron normas disponiendo
el apoyo econdémico, traducido en bonos y subsidios. Muchas de estas resul-
tan polémicas por el impacto a futuro que puedan tener, como por ejemplo
la disposicién de los fondos de pensiones, no obstante, la situacién de difi-
cultad extrema de miles de personas en situacién de pobreza extrema y que
s6lo tenfan estos fondos, generé esa decisién, justamente por ello se torna en
polémico el tema.

El Perti se encuentra en un momento complejo en diferentes aspectos y
mds en lo laboral, abrigamos la esperanza para que la situacién laboral mejore
para los miles de trabajadores y que la normativa pueda alcanzar un adecuado
equilibrio para garantizar el empleo con respeto a los derechos sociolaborales,
con ese deseo empezamos el desarrollo.

II. PANORAMA GENERAL DEL PERU

Es importante resaltar la necesidad de tener un panorama general del
escenario laboral en el Pert a la luz de algunos indicadores y singularidades de
nuestro pafs, como los sefalados a continuacién:

POBLACION: 32 131 400 habitantes
TRABAJADORES: 16.5 MILLONES (ENAHO- INEI 2017)
TASA DE INFORMALIDAD GENERAL PROMEDIO: 73%

TASA DE AFILIACION SINDICAL: 16% SECTOR PUBLICO Y
5% SECTOR PRIVADO

POBREZA MONETARIA: 20.2% (INEI-2019)

REMUNERACION MINIMA VITAL: S/. 930 SOLES (U$ 266
Aprox.)

Complutense Latinoamericana de la Universidad Complutense de Madrid-UCM. Autor
de publicaciones laborales. Expositor en el Congreso Mundial de SST Singapur 2017.
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NUMERO DE CONVENIOS OIT RATIFICADOS: 76, VIGEN-
TES: 67

ULTIMO CONVENIO RATIFICADO: Convenio N°189

SEDE DE LA OFICINA REGIONAL DE LA OIT PARA AMERICA
LATINAY EL CARIBE: Lima

Debemos enfatizar sobre el alto nivel de informalidad: 73%, lo cual con-
lleva un trabajo precario, inestable, sin derechos laborales, asi de cada cien
(100) trabajadores dnicamente veintisiete (27) en promedio tienen acceso a
la seguridad social y la proteccién que ofrece el derecho del trabajo, el gran
grueso de los trabajadores se encuentra en una situacién de vulnerabilidad,
agudizado mds aun en este escenario que atravesamos frente a la pandemia
del COVID-19, no cuentan con un seguro social que permita afrontar un
situacién de contingencia como la actual.

Por otra parte, en relacién a la legislacién internacional de trabajo deli-
neada por los convenios internaciones de la Organizacién Internacional del
Trabajo (en adelante OIT), debemos sefialar que el Perd a la fecha ha ratifi-
cado 76 convenios y tiene vigentes 67, entre Convenios: fundamentales, de
gobernanza y técnicos. El dltimo convenio ratificado por nuestro pais fue
el Convenio nim. 189 sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos,
2011. Todo por supuesto en la linea de objetivo de la OIT que es mejorar la
vida de las personas mediante la justicia social y el fomento del trabajo decen-
te. Nuestro pais tiene el privilegio de tener la sede de la Oficina Regional para
América Latina y el Caribe en Lima. Lo cual es una ventaja para enfatizar mds
en el desarrollo de la legislacién internacional y generar los mecanismos de
cooperacién con la OIT para tener en la realidad mds trabajo digno.

Otro indicador que llama la atencién es el nivel de pobreza monetaria
que tenemos, cuyo gasto per cdpita es insuficiente para adquirir una canas-
ta bédsica de alimentos y no alimentos (vivienda, vestido, educacién, salud,
transporte, etc.) que indudablemente tiene una incidencia en la vida laboral
y los empleos a los cuales se accede, asi como las condiciones laborales que se
acepta.

Por otra parte, es importante resaltar la tasa de afiliacién sindical tanto en
el sector publico como privado, lo cual nos muestra que muy pocas personas
hacen uso de los derechos colectivos de afiliacién sindical, negociacién
colectiva y huelga, reconocidos constitucionalmente en el art. 28° de nuestra
Carta Magna, lo cual tiene un impacto en el poco ejercicio que se hace en uno
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de los ejes del trabajo decente que es el didlogo social, para la solucién de los
conflictos laborales y mejora de las condiciones de trabajo.

El panorama general del pafs como vemos, era ya complejo antes de la
pandemia, es lo mds probable que se agudice, por ello hard falta estrategias
adecuadas para poder revertir las cifras y mejorar las condiciones de vida y de
trabajo en nuestro pais.

ITI. LA EMERGENCIA SANITARIA

La llegada del COVID-19, también conocido como SARS COV2, de-
clarada por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) como una pande-
mia, ante su expansién por el mundo entero, ha generado una situacién de
emergencia global y por supuesto en Perd, miles de personas han perdido la
vida y otras luchan por recuperarse, frente a ello el estado peruano decidié
declarar la Emergencia Sanitaria inicial por noventa (90) dias a través del
Decreto Supremo 008-2020-SA, ampliada luego por noventa (90) dias mds
mediante el D.S. 020-2020-SA, extendiendo esta situacién hasta el 07 de
setiembre de 2020 y luego noventa (90) dias mds mediante el D.S. 027.2020-
SA. Publicada el 28.08.2020.

IV. EL ESTADO DE EMERGENCIA NACIONAL

Ademds de la declaratoria de Emergencia Sanitaria también el estado
decidi6 declarar un Estado de Emergencia Nacional, con la intencién de pre-
venir el contagio, emitiendo una norma inicial y prorrogada en varias opor-
tunidades, asi tenemos:

D.S. 044-2020-PCM Decreto Supremo que declara Estado de Emer-
gencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacién
a consecuencia del brote del COVID-19 publicado el 15 de marzo de 2020.

PRECISADO POR LOS DECRETOS:

D.S. 045-2020-PCM Decreto Supremo que precisa los alcances del ar-
ticulo 8 del Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, que declara el Estado de
Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la
Nacién a consecuencia del brote del COVID-19.

D.S. 046-2020-PCM Decreto Supremo que precisa el Decreto Supremo
N° 044-2020-PCM, que declara el Estado de Emergencia Nacional por las
graves circunstancias que afectan la vida de la Nacién a consecuencia del brote

del COVID-19.
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D.S. 051-2020-PCM Prérroga del Estado de Emergencia Nacional
declarado mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM.

D.S. 064-2020-PCM Decreto Supremo que Prorroga el Estado de
Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la
Nacién a consecuencia del COVID-19 y dicta otras medidas.

D.S. 075-2020-PCM Decreto Supremo que Prorroga del Estado de
Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la
Nacién a consecuencia del COVID-19.

D.S. 083-2020-PCM Decreto Supremo que Prorroga del Estado de
Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la
Nacién a consecuencia del COVID-19 y establece otras disposiciones. Publi-
cado el 10.05.2020

D.S.094-2020-PCM Decreto Supremo que establece las medidas que
debe observar la ciudadanfa hacia una nueva convivencia social y prérroga del

Estado de Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la
vida de la Nacién a consecuencia del COVID-19. Publicado el 23.05.2020.

D.S. 116-2020-PCM Decreto Supremo que establece las medidas que
debe observar la ciudadanfa en la Nueva Convivencia Social y prérroga del

Estado de Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la
vida de la Nacidn a consecuencia del COVID-19. Publicado el 26.06.2020

D.S. 135-2020-PCM Decreto Supremo que prérroga el Estado de
Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la
Nacién a consecuencia del COVID-19. Publicado el 31.07.2020 que amplia
el estado de emergencia hasta el 31.08.2020 con cuarentena focalizada

D.S. 139-2020-PCM Decreto Supremo que modifica el Decreto Su-
premo N° 116-2020-PCM, Decreto Supremo que establece las medidas que
debe observar la ciudadania en la nueva convivencia social y prorroga el Esta-
do de Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida
de la Nacién a consecuencia de COVID-19, modificado por los Decretos
Supremos N° 129-2020-PCM y N° 135-2020-PCM. Fue publicada el 12.08.
2020.

D.S. 146-2020-PCM Decreto Supremo que prorroga el Estado de Emer-
gencia Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacién
a consecuencia del COVID-19. Publicado el 28.08.2020 que amplia el estado
de emergencia hasta el 30 se setiembre de 2020 con cuarentena focalizada por
regiones especificas del pafs.

| 101



Luis SERrRANO Diaz

Como podemos apreciar, pasamos de una situacién normal hasta el 15
de marzo a una situacién llena de restricciones incluso de los derechos mds
elementales a partir del 16 de marzo de 2020, cambiaron muchas cosas entre
ellos el desarrollo cotidiano y también el desenvolvimiento de las relaciones
laborales.

V. IMPACTO DEL COVID-19 EN LA SALUD
El virus del COVID-19, ha producido un gran impacto en la salud de

miles de nuestros compatriotas, provocé méds de 670 000 contagiados y una
cantidad de decesos de mds de 29 000 personas, esto deja a muchas familias
sumidas en la tristeza y dificultad. Por otra parte, también evidencié las gra-
ves falencias que tenemos en los servicios de salud publica, demostrdndonos
la falta de medios adecuados, tanto materiales como humanos para la lucha
contra el virus y la falta de un adecuado sistema de seguridad social, el cual
adolece de multiples carencias y de un déficit previsto para el afio 2020.

VI. IMPACTO DEL COVID-19 EN MATERIA LABORAL

Ademds del impacto en la salud, también ocurrié en lo social, cultural,
econémico y laboral. En el dmbito econémico el cual segin la proyeccién
del Instituto de Economia y Desarrollo Empresarial IEDEP) de la Cdmara
de Comercio de Lima estima que a finales del 2020 una caida del PBI del
12.9%?, y en el dmbito concretamente laboral el COVID-19, a partir del 16
de marzo del 2020, el impacto fue muy notorio traduciéndose en situaciones
como las que se sehala a continuacién:

La culminacién de contratos de trabajo o no renovaciones de con-
tratos temporales: Se produjo el término de los contratos temporales y las no
renovaciones de muchos de ellos, es importante resaltar que en la prictica la
mayorfa de trabajadores en el Perti se encuentran contratados a plazo fijo, més
del 60%, estos contratos legalmente son suscritos en mérito a la existencia
de una causa objetiva debidamente sustentada, por un periodo determinado,
estdn sujetos a una fecha de vencimiento y de ser el caso su renovacién es
posible. Es decir, estdn sujetos a la decisién o voluntad del empleador de re-
novacién o no del contrato, ahora bien, en un escenario como el que tenemos,
donde quedaron funcionando las empresas de las actividades esenciales, y lue-
go gradualmente algunas mds, la decisién del empleador fue de concluir los
contratos y no renovar, quedando con ello muchas personas en el desempleo.

2 hteps://lacamara.pe/los-efectos-de-la-covid-19-en-el-pbi-y-en-el-empleo/
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Despidos: Muchos empleadores optaron por esta decisidn, frente a la
coyuntura, en algunos casos asumiendo el costo de la indemnizacién que ello
implica’®, y en otros casos de forma arbitraria dejando al trabajador sin em-
pleo y sin pago de la liquidacién de los beneficios sociales, mucho menos de
la indemnizacién, generando un mayor desempleo, esto por la situacién de
las empresas por la pandemia. En las empresas de poco capital como son las
pequefas y micro empresas, motivadas por los altos costos y el cierre de los
centros de trabajo optaron por recortes drédsticos tanto de personal como de
los salarios.

Cierre de empresas: La situacién econémica de muchas empresas se vio
afectada, dada las disposiciones de cuarentena que sin duda tuvo un impacto
y mds atin en el caso de las empresas que brindaban actividades no esenciales,
pues por mds de tres meses no generaron ingresos, al reactivarse la economia
por fases el nivel de ventas y demanda bajé considerablemente, haciendo que
muchas empresas no puedan asumir los costos fijos, optando por tomar la
decisién de cerrar el centro de trabajo, generando mayor desempleo.

Suspensién perfecta de labores (SPL): Inicialmente no fue aceptada,
s6lo procedia una licencia con goce de haber compensable, pero dada la ex-
tensién de la emergencia, fue una figura que el gobierno decidié utilizar para
poder paliar la situacién de impacto y por el cual se aprueba que las empresas
soliciten o puedan solicitar al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
suspender sus actividades* con el consecuente no pago de las remuneraciones
a sus trabajadores, en el caso concreto de la suspensién relacionada al CO-
VID-19, fue aprobado por el D.U. 038-2020 publicada el 14 de abril del
2020, autorizando a usar esta figura hasta por un mes posterior a la culmina-
cién de la emergencia sanitaria.

Se habilité esta medida como una forma de mantener el vinculo laboral,
aunque durante este tiempo no se abone la remuneracidn, esto sobre la base
legal siguiente:

— D.U. 038-2020 Decreto de Urgencia que establece medidas comple-
mentarias para mitigar los efectos econémicos causados a los trabajado-

3 D.S.003-97-TR. Articulo 11.- Se suspende el contrato de trabajo cuando cesa temporalmente
la obligacién del trabajador de prestar el servicio y la del empleador de pagar la remuneracién
respectiva, sin que desaparezca el vinculo laboral. Se suspende, también, de modo imperfecto,
cuando el empleador debe abonar remuneracion sin contraprestacion efectiva de labores.

4 Decreto de Urgencia que establece medidas complementarias para mitigar los efectos
econémicos causados a los trabajadores y empleadores ante el COVID-19 y otras medidas
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res y empleadores ante el COVID-19 y otras medidas. Publicado el 14
de abril de 2020.

— D.S. 011-2020-TR Decreto Supremo que establece normas comple-
mentarias para la aplicacién del Decreto de Urgencia N° 038-2020 De-
creto de Urgencia que establece medidas complementarias para mitigar
los efectos econédmicos causados a los trabajadores y empleadores ante el

COVID-19 y otras medidas. Publicado el 21 de abril del 2020.

— D.S. 012-2020-TR Decreto Supremo que desarrolla disposiciones para
el Sector Privado sobre el trabajo remoto previsto en el Decreto de Ur-
gencia que establece medidas excepcionales y temporales para prevenir la

propagacién del COVID-19. Publicado el 30 de abril del 2020.

La SPL, es una medida que se autoriza tomar como ultima ratio, luego
de haber agotado medidas previas: a) El otorgamiento de descanso vacacio-
nal adquirido y pendiente de goce. b) El adelanto del descanso vacacional a
cuenta del periodo vacacional que se genere a futuro. ¢) La reduccién de la
jornada laboral diaria o semanal, con la reduccién proporcional de la remu-
neracién. d) La reduccién de la remuneracién acordada con los trabajadores
concordante y proporcional con las causas que la motivan, cuyo monto en
ningun caso, puede acordarse por debajo de la Remuneracién Minima Vital.
e) La adopcién de otras medidas reguladas por el marco legal vigente, siempre
que permitan el cumplimiento del objetivo del Decreto de Urgencia N© 038
-2020.

Lo cual, debe ser evidenciado con las comunicaciones a los trabajadores
0 a sus organizaciones sindicales por medio de: a) Cartas b) Correos, c) Actas
de reunién d) Constancia por medio fisico o virtual.

Cuando se invoque naturaleza de las actividades, se debe evidenciar la
imposibilidad de aplicar el trabajo remoto o la imposibilidad de otorgar licen-
cia con goce de haber.

Por otra parte, la otra alternativa es cuando las empresas invoquen la
afectacién econdmica, en cuyo caso deberdn evidenciarlo con los documentos
contables o tributarios, para la realizacién de ratios y en funcién de ello se
evidencie dicha afectacién.

La inspeccién del trabajo mediante la SUNAFIL, es la encargada de
realizar la verificacién luego de lo cual emite un informe de resultados que
comunica al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE) para
que este pueda adoptar una decisién mediante una resolucién aprobatoria o
denegatoria de la SPL.
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Debemos resaltar conforme a lo visto que el proceso de SPL no es auto-

mdtico, estd sujeto a la Fiscalizacién laboral de SUNAFIL y a la aprobacién
del MTPE, y aplica desde el 15 de abril 2020.

Ahora bien, dada la ampliacién de la emergencia sanitaria, a través del
D.S. 027-2020-SA. por 90 dias mds, extendiendo esta situacién hasta di-
ciembre de 2020, la suspensién perfecta también fue ampliada, podrian ser
solicitada hasta los primeros dias del mes de enero de 2021. Senalando incluso
un procedimiento abreviado para ampliar la suspensién de una empresa que
se encontraba autorizada, segin lo establecido en la R.M. 126-2020-TR, pu-
blicada el 09.07.2020, mediante la plataforma MTPE del 10 al 17 de julio de
2020, resultando ser un trdmite casi automdtico cuando la empresa ya estaba
en una suspensién aprobada previamente por el Ministerio de Trabajo y Pro-
mocién del Empleo y su condicién se mantenia.

Mids de 35 000 empresas solicitaron la suspensién perfecta de labores,
muchos casos procedieron y otros no, dado que es un proceso que debia y
debe ser revisado previamente por la Superintendencia Nacional de Fiscaliza-
cién Laboral -SUNAFIL, quien a través de un informe de resultados, remite
al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, quien a su vez a través de
una Resolucién decide su aprobacién o dejar sin efecto la suspensién perfecta
de labores, en el caso de denegar la solicitud las empresas debfan reanudar
inmediatamente sus labores y debian considerar como trabajo efectivo para
todo efecto legal laborado el periodo solicitado a suspender (o en suspension),
por tanto reintegrar las remuneraciones dejadas de percibir; y en el caso de
las empresas que sus solicitudes por suspensién perfecta de labores fueron
aprobadas el Estado otorgé medidas compensatorias para los trabajadores en
suspensién perfecta de labores, tales como: retirar el equivalente a una remu-
neracién mensual de su CTS, por cada mes de suspensién; si el trabajador no
tiene fondos, podrd solicitar al empleador un adelanto de CTS de mayo de
2020 y de la gratificacién legal de julio de 2020; y retirar hasta 2 000.00 soles
de su fondo de pensiones en la AFP.

Finalmente, con la prérroga del estado de emergencia mediante D.S.
027-2020-SA hasta diciembre, la suspensién perfecta de labores podria darse
hasta los primeros dfas de enero 2021.

VII. CAMBIOS EN LA LEGISLACION LABORAL

Como lo explicamos lineas antes, las circunstancias que atravesamos pro-
dujeron cambios en las principales normas laborales y de la seguridad social.
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VIII. COMPENSACION POR TIEMPO DE SERVICIOS

Un beneficio regulado por el D.S. 001-97-TR, y su reglamento D.S.
004-97-TR, por el cual las empresas depositan en la cuenta del trabajador
de forma semestral un monto en funcién de la remuneracién computable,
y que no podia ser retirado por el trabajador, salvo que este hubiera cesado
o podia hacer retiros parciales si tuviera acumulado mds de cuatro sueldos
acumulados en su cuenta. Se modificé mediante el D.U. 033-2020, Decreto
de Urgencia que establece medidas para reducir el impacto en la economia
peruana, de las disposiciones de prevencidn establecidas en la declaratoria del
estado de Emergencia Nacional ante los riesgos de propagacién del COVD-
19, con lo cual se habilita la posibilidad de poder hacer retiros parciales, del
fondo de CTS, en tal sentido se permite el retiro libre de hasta 2 400 soles; a
través del D.U. 038-2020 Decreto de Urgencia que establece medidas com-
plementarias para mitigar los efectos econédmicos causados a los trabajadores
y empleadores ante el COVID-19 y otras medidas, también se permite a los
trabajadores en suspensién perfecta de labores: el retiro de una remuneracién
de su CTS, por cada mes de suspensién perfecta de labores, siempre que
exista una resolucién aprobatoria expresa o ficta, considerando como ultima
remuneracién la percibida antes del inicio de la suspensién perfecta de labo-
res, segtin lo establecido en el D.S.011.2020-TR, Decreto Supremo que es-
tablece normas complementarias para la aplicacién del Decreto de Urgencia
N° 038-2020 Decreto de Urgencia que establece medidas complementarias
para mitigar los efectos econémicos causados a los trabajadores y emplea-
dores ante el COVID-19 y otras medidas, siempre que la remuneracién no
supere los 2400 soles; por otra parte a través del D.U. 038-2020 también
se autorizé el adelanto del depdsito de la CTS a ser depositado en mayo de
2020 a los trabajadores que se encontraban en suspensién perfecta de labores
que no tuviesen saldo en su cuenta de CTS; y también se autorizé el aplaza-
miento del depdsito de mayo para noviembre de 2020, en caso de a aquellos
trabajadores cuya remuneracién es mayor de 2 400 soles y no se encuentra
en suspensién perfecta de labores.

IX. VACACIONES

Las vacaciones legales reguladas por el D. Leg. 713 y el D. Leg. 1405 y
sus reglamentos: D.S. 002-2019-TR para el sector privado y D.S. 013-2019-
TR, para el sector publico, otorgan el derecho a todo trabajador a gozar de
treinta dias vacaciones pagadas, las cuales pueden gozarse de forma completa
o fraccionada, o inclusive adelantadas en proporcién a los meses. En el marco
de la emergencia se autorizé que las empresas por acuerdo de partes, puedan
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adelantar las vacaciones de sus trabajadores, como una medida previa a la
suspensién perfecta de labores y también otorgar las vacaciones vencidas por
decisién del empleador, conforme lo establecido en el D.U. 038-2020.

X. GRATIFICACIONES LEGALES

Las gratificaciones legales, constituye otro beneficio laboral al que tienen
derecho los trabajadores del régimen laboral privado, regulado por la Ley de
27735 Ley que Regula el Otorgamiento de las Gratificaciones para los Traba-
jadores del Régimen de la Actividad Privada por Fiestas Patrias y Navidad y su
reglamento D.S. 005-2020-TR, el cambio estd dado aqui por la posibilidad
de pago adelantado de las gratificaciones de julio 2020, normalmente el pago
de las gratificaciones se efectda en la primera quincena del mes de julio y en
la primera quincena del mes de diciembre, esto se alter6 permitiendo el pago
adelantado para los trabajadores en suspensién perfecta de labores que no
tienen saldo en la cuenta de CTS, esto en base al D.U. 38-2020.

XI. JORNADA DE TRABAJO

La jornada laboral es uno de los temas de mayor relevancia debido a
que su cambio fue uno de los mds significativos, la misma que tiene su base
en la norma internacional sobre duracién de la jornada, el Convenio nime-
ro uno (1) de la OIT, sobre las horas de Trabajo (industria) de 1919, que
fij6 un méximo de ocho horas diarias. En el 4mbito nacional recogido en la
Constitucién Politica en su articulo 25°°, estableciendo ocho horas diarias
o cuarenta y ocho horas a la semana, regulada legalmente por el D.S. 007-
2002-TR, Texto tnico Ordenado del Decreto Legislativo N° 854, Ley de
Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en sobretiempo modificado por Ley
N° 27671y D.S. 008-2002-TR Reglamento del Decreto Legislativo N° 854
modificado por la Ley N° 27671, sobre jornada de trabajo, horario y trabajo
en sobretiempo. Las normas del estado de emergencia nacional, establecie-
ron que las personas y trabajadores, permanezcan en sus hogares excepto
las labores declaradas como esenciales, en ese sentido las empresa tuvieron
que optar por otra manera de organizar el trabajo, que implicarfa hacerlo a
distancia, para ello se utilizé dos figuras el teletrabajo y el trabajo remoto,

5 La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales,
como mdximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas
en el periodo correspondiente no puede superar dicho mdximo. Los trabajadores tienen derecho
a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute y su compensacion se regulan por ley o
por convenio.
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este tltimo creado para esta particular circunstancia, en ambos casos las jor-
nadas de trabajo quedaron en la posibilidad de llegar a acuerdos, en algunos
casos incluso se dejaba una jornada flexible, debido a que el trabajo pasé a
ser medido por resultados, permitiéndose llegar a acuerdos para adaptar las

jornadas. (R.M. 055-2020-TR).

A continuacién, explicamos brevemente estas dos formas de trabajo.

XII. EL TELETRABAJO®

El teletrabajo tiene su base legal, en la Ley N° 30036” y su Reglamento
D.S. 017-2015-TR, y que conforme a la norma es: “El teletrabajo es aquel
realizado de manera voluntaria e itinerante y a distancia o fuera del drea cen-
tral o principal de la empresa que implica necesariamente el uso intensivo de
las tecnologfas de informacién y cuya organizacién del desarrollo del trabajo
asignado es flexible”.

El teletrabajo se caracteriza por el desempeno subordinado de labores sin
la presencia fisica del trabajador, denominado “teletrabajador”, en la empresa
con la que mantiene vinculo laboral, a través de medios informdticos, de tele-
comunicaciones y andlogos, mediante los cuales se ejercen a su vez el control
y la supervisién de las labores.

Los beneficios sociales tanto individuales y colectivos, son similares al de
todo trabajador tradicional.

Algunas caracteristicas del teletrabajo son:

Es por acuerdo de partes, es decir es voluntario.

Es un home office.

El equipo tecnoldgico es dotado por la empresa

El trabajo es por resultados

Los costos del internet y electricidad son asumidos por el empleador.

Los accidentes en casa por riesgos en el domicilio o centro de aislamiento
pueden ser asumidos por el empleador, ante lo cual es recomendable hacer un
IPER del domicilio.

Etc.

6 SERRANO DIAZ, Luis. (2014). El teletrabajo retos y desafios en la relacién laboral.
Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. I (1), 202-215

7 Ley que regula el teletrabajo (15 de mayo de 2013)
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1. Los elementos esenciales del teletrabajo

La localizacién
El teletrabajo se realiza a distancia: en casa, en un telecentro, o en lugares
distintos como el caso del teletrabajo itinerante.

Empleo de nuevas tecnologias

El uso de la tecnologfa y la informdtica debe ser intensivo, pues implica
el envio de informacién algo inmaterial, a diferencia de lo tradicional que es el
intercambio de un bien material. No obstante, el producto de las herramien-
tas informdticas puede ser remitido en soporte magnético.

Cambio en la organizacién y realizacién del trabajo

Implica un modo o forma nueva de organizacién y de ejecucién de la
actividad laboral, para lo cual se debe capacitar al personal en manejo de las
herramientas tecnoldgicas y aplicativos, asi como en la forma de trabajo a
distancia.

2. Ventajas del teletrabajo:
Podemos mencionar a las siguientes:
Posibilidad de integrarse mejor con el nicleo familiar
No es necesario usar uniforme
Flexibilidad en los horarios
Ahorro de tiempo
Beneficia a los trabajadores con discapacidad
Disminucién de riesgos laborales
Reduccién de gastos
Etc.

3. Desventajas:
Podrian presentarse las siguientes:
Aislamiento del trabajador

Posibilidad de invasién del dmbito privado del trabajador y de las tele-
comunicaciones

Posibilidad de afectacién de Derechos colectivos

Posible extensién de la jornada laboral
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Estrés laboral

Etc.

4. Tipos de teletrabajo:

Por el lugar:
1. Teletrabajo a domicilio
2. Teletrabajo en centros de teletrabajo o telecentros

3. Teletrabajo mévil o Itinerante

Por el criterio comunicativo
1. Teletrabajo on line
2. Teletrabajo off line

También podemos mencionar que hay teletrabajo total y mixto o su-
plementario, este tltimo es cuando la actividad laboral se desarrolla algunos
dias de forma presencial y los otros difas a distancia mediante el uso de las
tecnologfas.

En relacién al teletrabajo, es de enfatizar que, si bien esta figura ya la
tenfamos regulada, era poco usada antes de la pandemia, por distintos facto-
res, s6lo algunas grandes empresas la tenfan debidamente implementada, hoy
podrfamos decir que esto cambié radicalmente, el virus del COVID- 19, fue
un catalizador por lo cual se incrementé considerablemente.

Muchas empresas adoptaron la decisién de realizar su trabajo de esta
manera, con lo cual su funcionamiento continud, la economia se mantiene
activa y los trabajadores conservan su empleo.

XIII. EL TRABAJO REMOTO

Esta forma de trabajo a distancia, se creé en el escenario del COVID-19,
tiene su base legal en las siguientes normas:

D.U. 026-2020 Decreto de urgencia que establece diversas medidas ex-
cepcionales y temporales para prevenir la propagacién del CORONAVIRUS
(COVID-19) en el territorio nacional.

D.U. 029-2020 Dictan medidas complementarias destinadas al financia-
miento de la micro y pequefia empresa y otras medidas para la reduccién del
impacto del COVID-19 en la economia peruana.

D.S. 010-2020-TR Decreto Supremo que desarrolla disposiciones para
el Sector Privado, sobre el trabajo remoto previsto en el Decreto de Urgen-
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cia N° 026-202, Decreto de Urgencia que establece medidas excepcionales y
temporales para prevenir la propagacién del COVID-19.

R.M. 072-2020-TR Aprueban documento denominado “Guia para la
aplicacién del trabajo remoto”

DIRECTIVA 039-2020-SERVIR-PE Directiva para la aplicacién del
Trabajo Remoto.

DECRETO LEGISLATIVO Ne 1468 Decreto Legislativo que estable-
ce Disposiciones de Prevencién y proteccién para las personas con discapaci-
dad ante la emergencia sanitaria ocasionada por el COVID-19.

1.  Caracteristicas del trabajo remoto
Veamos las principales caracteristicas de esta nueva forma de trabajo:

Es decisién del empleador implementarlo, de acuerdo a la naturaleza de
la actividad de la empresa.

Se debe priorizar su aplicacién en los trabajadores considerados en los
grupos de riesgo.

No debe afectar la remuneracién al adoptar el trabajo remoto.

Los trabajadores deben ser comunicados de la decisién de implementar
el trabajo remoto.

El uso del equipo o herramientas, puede ser otorgado por el empleador
o pueden ser del trabajador, por tanto, se puede llegar a acuerdos en cuanto al

pago por el uso de los equipos de propiedad del trabajador.
No es necesario el uso de internet o tecnologfa.

Se aplica a los trabajadores con discapacidad, si es compatible con la na-
turaleza del puesto y realizando un acuerdo con el trabajador.

Se aplica a los trabajadores con familiares hasta el cuarto grado de con-
sanguineidad y segundo de afinidad que tengan bajo su cuidado a una persona
con discapacidad y con diagnéstico de COVID19 o persona con discapacidad
que este en el grupo de riesgo.

Es aplicable a las modalidades formativas, de ser el caso.

Las mujeres en estado de gestacién o en periodo de lactancia también
pueden desarrollar trabajo remoto.

La jornada de trabajo no debe exceder las 8 horas diarias o 48 horas
semanales.
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Es posible acordar jornadas flexibles y el empleador puede adoptar otros
mecanismos de control.

Es responsabilidad del empleador asignar las labores y supervisar las mis-
mas.

El trabajador debe estar disponible durante la jornada laboral para la
coordinacién del trabajo.

Los trabajadores deben guardar confidencialidad de la informacién re-
servada.

La remuneracién no se puede ser afectada.
Se debe implementar los temas de seguridad y salud en el trabajo (SST).

En el trabajo remoto es posible la produccién de bienes tangibles y la
medicién del trabajo puede ser acordada sea por tiempos o por resultados.

Etc.

Es importante tener en consideracién que las personas que se encuentran
en poblacién de riesgo deberfan desarrollar este tipo de trabajo para no estar
expuestos al COVID-19. Asi mismo, es una medida previa que se debe ago-
tar, para la solicitud de la suspensién perfecta de labores.

Evidentemente no es posible aplicar a todo tipo de actividad, debido a
la naturaleza de las mismas, en algunos casos se requiere la presencia fisica del
trabajador, por ejemplo, en una industria.

La jornada de trabajo, tuvo cambios significativos, el control del tiempo

o la disposicién del trabajador en un horario estricto para el desarrollo de las
actividades, se relativizd.

XIV.CAMBIOS EN LA SEGURIDAD SOCIAL

La seguridad social implica, el tema de la seguridad social en materia de
salud y la seguridad y salud en materia de pensiones.

1. Seguridad social en salud

En materia de salud bdsicamente se dispuso que el Estado asumia los
aportes a EsSalud de los trabajadores con suspensién perfecta de labores, de
manera que su cobertura no se vea afectada frente a las continencias de salud®,
conforme lo establece el DU. 038-2020.

8  TITULO III Medidas excepcionales para preservar los ingresos y Proteccién Social.
Articulo 5. Continuidad de las prestaciones de salud del Seguro Social de Salud — EsSalud:
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2.  Seguridad social en pensiones

En materia de pensiones, se dieron cambios muy polémicos, entendien-
do que la seguridad social garantiza las pensiones de miles de personas, luego
de la relacién laboral no obstante se autorizé retiros parciales de los fondos
de pensiones, asi tenemos que por las siguientes normas emitidas tanto por el
poder ejecutivo y el poder legislativo se dispuso el retiro de fondos:

A. Sistema nacional de pensiones (SNP-ONP)

Para el momento de la pandemia, el gobierno dispuso que, respecto a
los aportes a pensiones de un trabajador en suspensién perfecta de labores, si
fuera el caso sean las que le faltan para alcanzar la pensién a un trabajador, se
considerard como aportadas, es decir la Oficina de Normalizacién Previsional
(ONP) reconoce los meses que el trabajador se encuentre con suspensién per-
fecta de labores (D.U.038-2020).

El Congreso de la Reptiblica aprobé un proyecto para el retiro de los
fondos de las pensiones hasta el monto de una unidad impositiva tributaria
(UIT), equivalente a 4 300 soles, lo cual generd todo un debate sobre la segu-
ridad social y estd pendiente de aceptacién por el Poder Ejecutivo, que plan-
te6 una demanda de inconstitucionalidad’ ante el Tribunal Constitucional,
para que se pronuncié si es 0 no constitucional.

5.1 Dispdngase la continuidad de las prestaciones de prevencién, promocién y atencién
de la salud a cargo del Seguro Social de Salud - EsSalud, para todos los trabajadores
comprendidos en una suspensién perfecta de labores, por el tiempo de duracién de dicha
suspensién, aun cuando no cuenten con los aportes minimos establecidos en el articulo
11 de la Ley N° 26790 y sus normas reglamentarias, y a quienes por aplicacién de dicho
articulo hubieran accedido sélo a la prestacién por el periodo de dos (2) meses. Dicha
cobertura especial incluye a sus derechohabientes.
5.2 Lo previsto en el numeral precedente es financiado con cargo a los recursos que para
dicho fin transfiere el Ministerio de Economia y Finanzas, conforme al articulo siguiente.
9 Articulo 203.- Personas facultadas para interponer Accion de Inconstitucionalidad Estdn
Jacultados para interponer accidn de inconstitucionalidad: 1. El Presidente de la Repiiblica; 2.
El Fiscal de la Nacidn; 3. El Defensor del Pueblo; 4. El veinticinco por ciento del niimero legal
de congresistas; 5. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones. Si la norma es una ordenanza municipal, estd facultado para impugnarla el uno
por ciento de los ciudadanos del respectivo dmbito territorial, siempre que este porcentaje no
exceda del miimero de firmas anteriormente seiialado; 6. Los presidentes de Regidn con acuerdo
del Consejo de Coordinacién Regional, o los alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo,
en materias de su competencia. 7. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.
Constitucién Politica del Perti de 1993.
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B. Sistema privado de pensiones (SPP-AFP)

En el sistema privado de pensiones es donde se dieron los cambios mds
significativos, en el cual se dispuso los retiros parciales:

Retiro parcial
Hasta S/.2 000 Aprobado por el Poder Ejecutivo mediante los Decretos:

D.U. 034-2020 Decreto de Urgencia que establece el retiro extraordina-
rio del fondo de pensiones en el sistema privado de pensiones como medida
para mitigar efectos econémicos del aislamiento social obligatorio y otras me-

didas

D.U. 038-2020 Decreto de Urgencia que establece medidas comple-
mentarias para mitigar los efectos econémicos causados a los trabajadores y

empleados ante el COVID-19 y otras medidas

Para los trabajadores que se encuentren sin relacién laboral hasta marzo,
asi también para los trabajadores con relacién laboral y cuyo sueldo sea menor
a §/.2 400 y por ultimo para los trabajadores con relacién laboral, pero en que
se encuentren en suspension perfecta de labores (SPL)

Por otra parte, el congreso de la Republica aprobd el retiro del 25 % me-
diante la Ley 31017 Ley que establece medidas para aliviar la economia fami-
liar y dinamizar la economia nacional en el afio 2020, publicado €1 01.05.2020

Todos los afiliados pueden retirar de sus fondos hasta un tope de 3 UIT
equivalente a 12 900 soles, el cual inici el 18.05.2020, este retiro fue de ca-
rdcter intangible.

Como se puede apreciar en una suerte de competencia entre el ejecuti-
vo y legislativo, ambos poderes aprobaron el retiro parcial de los fondos de
pensiones, modificando la naturaleza de los fondos de pensiones, destinados a
cubrir contingencias futuras.

XV. CAMBIOS EN LA INSPECCION DEL TRABAJO

La inspeccién de trabajo es un servicio publico gratuito encargado de
la vigilancia y el control de las normas sociolaborales y de seguridad y salud
en el trabajo, también presenta cambios en el escenario del COVID-19, las
normas principales de inspeccién son el convenio 81 OIT Convenio sobre la
Inspeccién del Trabajo, la ley 28806 Ley General de Inspeccién del Traba-
joyel D.S. 019-2006-TR Reglamento de la Ley General de Inspeccién del
Trabajo, un punto importante, es tener en cuenta que los procedimientos de
inspeccién en curso al momento del inicio de la pandemia, fueron suspendi-
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dos en los plazos desde el 16 de marzo hasta el 29 de junio de 2020. Por otra
parte, se cambiaron las formas de llevar la inspeccién priorizdndose el trabajo
remoto y uso de las tecnologfas, asi mismo el marco normativo tuvo variacio-
nes significativas, entre los cambios se crearon nuevas normas y lineamientos
para la inspeccién virtual de temas como bioseguridad, verificacién de hechos,
suspensién perfecta de labores, etc. y también se modificé el reglamento de
inspecciones, en el cual se tipifican dos nuevas infracciones labores.

XVI.NUEVAS INFRACCIONES LABORALES MUY GRAVES POR EL
COVID-19

Mediante el D.S. 010-2020-TR (24 de marzo de 2020), se modifica el
D.S. 019-2006-TR, tipificdindose como infracciones muy graves las siguien-
tes:

a)  Disponer, exigir o permitir el ingreso o la permanencia de personas para
prestar servicios en los centros de trabajo cuya actividad no se encuentre
exceptuada del Estado de Emergencia Nacional declarado por Decreto
Supremo N° 044-2020-PCM o para labores que no sean las estrictamen-
te necesarias dentro del dmbito de la excepcién.

b) Incumplir con la regulacién aplicable al trabajo remoto para trabajadores
(as) considerados (as) en el grupo de riesgo por los periodos de la emer-
gencia nacional y sanitaria.

De manera que se sanciona con multas elevadas, el exponer a los trabaja-
dores y no cumplir la regulacién del trabajo remoto para el personal indicado
en el grupo de riesgo'

XVII. FISCALIZACION DE LA SUSPENSION PERFECTA DE LABORES

Otro de los cambios significativos de la inspeccién en el escenario de
COVID-19, es el desarrollo mayoritario de la Fiscalizacién de la suspen-
sién perfecta de labores (SPL) (D.U.038-2020) esta accién estd realizada
con el instrumento normativo conocido como la versién 3 del Protocolo

004-2020-SUNAFIL/INII, aprobado por la R.S. 0096-2020-SUNAFIL Pro-

tocolo sobre la realizacién de acciones preliminares y actuaciones inspectivas,

10 Trabajadores con factores de riesgo para COVID-19: Edad mayor de 65 afios-Hipertensién
arterial no controlada-Enfermedades cardio vasculares graves-Cancer-Diabetes mellitus-
Asma moderada o grave-Enfermedad pulmonar crénica-Insuficiencia renal crénica en
tratamiento con hemodidlisis-Enfermedad o tratamiento inmunosupresor-Obesidad

IMC de 40 a mds. R.M. 448-2020-MINSA (30.06.2020)
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respecto a la verificacién de la suspensién perfecta de labores en el marco del
Decreto de Urgencia N° 038-2020, que establece medidas complementarias
para mitigar los efectos econémicos causados a los trabajadores y empleadores
ante el COVID-19, publicado el 24 de junio de 2020, referido a la Inspeccién
del trabajo, dentro del marco de la declaratoria de la emergencia sanitaria y
nacional por las graves circunstancias que afectan las actividades laborales y
econémicas a consecuencia del COVID-19 en el territorio nacional.

XVIIL. USO DE LAS TECNOLOGIAS DE INFORMACION Y COMUNI-
CACION EN LA INSPECCION

Asimismo, es de resaltar que se permite el uso de las tecnologfas de la
informacién y comunicacién (TIC), en la labor inspectiva, es decir en las
actuaciones inspectivas: tanto para la comprobacién de datos, comparecencia
y visitas, con lo cual es posible realizar la notificacién por correo electrénico,
por WhatsApp, etc. Siempre que exista la posibilidad de confirmacién de la
misma, también se puede realizar las comparecencias por aplicativos como
Google meet, o por WhatsApp o por una video llamada grabada, etc. Y tam-
bién podria incluso realizarse la inspeccién en el centro de trabajo de forma
virtual, a través de recorrido virtual.

En relacién a lo referido es importante tener en consideracién la siguien-
te normativa:

R.S. 096-2020-SUNAFIL publicado el 24.06.2020, versién 3 del Pro-
tocolo 004-2020-SUNAFIL/INII Protocolo sobre la realizacién de acciones
preliminares y actuaciones inspectivas, respecto a la verificacién de la suspen-
sién perfecta de labores en el marco del Decreto de Urgencia N° 038-2020,
que establece medidas complementarias para mitigar los efectos econémicos
causados a los trabajadores y empleadores ante el COVID-19.

R.S. 089-2020-SUNAFIL publicado el 16.06.2020 aprueba el Protoco-
lo 005-2020-SUNAFIL/INII Protocolo sobre el ejercicio de la inspeccién del
trabajo, dentro del marco de la declaratoria de emergencia sanitaria y nacional
por las graves circunstancias que afectan las actividades laborales y econémi-
cas a consecuencia del coronavirus (COVID-19) en el territorio nacional.

R.S. 0103-2020-SUNAFIL publicado el 10.07.2020 aprueba la Versién
2 del Protocolo 005-2020-SUNAFIL/INII Protocolo sobre el ejercicio de la
inspeccién del trabajo, dentro del marco de la declaratoria de emergencia
sanitaria y nacional por las graves circunstancias que afectan las actividades
laborales y econémicas a consecuencia del coronavirus (COVID-19) en el
territorio nacional.
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XIX.FISCALIZACION DE PROTOCOLOS DE BIOSEGURIDAD

Otra de las tareas que asumié con énfasis la inspeccién del trabajo, en
este tiempo de pandemia, es la fiscalizacién y control de los protocolos de
bioseguridad, sobre todo en la fase de reanudacién de actividades, segin lo
establecido en el DS N° 080-2020-PCM que sefiala que la SUNAFIL vigila el
cumplimiento de las disposiciones contempladas en el Plan para la Vigilancia,
Prevencién y Control de COVID-19 en el Trabajo, en concordancia con la
Resolucién Ministerial N° 377-2020- MINSA Delegan al Instituto Nacional
de Salud, a través del Centro Nacional de Salud Ocupacional y Proteccién
del ambiente para la salud (CENSOPAS), la administracién del registro del
“Plan para la vigilancia, prevencién y control de COVID-19 en el trabajo”
en el Sistema Integrado para COVID-19 (SISCOVID-19) del Ministerio de
Salud; asi como su fiscalizacién posterior; tal es asi que a la fecha la SUNAFIL
ha enviado 39 899 cartas inductivas a las empresas con la intencién de verifi-
car el cumplimiento e implementacién del plan para la vigilancia, prevencién
y control del COVID-19 en el trabajo, lo cual se viene dando por etapas,
en forma gradual, conforme se puede apreciar en las normas referidas en el
siguiente punto.

XX. REANUDACION DE ACTIVIDADES ECONOMICAS EN FORMA
GRADUAL Y PROGRESIVA

En esta etapa se busca retornar al desarrollo de actividades pero por fases,
que se encontraba casi totalmente paralizado, como resultado de las medidas
adoptadas en medio de la pandemia por coronavirus, afortunadamente, los
sectores productivos han regresado a sus labores progresiva y gradualmente,
pero con las medidas de prevencién y proteccién, necesarias para salvaguardar
la salud de las personas, todas las empresas deben tener un plan de vigilan-
cia, que garantice la seguridad y salud, de conformidad con lo establecido en
la R.M. 448-2020-MINSA del 30 de junio del 2020, que deroga la R.M.
239-2020-MINSA, asi como cumplir los protocolos de bioseguridad, en caso
de no hacerlo, son susceptibles de recibir una sancién.

Veamos algunas de las normas adicionales de reactivacién econémica:

D.S.080-2020-PCM Decreto Supremo que aprueba la reanudacién de
actividades econémicas en forma gradual y progresiva dentro del marco de la
declaratoria de Emergencia Sanitaria Nacional por las graves circunstancias

que afectan la vida de la Nacién a consecuencia del COVID-19. Publicado
el 03.05.2020
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Fase II (Junio)

D.S. 101-2020-PCM Decreto Supremo que aprueba la Fase 2 de la Re-
anudacién de Actividades Econémicas dentro del marco de la declaratoria
de Emergencia Sanitaria Nacional por las graves circunstancias que afectan

la vida de la Nacién a consecuencia del COVID-19, y modifica el Decreto
Supremo N° 080-2020-PCM. Publicado el 04.06.2020.

Fase III (Julio)

D.S. 117-2020-PCM Decreto Supremo que aprueba la Fase 2 de la Re-
anudacién de Actividades Econdmicas dentro del marco de la declaratoria de

Emergencia Sanitaria Nacional por las graves circunstancias que afectan la
vida de la Nacién a consecuencia del COVID-19. Publicado el 30.06.2020.

Fase IV (Agosto-Octubre)

En relacién a la reanudacién de las actividades, es gradual, por la na-
turaleza de las empresas algunas requieren para su funcionamiento ademds
del plan de vigilancia, un protocolo especifico para el sector, asi deben tener
en cuenta también los Lineamientos sectoriales, a continuacién, sefialamos
algunos de ellos:

R.M. 0384-2020-MTC/01 Publicado el 11.07.2020 Prestacién del tras-
porte aéreo de pasajeros a nivel nacional

R.M. 385-2020-MTC/01 Publicado el 11.07.2020 Servicio de trasporte

regular de personas de dmbito provincial

R.M. 0386-2020-MTC/01 Publicado el 11.07.2020 Prestacién del tras-

porte terrestre regular de personas en los dmbitos nacional y regional

La inspeccién del trabajo en este escenario se encarga de la verificacién
de nuevos aspectos e intensifica su labor en otras actividades, ya no se da sélo
de forma tradicional sino con cambios que implican el uso de nuevos ins-
trumentos normativos como son los protocolos y utilizando la tecnologia de
informacién y comunicacién, como principal soporte, lo cual podemos apre-
ciar en efecto, en las actuaciones que se vienen dando a la fecha, por tanto su
funcién se amplié a las nuevas formas de trabajo y al desarrollo de actividades
en la etapa de reanudacién.

Mencién importante en materia inspectiva es el Decreto Legislativo N°
1499, publicado el 10 de mayo de 2020, que introduce modificaciones en la
inspeccién del trabajo, que invito a su revisién para su consideracidn.
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XXI. CONCLUSIONES

Sin duda alguna asistimos a la generacién de normas de emergencia que
permiten el desarrollo de las actividades de otra manera en medio de la pan-
demia, cambios que han alterado desde las formas de realizar el trabajo, hasta
modificar en algunos casos la naturaleza de los beneficios sociales laborales.

Se han producido cambios importantes en la interaccién humana, pro-
duciéndose nuevas formas y hdbitos de vida, asf como innovaciones en el
desarrollo de actividades tanto de trabajo como empresariales. Vemos hoy en
dia transitar a las personas con una mascarilla, con un protector facial para
usar el transporte publico, ya no es posible saludarnos como lo hacfamos antes
por el distanciamiento, ante el ingreso a un local se debe cumplir con deter-
minados protocolos, por otra parte, muchas empresas han cambiado sus giros
o su actividad empresarial.

Tenemos cambios en las formas de trabajo, lo cual esta expresado con-
cretamente por las dos formas que se estdn usando en nuestro pafs: el teletra-
bajo el cual se ha intensificado y por el trabajo remoto, recientemente creado,
pero que se usa en gran medida.

Un cambio importante es la medicién del trabajo, la cual ahora en mu-
chas empresas se hard en funcién de otros pardmetros, no necesariamente por
el tiempo a disposicidn, sino por los resultados u objetivos cumplidos.

La inspeccién del trabajo también tuvo un cambio en este escenario,
adaptdndose a las circunstancias, priorizando su labor via remota y utilizando
las diferentes tecnologfas de informacién y comunicacién, durante el desa-
rrollo de sus actividades, y también tipificando nuevas infracciones laborales
que permitan cautelar los derechos laborales y la seguridad y salud en el tra-
bajo. Por otra parte, estd usando nuevos instrumentos normativos como son
los protocolos para la inspeccién en general, especificamente para verificar la
suspensién perfecta de labores y los protocolos de bioseguridad, por tanto, su
funcién se amplié a las nuevas formas de trabajo y al desarrollo de actividades
en la etapa de reanudacién.

En el dmbito de la seguridad y salud en el trabajo es donde también
se han dado cambios importantes, frente a la crisis sanitaria, para lo cual es
importante el papel del estado, de las empresas y de los trabajadores; en el 4m-
bito de la empresa se debe establecer los sistemas de gestién y el plan de vigi-
lancia, los comités de seguridad y salud deben tener un rol activo, las empresas
deben hacer los controles de bioseguridad, clasificar al personal considerado
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en riesgo, y adoptar las medidas de prevencién que garanticen la seguridad y
salud en el trabajo.

Finalmente es importante las acciones que el Estado y las personas to-
men para poder afrontar y superar una situacién como la que vivimos, en un
escenario agudizado por la pandemia, en el cual la posibilidad de mantener un
empleo o de insertarse en un empleo se complica, ante ello se requiere estra-
tegias del gobierno para garantizar el trabajo y el empleo digno; pero también
acciones de cada uno de los ciudadanos y trabajadores, lo cual implica mejorar
las competencias, manejar la tecnologfas de la informacidn, tener actitud y ser
resilientes, para poder sostener los puesto de trabajo, insertarnos o reinsérta-
nos en el dmbito laboral.
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LA REGULACION DEL TRABAJO REMOTO EN
EL PERU

Candy Cortez Prudencio’

I. INTRODUCCION

El trabajo remoto en Perti es producto de la regulacién apresurada que
se ha otorgado al trabajo realizado fuera del centro de labores, a causa de
la pandemia por el COVID-19. Si bien, en Pert, se encontraba vigente,
y aun lo sigue, la Ley que regula el Teletrabajo, se creyé mds conveniente
crear otra figura con otras reglas para su aplicacién. De esta forma, el trabajo
remoto desplazé al teletrabajo, y se convirtié en la forma de prestacién de
servicios subordinados predominante durante el aislamiento social obligatorio
(cuarentena).

En el presente articulo se expondrd la regulacién del trabajo remoto y
dentro de este punto, las formalidades para su aplicacién, a qué trabajadores
se le puede aplicar, las obligaciones de los empleadores y trabajadores, los
medios utilizados para realizarlo, entre otros. Ademds, veremos las diferencias
que posee respecto al teletrabajo y la reciente regulacién del trabajo a distancia
en Espana.

II. TRABAJO REMOTO

1. Definicién

El 15 de marzo del presente afio se publicé, en edicién extraordinaria
de El Diario El Peruano, el Decreto de Urgencia N° 026-2020, en el que se
incorporé una nueva figura para la prestacién de servicios subordinadas fuera
de las instalaciones de la empresa: el trabajo remoto, de este modo se le definié

1 Bachiller de Derecho por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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como la prestacidn de servicios subordinada con la presencia fisica del trabajador
en su domicilio o lugar de aislamiento domiciliario, utilizando cualquier medio o
mecanismo que posibilite realizar las labores fuera del centro de trabajo, siempre
que la naturaleza de las labores lo permita’.

Luego, el 24 de marzo de 2020, se publicé el Decreto Supremo N° 010-
2020-TR, el cual agregé a la definicién del trabajo remoto la posibilidad de
realizarlo sin la necesidad de utilizar medios tecnoldgicos sino se extendia su
realizacién a cualquier trabajo cuyas funciones puedan ejecutarse sin la nece-
sidad de la presencia fisica del trabajador en su centro de labores.

2. Ambito de aplicacién

El trabajo remoto es aplicable a los trabajadores del sector privado y
publico, ademds, a las personas que se encuentren bajo una modalidad for-
mativa. Asimismo, puede ser aplicada mientras dure la Emergencia Sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud.

3. Formalidades

Para que se aplique efectivamente el trabajo remoto, el empleador debe
comunicar al trabajador la modificacién del lugar de la prestacién de servicios
mediante soportes fisicos o digitales, de tal forma que se deje constancia y
pueda probarse que el trabajador fue informado de ello.

Los soportes fisicos, corresponden a cualquier documento, mientras que
en el caso de los soportes digitales son considerados como tales: el correo elec-
trénico corporativo del trabajador, servicios de mensajerfa instantdnea como
WhatsApp e incluso redes sociales como Facebook.

En esta comunicacién debe indicarse el tiempo de aplicacién de dicha
modalidad pudiendo ser como mdximo la fecha de finalizacién de la Emer-
gencia Sanitaria; o también, un plazo menor segtin lo disponga el emplea-
dor. Ademds, se deben especificar e indicar los medios que se utilizardn para
ejercer el trabajo remoto, por ejemplo, una nueva plataforma informdtica, o
las que ya venian utilizando los trabajadores, y se debe hacer referencia a las
herramientas que se utilizaran para la prestacién del servicio como una com-
putadora o laptop, celular, entre otros, debiéndose dejar constancia de quién
entregé dichas herramientas.

2 Artculo 16° del Decreto de Urgencia N° 026-2020, Decreto de Urgencia que establece
diversas medidas excepcionales y temporales para prevenir la propagacién del Coronavi-
rus (Covid-19) en el territorio nacional.
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Por otro lado, de la misma forma que en un contrato de trabajo, en la
comunicacién se deben indicar las condiciones de seguridad y salud en el tra-
bajo, las cuales el trabajador debe observar y cumplir durante la ejecucién del
trabajo remoto. Por ejemplo, pueden indicarse: disposiciones de ergonomia,
asimismo, senalar las condiciones sobre el ambiente destinado al trabajo como
una adecuada ventilacién e iluminacidn, la revisién de las instalaciones eléc-
tricas, entre otras. Finalmente, podria agregarse cualquier otro aspecto que se
crea conveniente.

4.  Grupo de riesgo

El empleador debe identificar a aquellos trabajadores que se encuentren
dentro del grupo de riesgo para COVID-19 y aplicar el trabajo remoto en
ellos, pero ;Quiénes son los trabajadores que forman parte del grupo de ries-
go? A lo largo del Estado de Emergencia se ha variado constantemente la
conformacién de este grupo conforme al siguiente detalle:

En primer lugar, se publicé, el 7 de marzo del afio 2020, la Resolucién
Ministerial N° 084-2020-MINSA, que considerd a las personas mayores de
60 afos y a los que posefan comorbilidades como la hipertensién arterial,
diabetes, enfermedades cardiovasculares, enfermedad pulmonar crénica, cdn-
cer y otros estados de inmunosupresién como los pertenecientes al grupo de
riesgo.

Luego, el 13 de abril, se publicé la Resolucién Ministerial N° 193-2020/
MINSA que introdujo al grupo de riesgo a las personas con obesidad, asma,
insuficiencia renal crénica, enfermedades o tratamiento inmunosupresor.

Posteriormente, el 28 de abril, se publicé la Resolucién Ministerial N°
239-2020/MINSA, que precisé el tipo de comorbilidades que debia tener
una persona para pertenecer al grupo de riesgo: ya no se consideré a la diabe-
tes sino a la diabetes mellitus, que es un estado mds grave de la enfermedad,
asimismo, se indic6 que las personas con obesidad debian tener un Indice de
Masa Corporal (IMC) de 30 a mds; y ademds, la comorbilidad ya no serfa la
enfermedad pulmonar crénica, sino la generalizé como enfermedad respira-
toria crénica.

Luego, mediante la Resolucién Ministerial N° 265-2020/MINSA, pu-
blicada el 7 de mayo, se realizé el cambio, quizd uno de los mds polémicos,
estableciendo que la obesidad considerada como factor de riesgo serfa la de
40 a m4s de Indice de Masa Corporal (IMC); es decir, la correspondiente a
la obesidad mérbida, creando suspicacia acerca de los criterios utilizados para
establecer esta variacién.
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Después, el 10 de mayo, se publicé el Decreto Supremo N° 083-2020-
PCM, el cual aumentd la edad de los adultos mayores considerados en el
grupo de riesgo, de 60 a 65 afos, asimismo, retiré la especificacién de la
diabetes mellitus, generalizé a los estados de inmunosupresidn, y establecié
que los factores de riesgo serfan las determinadas por la Autoridad Nacional
Sanitaria. Asimismo, se dispuso que los trabajadores pertenecientes al grupo
de riesgo podrian asistir a laborar presencialmente con la suscripcién de una
declaracién jurada de asuncién de responsabilidad voluntaria, conforme a las
disposiciones que emita el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,
en coordinacién con el Ministerio de Salud.

Luego, el 13 de mayo, se publicé una nueva Resolucién Ministerial, la
N° 283-2020-MINSA, que especificé nuevamente a los siguientes factores de
riesgo en: hipertensién arterial no controlada, enfermedades cardiovasculares
graves, asma moderada o grave, asimismo, precisé como factor de riesgo la
insuficiencia renal crénica que esté en tratamiento con hemodidlisis.

El 26 de mayo, se publicé la Resolucién Ministerial N° 099-2020-TR
que aprobé el documento denominado “Declaracién Jurada”, dicho formato
es el que debe suscribir el trabajador del grupo de riesgo para poder asistir
a trabajar presencialmente, asimismo, se dispuso que el trabajador antes de
presentar la declaracién jurada debia solicitar a su empleador la emisién de
un certificado de aptitud validado por el médico ocupacional, quien debe
autorizar la realizacién de las labores presenciales. Asimismo, el representante
legal del empleador y el médico responsable de la empresa deben firmar la
declaracién en sefal de conformidad. De esta forma, vemos que, aunque los
trabajadores de riesgo firmen una declaracién de asuncién de responsabili-
dad, tal cual se ha regulado, el empleador serfa el responsable por un eventual
contagio de COVID-19 del trabajador y demds complicaciones, que podria
ser plausible de la interposicién de demandas por indemnizacién de dafos y
perjuicios.

Finalmente, el 30 de junio, se publicé la Resolucién Ministerial N°
448-2020-MINSA que dispuso el listado actual de factores de riesgo, los cua-
les son: edad mayor de 65 afios, hipertension arterial refractaria, enfermeda-
des cardiovasculares graves, cdncer, diabetes mellitus, asma moderada o grave,
enfermedad pulmonar crénica, insuficiencia renal crénica en tratamiento con
hemodidlisis, enfermedad o tratamiento inmunosupresor, y obesidad con In-

dice de Masa Corporal (IMC) de 40 a mds.

Por tanto, a este dltimo grupo se le deberia aplicar trabajo remoto, en
caso, no haya compatibilidad con el tipo de funciones y se haga imposible la
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ejecucién del trabajo remoto, el empleador deberd otorgar una licencia con
goce de haber sujeta a una compensacién posterior por parte del trabajador.

Cabe indicar, que esta tltima norma, ha otorgado una proteccién espe-
cial a las mujeres gestantes y que dan lactancia, las cuales de preferencia deben
realizar trabajo remoto, y si no es posible, no deben estar ubicadas en 4reas de
exposicién al publico.

5. Obligaciones del empleador y trabajador durante el trabajo remoto

Durante la aplicacién del trabajo remoto, el empleador estd obligado a
no afectar la remuneracién de los trabajadores. Las condiciones de trabajo
pueden ser afectadas cuando se encuentren condicionadas a la asistencia del
trabajador al centro de labores. Asimismo, como hemos indicado, el emplea-
dor debe informar al trabajador las medidas de seguridad y salud; y comunicar
al trabajador la variacién del lugar de la prestacién de servicios bajo los linea-
mientos antes mencionados.

Mientras que el trabajador estd obligado a proteger la informacién brin-
dada por el empleador para realizar la prestacién de servicios guardando la
confidencialidad de sus datos. Asimismo, debe cumplir las medidas en mate-
ria de seguridad y salud en el trabajo informadas por el empleador.

Durante la jornada de trabajo deben encontrarse disponible, caso contra-
rio, podria aplicdrsele una medida disciplinaria que incluso podria llegar hasta
el despido acorde al literal h) del articulo 25° del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral
aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR’. Se debe tener en cuenta,
que para sancionar o realizar un procedimiento de despido, en primer lugar,
se deberfa haber informado correctamente al trabajador la variacién del lu-
gar de prestacién de servicios, se debié haber capacitado en el uso de nuevas
tecnologfas a usar para la prestacién, debié haberse dejado constancia de las
labores asignadas y la forma en que debian ser reportadas y supervisadas.

3 Literal h) del articulo 25° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley
de Productividad y Competitividad Laboral aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-
TR: El abandono de trabajo por més de tres dfas consecutivos, las ausencias injustificadas
por mis de cinco dfas en un perfodo de treinta dfas calendario o méds de quince dfas en
un perfodo de ciento ochenta dias calendario, hayan sido o no sancionadas disciplina-
riamente en cada caso, la impuntualidad reiterada, si ha sido acusada por el empleador,
siempre que se hayan aplicado sanciones disciplinarias previas de amonestaciones escritas
y suspensiones.
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6. Medios para realizar el trabajo remoto

Como hemos indicado, el empleador debe senalar los medios y meca-
nismos a ser empleados para la ejecucién de las labores en el trabajo remoto.
Asimismo, se debe capacitar a los trabajadores en casos se utilicen nuevas
herramientas tecnoldgicas.

Por otro lado, los trabajadores deben informar inmediatamente si ocurre
algiin desperfecto con los medios que estén utilizando para prestar los servi-
cios, con el fin de seguir instruccién para la continuidad del trabajo remoto,
caso contrario, el empleador no tendria conocimiento de los desperfectos y
podria entender que el trabajador no estd laborando por desinterés o cualquier
otra causa imputable a él.

Cabe indicar, que el empleador no estd obligado a proporcionar las he-
rramientas de trabajo como laptops, celulares, internet, etc. ni tampoco estd
obligado a asumir los gastos en los que el trabajador incurra a causa de ello; sin
embargo, podria otorgar al trabajador una compensacién por dichos gastos.

7. Jornada

Se pacta antes de iniciar la modalidad de trabajo remoto, la jornada debe
respetar los limites establecidos en la normativa vigente; no pudiendo ser ma-
yor a las 8 horas diarias o 48 horas semanales.

Asimismo, el empleador y el trabajador podrian acordar distribuir la jor-
nada en horarios segiin les convenga respetando los limites establecidos.

8. Seguridad y Salud en el trabajo

Las medidas, condiciones y recomendaciones en materia de seguridad
y salud en el trabajo deben ser informados a los trabajadores. También se
debe especificar un canal mediante el cual el trabajador pueda comunicar los
riesgos que identifique en el nuevo lugar de trabajo, en este caso, no se ha de-
limitado cudl es el lugar de trabajo que debe considerarse para la evaluacién de
estos riesgos, si la habitacién donde se encuentra laborando el trabajador, la
totalidad de la casa, o cualquier otro espacio. Asimismo, deben comunicarse
los accidentes de trabajo que pudieran producirse, esta comunicacién puede
ser efectuada por cualquier persona que viva o se encuentre con el trabajador.

II. COMPARACION ENTRE EL TRABAJO REMOTO Y EL TELETRA-
BAJO

La Ley N° 30036, Ley que regula el Teletrabajo, fue promulgada el 4

de junio del afio 2013, y su regulacién posee bastantes diferencias respecto al
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novisimo trabajo remoto. Por ejemplo, para que se aplique el teletrabajo se
requiere un acuerdo de partes, pudiéndose dar al inicio de la relacién laboral
como durante su vigencia. El empleador no puede imponer dicha modalidad
al trabajador.

En cuanto a las herramientas de trabajo, estas deben ser brindadas por
el empleador o el trabajador, pero a diferencia de lo que sucede en el trabajo
remoto, si el trabajador brinda las herramientas, el empleador estd obligado a
compensar la totalidad de los gastos realizados por el trabajador.

Ademds, la duracién de la modalidad de teletrabajo es la que determina
las partes, mientras que el trabajo remoto puede aplicarse mientras tenga vi-
gencia la Emergencia Sanitaria.

IV. REGULACION DEL TRABAJO A DISTANCIA EN EL ORDENA-
MIENTO ESPANOL

El 23 de setiembre del presente afo, se publicé en Espafia, el Real De-
creto-ley 28/2020, de fecha 22 de setiembre del afio 2020. El cual regula el
trabajo a distancia, y la define como la forma de organizacién del trabajo que
se presta en el domicilio o lugar elegido por el trabajador durante toda su
jornada o parte de ella, con cardcter regular. Ademds, se regula el teletrabajo
definido como aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo con el uso exclusi-
vo o prevalente de medios informdticos.

Esta norma tiene puntos muy interesantes, los cuales pasaré a exponer:
El trabajo a distancia es voluntario y requiere un acuerdo suscrito al inicio del
contrato de trabajo o posteriormente. Ademds, es reversible y podrd ejercerse
en los términos establecidos en la negociacién colectiva o en los fijados en el
acuerdo de trabajo a distancia.

Los trabajadores que laboran a distancia tienen los mismos derechos que
un trabajador que labora presencialmente. Ademds, tienen derecho a que se
les entregue y mantengan los medios, equipos, herramientas de trabajo, cabe
indicar, que la empresa es quien debe compensar los gastos relacionados con
las herramientas de trabajo.

El horario de prestacién de servicios puede flexibilizarse respetando los
tiempos de disponibilidad obligatoria y la normativa vigente sobre tiempo de
trabajo y descansos. Debiéndose tener un registro de horario que deje cons-
tancia el tiempo que el trabajador ha laborado, debe indicarse el inicio y fina-
lizacién de la jornada.

| 127



Canpy CoRrTEZ PRUDENCIO

En cuanto a la seguridad y salud en el trabajo, se ha dispuesto que la
evaluacién de riesgos no alcance a todo el domicilio del trabajador, sino solo
a la zona que este habilite para la prestaciéon de servicios.

La utilizacién de los medios telemdticos y el control de la prestacién la-
boral mediante dispositivos automdticos deberd garantizar el derecho a la inti-
midad y a la proteccién de datos. El empleador no podrd obligar al empleador
a instalar programas o aplicaciones en dispositivos de propiedad suya, estos
dispositivos tampoco podrdn ser utilizados para el desarrollo de sus funciones
laborales.

Cabe resaltar, la regulacién del derecho a la desconexién digital, por lo
que el empleador debe limitar el uso de los medios tecnolégicos para comuni-
carse con el trabajador mientras este se encuentre en descanso.

Finalmente, esta norma no considera a la negativa del trabajador para
trabajar en la modalidad a distancia, el ¢jercicio de la reversibilidad al trabajo
presencial y las dificultades en la prestacién que estén de manera exclusiva,
relacionadas con el cambio de la prestacién presencial a otra que incluya tra-
bajo a distancia como justificantes para la extincién de la relacién laboral o la
modificacién de las condiciones de trabajo.

Base Legal:
—  Decreto de Urgencia N° 026-2020.
—  Decreto Supremo N°© 010-2020-TR.
—  Resolucién Ministerial N° 084-2020-MINSA,
—  Resolucién Ministerial N° 193-2020/MINSA
—  Resolucién Ministerial N° 239-2020/MINSA,
—  Resolucién Ministerial N° 265-2020/MINSA,
—  Decreto Supremo N° 083-2020-PCM,
—  Resolucién Ministerial, la N° 283-2020-MINSA,
—  Resolucién Ministerial N° 099-2020-TR
—  Resolucién Ministerial N° 448-2020-MINSA
—  Ley N° 30036, Ley que regula el Teletrabajo.

—  Decreto Supremo N° 009-2015-TR, Reglamento de la Ley que regula el
Teletrabajo.
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SumMario: 1. Introduccién; II. El Poder de Direccién como manifestacién de la
Libertad de Empresa; III. El Poder Disciplinario del Empleador; IV. Las Faltas
Graves y su configuracién en el Trabajo Remoto; V. A manera de conclusién;

VL. Bibliograffa.

I. INTRODUCCION

El Estado de Emergencia Nacional (EEN) dictado mediante Decreto
Supremo N° 044-2020-PCM supuso un serio desafio para las relaciones
laborales, por cuanto la mayoria de los trabajadores se encontraron impedidos
de prestar sus servicios de forma presencial y a su vez una gran cantidad de
empleadores no pudieron realizar sus actividades con normalidad. Dicha

decisién estaba justificada razonablemente en la forma de contagio del
COVID-19 y la dificultad de su control.

Inmediatamente después de dictarse el EEN, el Gobierno del Perti emitié
el Decreto de Urgencia N° 026-2020 (DU-026), el cual contenia entre otros
aspectos, normas vinculadas al Derecho del Trabajo y a la Seguridad Social.
Ulteriormente y ante determinadas interrogantes o dudas respecto a sus
alcances, se expidié el Decreto de Urgencia N° 029-2020 (DU-029).

Unadelas medidas mds importantesadoptadasa partir de las disposiciones
normativas antes mencionadas, para lograr en la mayor medida de la posible,
la continuacién de la prestacién de servicios por parte de los trabajadores
sin la necesidad de concurrir a sus centros de trabajo, fue la creacién del
denominado “trabajo remoto”.

1 El suscrito es asociado senior del drea laboral del Estudio Payet, Rey, Cauvi, Pérez.
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En efecto, el trabajo remoto se caracteriza por la prestacién de servicios
subordinada con la presencia fisica del trabajador en su domicilio o lugar de
aislamiento domiciliario, utilizando cualquier medio o mecanismo que posi-
bilite realizar labores fuera del centro de trabajo.

Es decir, el trabajador continda con la prestacién de sus servicios, pero
esta vez, fuera del centro de trabajo habitual, reemplazdndolo usualmente por
el propio domicilio del trabajador. Como es ficil advertir, el trabajo remoto
pretende reducir los riesgos que supone por un lado el traslado del trabajador,
y por otro, su interaccién con el resto del personal.

Si bien el trabajo remoto supone una medida eficiente y razonable para
la reduccién de contagios entre los trabajadores, ello ha generado un impacto
en el poder disciplinario del empleador, pues la mayoria de las faltas graves
previstas normativamente presuponen que la prestacion de servicios se realiza
dentro del centro de trabajo habitual y no en el domicilio del trabajador.

En ese sentido, la finalidad del presente articulo serd analizar aquellas
particularidades que pueden surgir en el poder disciplinario del empleador
y la configuracién de las faltas graves previstas especificamente en el articulo
25° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR (LPCL) a propésito

del trabajo remoto.

II. EL PODER DE DIRECCION COMO MANIFESTACION DE LA LI-
BERTAD DE EMPRESA

El articulo 59° de la Constitucién Politica del Pert establece lo siguiente:
“El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y
la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no
debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad piiblicas (...)”. Como
vemos, la libertad de empresa resulta ser uno de los pilares mds importantes
del régimen econémico previsto en la Constitucién.

No obstante, es importante conocer los alcances que dicha libertad po-
see. En efecto, el Tribunal Constitucional ha indicado con relacién al con-
tenido de la libertad de empresa lo siguiente: “Ahora bien, el contenido de la
libertad de empresa estd determinado por cuatro tipos de libertades, las cuales ter-
minan configurando el dmbito de irradiacion de la proteccion de tal derecho. -En
primer lugar, la libertad de creacion de empresa y de acceso al mercado significa
libertad para emprender actividades econdmicas, en el sentido de libre fundacion
de empresas y concurrencia al mercado (...) En segundo término, la libertad de
organizacion contiene la libre eleccion del objeto, nombre, domicilio, tipo de
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empresa o de sociedad mercantil, facultades a los administradores, politicas de
precios, créditos y seguros, contratacion de personal y politica publicitaria, entre
otros). En tercer lugar, estd la libertad de competencia ()” En dltimo término,
la libertad para cesar las actividades es libertad, para quien haya creado una
empresa, de disponer el cierre o cesacion de las actividades de la misma cuando lo
considere mds oportuno™

Como vemos, la libertad de empresa ostenta a su vez una serie de ma-
nifestaciones o libertades especificas. Para lo que el presente trabajo interesa
debemos detenernos en la libertad de organizacién. Es imposible pensar en
una empresa sin que se pudieran tomar las decisiones necesarias a efectos de
determinar aspectos tan bdsicos como el tipo de sociedad, los precios, la con-
tratacién de personal, entre otros.

Sin embargo, ya centrdndonos en los aspectos organizativo laborales de
la libertad de empresa, el mdximo intérprete de la Constitucién establece aho-
ra lo siguiente: “De este modo, cuando el articulo 59° de la Constitucion reconoce
el derecho a la libertad de empresa estd garantizando a todas las personas una
libertad de decision no sélo para crear empresas (libertad de fundacion de una
empresa), y por tanto, para actuar en el mercado (libertad de acceso al merca-
do), sino también para establecer los propios objetivos de la empresa (libertad de
organizacion del empresario) y dirigir y planificar su actividad (libertad de
direccion de la empresa) en atencion a sus recursos y a las condiciones del propio
mercado, ast como la libertad de cesacion o de salida del mercado™

En efecto, uno de los contenidos mds importantes de la libertad de em-
presa es la libertad de direccién de ella misma y en particular de sus recursos
humanos. Sobre el particular se ha indicado con acierto lo siguiente: “As7 pues,
desde una perspectiva juridico-laboral, nos encontramos con que el poder empresa-
rial organizacional es un poder privado derivado de la libertad de empresa y que
incide sobre una relacion laboral con la finalidad de adecuar los recursos humanos
a las necesidades de la empresa para hacerla mds competitiva™

ITII. EL PODER DISCIPLINARIO DEL EMPLEADOR

Este poder de direccién no tendrfa mayor notabilidad sin la posibilidad
de que el empleador sancionara o castigara aquellas conductas impropias den-

2 Exp. 3330-2004-PA/TC, FJ. 13.
Exp. 1405-2010-PA/TC, FJ 15.

4 Luque Parra, Manuel; “Los Limites Juridicos de los Poderes Empresariales en la Relacién
Laboral”, Editorial Bosch; 1999, Barcelona, p. 30.
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tro del marco de una relacién de trabajo. En atencién a ello se ha indicado
lo siguiente: “El poder de direccion, como bien se ha senalado, no seria mds que
un poder moral si no estuviera acompanado de la facultad de castigar las diversas
infracciones de los trabajadores, situacidn que mds que obediencia, a lo sumo, lo
que provocaria seria benevolencia™

Asi, una de las manifestaciones mds importantes del poder de direccién
del empleador la encontramos en aquella atribucién que le permite a éste
sancionar a sus trabajadores cuando se incumpla alguna de las obligaciones
impuestas u érdenes impartidas.

Sin embargo, es importante precisar que el ejercicio del poder disciplina-
rio del empleador tiene como uno de sus limites mds importantes el que sélo
puede hacerse efectivo frente a la generacién de una falta laboral, es decir, el
solo contar con la atribucién disciplinaria no le otorga al empleador legitimi-
dad para imponer una sancién, es necesario que se verifique la existencia de
una falta laboral.

Como hemos indicado anteriormente, las faltas graves que pueden jus-
tificar la imposicién de una sancién al trabajador, las encontramos en el arti-
culo 25° de la LPCL. No obstante, es importante recordar que el respeto al
principio de proporcionalidad, de inmediatez y del derecho de defensa son
limites adicionales del poder disciplinario del empleador, es decir, la sancién
a imponer debe guardar relacién con los hechos cometidos por el trabajador,
ademds debe sancionar la conducta dentro de un plazo breve, pues de pasar
un tiempo prolongado debe considerarse que el empleador perdond las fal-
tas cometidas por el trabajador y finalmente, debe otorgarse al trabajador la
oportunidad de defenderse respecto de las faltas graves, para lo cual debe tener
acceso a los hechos y medios probatorios que sustentan la imputacién.

Dentro de las sanciones que puede imponer el empleador con motivo de
su poder disciplinario, bdsicamente tenemos a la amonestacién, la suspensién
y el despido. Asi se ha indicado lo siguiente: “Las formas en las que esta capaci-
dad sancionatoria puede concretarse giran, bdsicamente, en torno a las siguientes
manifestaciones: mediante una amonestacion, la suspension en las labores sin goce
de haber y el despido. La primera de las anotadas, conocida también como aper-
cibimiento, se entiende como una llamada de atencidn al trabajador infractor
con el fin de que enmiende su conducta o mejore su capacidad de trabajo, siendo

5 Terradillos Ormactxea, Edurme; “El poder disciplinario empresarial. Principios y Garan-
tias”, Tirant lo Blanch, 2004. Valencia, p. 16.
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la sancion mds leve que puede imponer un empleador y estd reservada para in-
cumplimientos o infracciones leves de los trabajadores, siendo las mds frecuentes
en la dindmica laboral. Queda por anotar que esta correccion disciplinaria sirve
a manera de advertencia de una medida mds contundente de reiterarse el in-
cumplimiento apercibido. Tal reprimenda previa, por ejemplo, se requiere para
poder sancionar con el despido la impuntualidad reiterada del trabajador que se
convierte en falta grave de despido segiin el inciso h) del articulo 25 de la LPCL™

IV. LAS FALTAS GRAVES Y SU CONFIGURACION EN EL TRABAJO
REMOTO

Habiendo analizado el poder de direccién del Empleador y mds espe-
cificamente el poder disciplinario, corresponde analizar las principales faltas
graves previstas en el articulo 25° de la LPCL a efectos de verificar las par-
ticularidades que deberdn tenerse en cuenta en cuanto a su configuracién y
sancién en el marco del trabajo remoto.

Incumplimiento de las Obligaciones de Trabajo

El articulo 25° literal a) de la LPCL establece lo siguiente: “Son faltas gra-
ves: a) El incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone el quebranta-
miento de la buena fe laboral (...)”. Sobre el particular y conforme indica un
sector de la Doctrina Nacional: “El incumplimiento de las obligaciones laborales
que implican la vulneracidn de la buena fe predicable de toda relacion contrac-
tual solo podria referirse de los deberes propios, especificos y concretos derivados
de la funcion u ocupacion para la cual se le contraté al trabajador. Se castiga
entonces la falta de diligencia en el cumplimiento de las obligaciones contractuales
establecidas por las partes o designadas y también la inobservancia de cuidados y
previsiones derivados de la buena fe que deben tenerse en cuenta para el cumpli-
miento las obligaciones acordadas”™

Es decir, el trabajador puede ser sancionado por aquellas obligaciones
propias, especificas y concretas derivas de la funcién y ocupacién que le era
propia. Teniendo en cuenta ello, con motivo de la implementacién del traba-
jo remoto, los trabajadores pueden enfrentarse bdsicamente a dos circunstan-
cias: mantener las mismas obligaciones que en el trabajo presencial o generar-
se algunas modificaciones (parciales o totales).

6 Toyama, Jorge; “El Despido Disciplinario en el Perii” Tus N° 38, p. 124.
7 Arce, Elmer; “Derecho Individual del Trabajo”™; Lima: Palestra, 2008. p. 526.
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Sin perjuicio de ello, debe tenerse en cuenta que una de las principales
obligaciones por parte de los empleadores en el trabajo remoto consiste en
indicar a sus trabajadores las funciones y obligaciones que deberdn cumplir
durante el trabajo remoto. En ese sentido, serd muy importante que el detalle
de dichas obligaciones se encuentre claramente establecido de forma tal que
su incumplimiento pueda ser reprochado al trabajador.

Como resulta evidente, lo antes expresado no serd necesario si el trabaja-
dor mantiene las mismas obligaciones que durante el trabajo presencial. Sin
embargo, si es importante detallar los canales 0 mecanismos a través de los
cuales deberdn reportar los resultados de sus labores o reportes, entre otros
aspectos tendientes a acreditar el cumplimiento de las labores durante la jor-
nada.

Utilizacién indebida de bienes del Empleador

El articulo 25° literal ¢) de la LPCL establece lo siguiente: “Son faltas
graves () ¢) La apropiacion consumada o frustrada de bienes o servicios del em-
pleador o que se encuentran bajo su custodia, asi como la retencidn o utilizacion
indebidas de los mismos, en beneficio propio o de terceros, con prescindencia de su
valor”.

En esta oportunidad nos centramos en la utilizacién indebida de bienes
del empleador. Respecto de esta falta grave se ha indicado lo siguiente: “La
segunda situacion prevista es la referida a la retencidn o utilizacion indebida de
los bienes o servicios, en beneficio propio o de terceros podria configurarse por ejem-
plo cuando el empleado utiliza uno de los vehiculos del empleador con el objeto
de transportar mercaderia de contrabando o para transportar cierta cantidad de
material de construccion de propiedad de un tercero cobrando los honorarios a
éste, etcétera’®

Uno de los aspectos que pueden generar cuestionamientos para la con-
figuracién de esta falta grave es que en el trabajo remoto (a diferencia de lo
que sucede con el teletrabajo) las herramientas tecnoldgicas para su ejecucion
pueden ser brindadas por el empleador o por el propio trabajador.

En efecto, si revisamos el articulo 19° del DU 026 tenemos lo siguiente:
“Los equipos y medios informdticos, de telecomunicaciones y andlogos (internet,
telefonia w otros), asi como de cualquier otra naturaleza que resulten necesarios

8 Toyama, Jorge; “El Despido Disciplinario en el Perd”; Ius N° 38, p. 143.
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para la prestacion de servicios pueden ser proporcionados por el empleador o el
trabajador”

En el primero de los casos, es decir, si el empleador es el que proporciona
los equipos y medios informdticos y andlogos su poder sancionador se man-
tiene incélume toda vez que el reproche se ajusta a la falta prevista legalmente.
Por el contrario, si los equipos informdticos y andlogos son proporcionados
por el propio trabajador (Ildmese celular, pc, laptop, entre otros) el uso ade-
cuado o no de dichos bienes no podrd ser reprochado por el empleador, pues
ello supondria una violacién al principio de legalidad y especificamente al de
tipicidad toda vez que dicha conducta no se ajusta al supuesto de falta grave
previsto en la ley. Asimismo, resulta irrazonable poder reprochar el debido
o indebido uso o utilizacién de los bienes que son de propiedad del propio
trabajador, lo que genera una limitacién en el ¢jercicio del poder disciplinario

del Empleador.

Concurrencia en estado de embriaguez o bajo la influencia de las drogas
o sustancias estupefacientes

El articulo 25° literal e) de la LPCL establece lo siguiente: “Son faltas
graves () e) La concurrencia reiterada en estado de embriaguez o bajo influencia
de drogas o sustancias estupefacientes, y aunque no sea reiterada cuando por la
naturaleza de la funcion o del trabajo revista excepcional gravedad”

Debe tenerse en cuenta que estas faltas graves encuentran justificacién
para ser sancionadas en virtud de la afectacién que puede generar para el
correcto desenvolvimiento de las labores por parte del trabajador. Asi, se ha
indicado que: “La razdn de tipificar la concurrencia a laborar en estado de em-
briaguez o bajo influencia de drogas o estupefacientes se encuentra en la afectacion
negativa que puede generar dicho estado en el adecuado ejercicio de las labores
que tiene a su cargo el trabajador o en el normal desenvolvimiento de la actividad
empresarial”

Sin perjuicio de ello, debemos tener en cuenta que la falta grave hace
referencia a la “concurrencia”, se entiende, al centro de trabajo. Ello podria
generar preliminarmente una sensacién de que el trabajador que presta sus
servicios de forma remota no podria cometer esta falta grave, toda vez que si

9  CADILLO ANGELES, Catlos; “Despido por concurrir a trabajar en estado de embriaguez
0 bajo influencia de drogas o estupefacientes”: En: Dialogo con la Jurisprudencia, N° 125,
Lima, Gaceta Juridica, 2009, p. 28.
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estd ebrio o bajo la influencia de las drogas, todo ello ocurrirfa dentro de su
domicilio.

No obstante, debemos tener en cuenta que el trabajo remoto, reemplaza
y no elimina la existencia de un centro de trabajo, pues sélo traslada a este ul-
timo al domicilio del trabajador. Es decir, el trabajador sigue estando, durante
su jornada y horario de trabajo, obligado a cumplir con las exigencias que le
son propias como trabajador.

Abona a dicha conclusién el hecho que el articulo 18.2.3 del DU-026
indica lo siguiente: “Son obligaciones del trabajador () Estar disponible, durante
la jornada de trabajo, para las coordinaciones de cardcter laboral que resulten
necesarias”

Se entiende que dicha disponibilidad debe encontrar al trabajador en
todas sus capacidades mentales o fisicas posibles, lo que de forma alguna ocu-
rrirfa si se encontrara en estado de ebriedad o bajo la influencia de las drogas.

Abandono de Trabajo

El articulo 25° literal h) de la LPCL indica lo siguiente: “Son faltas gra-
ves () h) El abandono de trabajo por mds de tres dias consecutivos”. Respecto
de esta falta grave se ha indicado lo siguiente: “Adviértase que las inasistencias
que componen el llamado abandono de trabajo y las demds que también califican
como faltas graves deben ser injustificadas, es decir deberdn responder a hechos
independientes de la voluntad del trabajador y de los cuales no sea en manera
alguna, culpable, que le impidan asistir al trabajo™"

En el marco del trabajo remoto, surge la interrogante de si el trabajador,
encontrdndose en su domicilio, puede cometer la falta grave de abandono de
trabajo. Sobre el particular, deberd verificarse si el trabajador tiene la obliga-
cién de efectuar algin reporte del inicio de sus actividades, asi como de la
progresion de estas. De ser asi, resulta evidente que, aun encontrdndose en su
domicilio, el trabajador puede cometer la falta grave antes mencionada.

En una interesante sentencia, la Corte Suprema de Costa Rica indicé
lo siguiente respecto a un trabajador que no se reporté durante varios dias
ni atendié las llamadas de los usuarios: “En resumen, la inica forma de poder
declarar el despido como justificado es acreditando fehacientemente que el traba-
jador cometid una falta que le es imputable con absoluta certeza; lo cual s sucede
en el caso en estudio. A pesar de que el actor estaba bajo la modalidad de teletra-

10 Toyama, Jorge; “El Despido Disciplinario en el Perd”; Ius N° 38, p. 149.
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bajo, esto no impide que el patrono pueda ejercer el poder de direccion propio de
su posicion y las debidas sanciones concernientes a una falta grave cometida por
el teletrabajador. En este caso, hemos podido observar cémo el accionante, quien
tenia responsabilidades directas con los clientes de la empresa y, afectando la ima-
gen de la misma, dejé de atender sus labores deliberadamente, incurriendo asi en
verdaderas ausencias y en varios dias de abandono sin ninguna justificacion™’

El razonamiento del érgano judicial parece adecuado, mds atin si confor-
me hemos indicado anteriormente, una de las principales obligaciones de los
trabajadores en el trabajo remoto, es estar disponible para las coordinaciones
de cardcter laboral que resulten necesarias. Dicho ello, si un trabajador no
efectta las labores que le corresponden ni tampoco estd disponible para la
realizacién de las coordinaciones por mds de tres dias consecutivos, somos de
la opinién que si comete la falta grave de abandono de trabajo.

V. A MANERA DE CONCLUSION

La ejecucién del trabajo remoto no supone la disminucién o supresién
del poder disciplinario del Empleador habida cuenta de la existencia de un
vinculo laboral. Por el contrario, supone un incremento en el grado de re-
proche toda vez que el trabajador no presta sus servicios dentro del centro de
trabajo habitual lo que supone una mayor confianza a favor del trabajador
respecto a que durante su jornada de trabajo efectuard las labores que le son
propias.

El trabajo remoto si genera conforme hemos verificado, algunos tamices
que son importantes tenerlos en cuenta al momento de verificar si la conducta
realizada por el trabajador se ajusta precisamente a la prevista por el ordena-
miento juridico peruano. Es importante que las partes de la relacién laboral lo
tengan en cuenta a efecto de determinar si alguna conducta cometida puede
o debe ser sancionada o no por el empleador.
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Antes de referirme, concretamente, al tema de la suspension perfecta,
quisiera plantear una cuestién previa. Debemos recordar que el decreto
que establecié el gobierno para que los empleadores puedan disponer la
suspension perfecta de sus trabajadores, se dio en el marco de la situacién de
crisis por la pandemia de coronavirus, de modo que antes de que se autorice la
suspensién perfecta de labores, el gobierno dispuso la declaratoria del estado
de emergencia y también la cuarentena obligatoria. Entonces, esta disposicién
inicial —la cuarentena obligatoria— fue establecida precisando qué actividades
econdmicas se consideraban esenciales y no esenciales. La finalidad de ello era
sefialar quiénes podian continuar sus actividades y quiénes tenfan que acatar
la cuarentena obligatoria.

En dicho contexto, al inicio de la cuarentena se dieron normas para el
manejo de las relaciones laborales de los sectores econémicos considerados no
esenciales. Todas las disposiciones que se dieron en ese momento fueron para
ellos: ;Qué harfan las personas que no estaban realizando o que no estaban
involucradas en actividades consideradas esenciales por el gobierno? ;Qué
obligaciones tenfan los empleadores?. Al respecto se dispuso que estas personas
tenfan que realizar trabajo remoto cuando fuera posible, y, si no era posible,
se debfa otorgar una licencia con goce de haber compensable. Esto fue una
primera disposicién respecto a las personas trabajadoras que debian quedarse
en casa, tanto del sector publico y privado. Después de la segunda ampliacién
de la cuarentena, el gobierno autorizé que los empleadores puedan disponer
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la suspensién perfecta de sus trabajadores respecto de la relacién de trabajo
que tuvieran vigentes.

Para llegar a esta situacién, evidentemente, tuvo que transcurrir un tiem-
po —aproximadamente de un mes— hasta que, a partir de la quincena de abril,
se autorizé a través del Decreto de Urgencia 038-2020, que los empleadores
podian disponer la suspensién perfecta de sus trabajadores.

sPor qué puntualizo este tema inicial? Porque la suspensién perfecta es
una figura juridica laboral que ya estd regulada en el Decreto Supremo 003-
97-TR Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL). Esta figura
juridica existe desde hace muchos afios en nuestro pais, pero tiene una regu-
lacién especifica y sobre situaciones muy concretas que la LPCL establece.
Antes de que se aprobara el Decreto de Urgencia 038-2020, cuando estaban
vigentes los otros dispositivos que hablaban de licencia con goce de haber
compensable y trabajo remoto, algunas empresas ya estaban disponiendo di-
rectamente de la suspensién perfecta en aplicacién a lo que regula la LPCL,
cuando, en realidad no correspondia, ya que para la situacién excepcional
que vivimos se establecié una regulacién especial. Es asi que correspondia
tinicamente lo establecido en los Decreto de Urgencia 026-2020 y 029-2020.
Reitero esto porque, como senalé anteriormente, hubo empresas que no aca-
taron lo dispuesto por el gobierno respecto a las licencias con goce de haber y
trabajo remoto, y directamente aplicaron la suspensién perfecta de acuerdo a
los criterios establecidos en la LPCL, lo cual no correspondia. Recién a partir
de la quincena de abril de 2020 —en que se aprueba el Decreto de Urgencia
038-2020- se autorizé que los empleadores puedan disponer la suspension
perfecta de labores, bajo las causales y procedimiento establecido en el referi-
do dispositivo.

sCémo se reguld la suspensién perfecta en el marco de los dispositivos
legales emitidos en el Estado de Emergencia? Primero se publicé el Decreto
de Urgencia 038-2020 el 14 de abril de 2020, que dispuso la aplicacién de la
SPL para el caso de que los empleadores no pudieren implementar el trabajo
remoto o la licencia con goce de haber por la naturaleza de sus labores o por
afectacién econémica; después de una semana, el 21 de abril de 2020, se pu-
blicé el Decreto Supremo 011-2020-TR, que hizo las veces de Reglamento
del DU 038-2020 y delimitd las causales de suspensién perfecta, enumerando
los supuestos a los que se referfa la naturaleza de las labores y la afectacién
econémica del empleador. Otra situacién que se precisé fue la obligatoriedad
del empleador de agotar medidas previas a la SPL, que fueren menos gravosas,
como el adelanto de vacaciones, la reduccién de remuneraciones, entre otras
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medidas. Sin embargo, el desfase entre la publicacién del DU 038-2020 y su
reglamento, generé que muchos empleadores apliquen la SPL sin contem-
plar las precisiones introducidas por el DS 011-2020-TR. Posteriormente, se
publicé el Decreto Supremo 012-2020-TR, como una extensién de lo regla-
mentado por el Decreto Supremo 011-2020-TR.

Posteriormente, el 23 de junio de 2020 se publicé el Decreto Supremo
015-2020-TR, que flexibilizé los requisitos para la aplicacién de la suspension
perfecta: mds o menos después de dos meses de la vigencia del DU 038-2020,
el DS 011-2020-TR y el DS 012-2020-TR, y —en mi opinién personal— lue-
go de evidenciados los resultados de los procedimientos de verificacién pos-
terior, especificamente, luego de que se hiciera publico el volumen de soli-
citudes recibidas, solicitudes procesadas, solicitudes aprobadas y solicitudes
rechazadas. Recordemos que algunos voceros de los sectores empresariales se
quejaron por los sucesivos rechazos a las solicitudes de SPL presentadas. Es asi
que la flexibilizacién en el procedimiento se dio respecto a la eliminacién del
requisito del agotamiento de las medidas previas, acordadas con los trabajado-
res o sus representantes, previamente a la aplicacién de la Suspensién Perfecta
de Labores; esta flexibilidad se dispuso en favor de las empresas de hasta 100
trabajadores, y respecto de aquellas empresas con ventas igual a 0, en el mes
previo a la adopcién de la SPL.

Como sefalé anteriormente, el Decreto Supremo 015-2020, efectiva-
mente, se da en esa situacién, porque, desde que salieron los dispositivos —des-
de fines de abril hasta el 23 de junio—, han pasado algunos meses, y, durante
ese periodo, ya se estaban viendo a nivel administrativo cémo iban resolvien-
do las solicitudes de suspensién perfecta. Recordemos que el procedimiento
para que la suspensién perfecta sea aprobada por el Ministerio de Trabajo re-
querfa una verificacién posterior; o sea, el empleador directamente aplicaba la
suspensién perfecta y presentaba sus papeles a Ministerio de Trabajo para que
luego ellos vean, verifiquen y digan si se aprueba o no. Entonces, a esta fecha,
muchos de los pedidos de suspensién perfecta que ya estaban aplicados —evi-
dentemente—, estaban siendo tramitados, y muchos ya tenfan una respuesta.

Un tema interesante de reflexionar es la justificacién del gobierno para
la aplicacién de esta figura juridica, recordemos que el gobierno de Martin
Vizcarra sefial6 que con esta medida se buscaba conservar los empleos, sal-
vaguardando que las empresas no quiebren, y de esa manera evitar los despi-
dos masivos. Si este esos eran los objetivos de la aplicacién de la suspensién
perfecta, vale la pena preguntarse, habiendo transcurrido un tiempo desde su
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implementacién, si realmente ha conseguido preservar los empleos, evitando
los despidos masivos y el quiebre de las empresas.

Volviendo al Decreto de Urgencia 038-2020 y normas reglamentarias,
vale la pena detenerse un momento a analizar las causales para la aplicacién
de la SPL: ;En qué circunstancia se autorizaba la aplicacién de la suspension
perfecta? Como ya lo sefialamos anteriormente, para aquellas situaciones don-
de el empleador no podia aplicar ni el trabajo remoto ni la licencia con goce
de haber a sus trabajadores. ;Y por qué razén no podria la empresa? Podria
ser (i) por la naturaleza de sus actividades o (i) por la existencia de un nivel de
afectacién econémica. Contrario a la percepcién general, segin la que la SPL
se aplicaria solo cuando las empresas estdn en una situacién econémica com-
plicada, se establecié otro criterio adicional al econédmico: la naturaleza de las
actividades. No necesariamente la empresa tendrfa que estar en problemas
econdmicos para acogerse a la suspensién perfecta. De acuerdo a la norma,
podria ser que, por el tipo de actividades econédmicas desarrolladas, no fuera
posible enviar a sus trabajadores a hacer el trabajo remoto ni aplicar licencias
con goce de haber. Sin duda, bastante discutible postura.

Respecto del nivel de afectacién econdmica, la ley establecié pardmetros
para determinar si una empresa se encontraba o no dentro de una situacién
a considerada de “afectacién econdémica”, estos pardmetros se basaron en el
nivel de ventas y el costo mensual de la planilla, considerando el mes anterior
a la solicitud de SPL y compardndolo con el mismo mes del afio pasado.

Sin embargo, a fin de determinar con mayor exactitud que una empresa
o empleador se encontraba o no en una situacién de afectacién econémica, se
pudo incluir considerar otros aspectos, como la generacién de utilidades en
los dltimos dos afios, como el ser beneficiario del beneficio “Reactiva Pertt”,
etc.

Otro tema arduamente criticado, es el procedimiento que debe seguir
la empresa para ejecutar la suspensién perfecta. De acuerdo con la norma, la
empresa aplica directamente la SPL, con cargo a presentar la documentacién
sustentatoria de encontrarse en alguno de los supuestos establecidos para la
SPL, al Ministerio de Trabajo para la fiscalizacién posterior, en virtud a la
cual se aprueba o desaprueba la SPL efectuada por el empleador. Sin duda, es
un tema a observar con detenimiento, y para lo cual serfa muy importante te-
ner acceso a la data del resultado de las verificaciones efectuadas por el MTPE,
habria que responder sobre éstas: ;cudntas solicitudes de SPL se presentaron a
la fecha? ;cudntas fueron aprobadas y cudntas fueron desaprobadas? ;cudntas
solicitudes siguen pendientes de resolver?
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Recapitulando, la norma habilité dos situaciones por las que las empresas
podrian aplicar la SPL: la imposibilidad aplicar trabajo remoto o licencia con
goce de haber compensable por la naturaleza de sus labores o por afectacién
econémica de la empresa. Desde mi punto de vista, considero que la SPL de-
bié proceder inicamente por razones de afectacién econdmica, la cual debia
ser concreta, medible y cuantificable; ello en virtud a la naturaleza extraordi-
naria de la dicha medida, es decir, una “ultima ratio”. Sin embargo, tal como
ya lo hemos comentado antes, también se introdujo la causal de la “naturaleza
de las labores”, la que podria resultar una puerta abierta para cualquier fraude.

Ademds de lo ya senalado, es importante recordar que cuando se esta-
blecié la cuarentena obligatoria, el gobierno dividié las actividades econémi-
cas entre esenciales y no esenciales, para de esa manera de establecer quiénes
seguirfan operando y quiénes no. Entonces, la SPL podria entenderse como
una figura juridica utilizable por las empresas o empleadores incluidas en los
sectores econémicos que tuvieron que dejar de producir por la cuarentena; sin
embargo, la norma incluyé también aquellas empresas que nunca dejaron de
producir o trabajar.

Por otro lado, como ya lo indiqué, debe evaluarse la metodologia esta-
blecida en la ley para determinar que la empresa estd en una situacién de crisis
econémica que justifica la suspensién perfecta, considero que se han obviado
otros indicadores de la situacién de carencia econémica en que pudiera o no
encontrarse la empresa. Medir el hecho de que una empresa esté o no en una
crisis solamente por estar dentro de una ratio, en mi consideracién, podria ser
un criterio, pero no puede ser el inico porque ya desaparece la situacién real y
todo se queda en una elucubracién de si se estd 0 no en una ratio determinada.
Por ejemplo, ;por qué no se ha considerado el tema de las utilidades? ;Por qué
no se ha considerado que, si las empresas estdn en esta situacién de crisis a tal
punto de tener que ir a suspensién perfecta, debe analizarse si han tenido uti-
lidades o no el afio pasado? ;Por qué no se ha analizado si tenfan o no crédito
de Reactiva? ;Por qué no se previé eso en las normas? Reducir todo a una a
una operacién matemdtica creo que nos desliga de la realidad, y la realidad es
lo que tenemos que observar de diversas fuentes para poder determinar si una
empresa se encuentra en una situacién econémica tal que requiera la autori-
zacién para dejar a los trabajadores sin ingresos.

Como ya lo sefalé anteriormente, en la regulacién inicial del DU 038-
2020 y sus dispositivos reglamentarios, principalmente en el DS 011-2020-
TR, se regulé la suspensién perfecta como una dltima situacién para evitar los
despidos o el cierre de la empresa. La norma decfa que los trabajadores deben
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procurar agotar otras medidas antes de la suspensién perfecta; o sea, descanso
vacacional, adelanto de vacaciones, reduccién de la jornada laboral, etcétera.
Para llegar al punto de la suspensién —por la cual el empleador deja de abonar
las remuneraciones y beneficios de los trabajadores, y estos dejan de brindar su
servicio, pero la relacién laboral se mantiene vigente—, la ley especificaba que,
previamente los empleadores debian agotar todo estos criterios y medidas me-
nos gravosas. Sin embargo, luego salié el Decreto Supremo 015-2020, que
modific el 038-2020 en el tema del trémite previo a la adopcién de medidas
alternativas a la suspension perfecta.

De otro lado, quiero mencionar algunos puntos adicionales que creo
importantes para poder desarrollar el tema de los efectos de la suspensién
perfecta en la situacién laboral nacional en general. Es necesario detenernos
un momento a fin de analizar la situacién de los contratos laborales en nues-
tro pais antes de la emergencia sanitaria, para poder entender los efectos de
la medida de la SPL. ;Por qué? Debido a que el sustento, o la justificacién
para el uso de la figura juridica de la SPL fue evitar los despidos masivos. De
acuerdo al gobierno de turno, una vez concluida la emergencia sanitaria, la
SPL seria levantada y asi, los trabajadores volverfan a laborar normalmente
para sus empleadores. Sin embargo, sabemos que eso no va a pasar: no hay
situacidn anterior a la que volver, ya que no hay certeza de cudndo concluird
la emergencia, ni cémo se abordard la “nueva normalidad”.

En nuestro pafs tenemos una altisima cantidad de contratos temporales —
muy aparte de la informalidad laboral—: de hecho, dos terceras partes del total
de contratos laborales son temporales. Esto no es algo nuevo, sino algo que
ya conocemos. Cuando hablamos de suspensién perfecta, estamos refiriéndo-
nos, evidentemente, al sector formal de trabajo. En el Perd, la informalidad
es mayor al 70% del total de la PEA. Entonces, sobre este nimero pequeno,
entre comillas, de personas que trabajan —un porcentaje menor a la inmensa
cantidad de trabajo informal— es que se estd aplicando la suspensién perfecta;
este nimero reducido de trabajadores formales, en su mayorfa, estdn contra-
tados con contratos temporales. Por esa razén, reitero que no puede afirmarse
que ‘suspendemos y cuando acaba la situacion de emergencia, regresan a trabajar
y todo continiia normal: evitamos los despidos”. No es asi, porque los contratos
laborales, en su mayoria, del sector formal son temporales, y son contratos
que se renuevan cada tres meses o seis meses, incluso cada mes. Entonces,
debiamos preguntarnos, cudntos trabajadores se han quedado sin trabajo no
porque se les haya despedido formalmente, sino porque simplemente su con-
trato vencid y no hubo renovacién del mismo.
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Segtin el Ministerio de Trabajo, mds o menos 435 584 trabajadores han
perdido su puesto de empleo: no renovaron contrato; es decir, no habfa una
cldusula de renovacién en el contrato registrado, que es, en todo caso, lo que
el Ministerio de Trabajo puede rastrear a través de la Planilla Electrénica. Esto
quiere decir que hubo muchos trabajadores que se quedaron sin trabajo por-
que sus contratos vencieron y no fueron renovados, hecho que no constituye
un despido propiamente, pero que se utiliza para ocultarlo.

Lamentablemente esta situacién no se pudo prever y tampoco se ha po-
dido remediar. No hay ninguna parte de la norma que hable acerca de la
situacion de los trabajadores con contratos temporales sometidos a SPL y que
asegure que iban a volver a trabajar o que sus contratos iban a ser prorrogados.
Como puede advertirse, la justificacién de aplicar la suspensién perfecta para
preservar la fuente de ingreso, para preservar los empleos, no se evidencia.

Ahora, teniendo en cuenta estos criterios, ;qué podemos decir? Por un
lado, estd la figura la suspension perfecta conforme lo sefiala las normas vy,
como he explicado, que surge en un contexto en que los trabajadores se en-
cuentran, en su mayorfa, con contratos temporales: esta es una situacién de
precariedad.

Por qué digo precariedad? Porque los contratos temporales en nuestro
pais, la mayorfa de ellos, son contratos que estdn desnaturalizados: no estd
justificada la contratacién temporal. Vayamos a los juicios que hay a nivel ju-
dicial: la mayoria de situaciones de desnaturalizacién de contrato que se lleva
a juicio en el Poder Judicial finalmente se ganan, porque realmente no hay
una causa objetiva que sustente esa contratacién temporal.

Entonces, muchos de los empleadores estdn acostumbrados a contratar
temporalmente a sus trabajadores, aunque sepan que, en realidad, el puesto
para el que estdn contratdndolos es permanente. No obstante, los contratan
de manera temporal para poder rotarlos, para que, cuando haya algtin proble-
ma, poder simplemente desligarse de los trabajadores. Esa es la situacién que
vivimos en nuestro pafs.

De otro lado, segtin data publicada por Ojo Publico en abril del 2020,
de un primer grupo de empresas que se acogieron a la suspensién perfecta, la
gran mayorfa (el 83%) eran empresas pequefias, empresas de 1 a 10 trabaja-
dores; y el 2% eran de empresas mayores a 100 trabajadores, empresas mds
grandes. Sin embargo, lo interesante es que, de todo este grupo, aparentemen-
te, la gran mayoria eran microempresas, pero vamos a ver que la gran mayo-
rfa de trabajadores afectados provenian de las empresas mds grandes, aunque
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ellas solamente fueran el 2% del total de empresas que habian presentado su
solicitud.

En junio, se difundié una nota periodistica del Diario El Comercio que
sefalaba que, al 31 de mayo, 28 178 empresas habfan acogido la suspensién
perfecta, lo que involucraba a 271 490 trabajadores. De estas solicitudes, solo
320 habian sido aprobadas por el Ministerio de Trabajo.

Recordemos que el Ministerio de Trabajo establecié el procedimiento
de verificacién de estos casos, en el que la labor de verificar que se estén cum-
pliendo —o que se hayan cumplido— las normas de suspensién perfecta son los
inspectores de trabajo. Entonces, son ellos quienes van a hacer la verificacién
y elaborar el informe. Por ello, llama la atencién la cantidad de empresas y,
evidentemente, la cantidad de solicitudes que ya habia al 4 de junio: 28 178
empresas son 28 178 pedidos y trdmites que hacer. Esto es terrible en el senti-
do de la cantidad que se va a tener que revisar y que los inspectores de trabajo
tendrian que analizar. El trabajo de los inspectores es un trabajo encomiable,
pero, esta cantidad de pedidos es inmensa. Si ya era complicado hacer el tra-
bajo de las inspecciones en un momento ordinario antes de la pandemia —ya
habfa complicacidn, en el sentido de la cantidad de trabajo que ellos tenfan
respecto del ndmero de inspectores existentes—, imaginense con estas canti-

dades.

Realmente, esta situacién es complicada, y el colofén es que la norma
sefiala que, si no se expide la resolucién de la aprobacién o desaprobacién de
la suspensién perfecta, finalmente, se produce el silencio administrativo posi-
tivo, es decir, una aprobacién directa de parte de la autoridad administrativa
del trabajo. Eso es terrible porque no involucra ni siquiera a las partes, ni a los
trabajadores afectados, ni al empleador, sino que es un tema de la autoridad
administrativa del trabajo —la cual, si no expide la resolucién dentro del plazo,
simplemente va a generar que el trdmite se considere aprobado directamen-
te—. Ello podria facilitar se validen posibles SPL dadas sin observar las normas.
Es totalmente nocivo para los derechos de los trabajadores, y se genera un
circulo vicioso entre la cantidad de las solicitudes presentadas, el plazo que se
han puesto y, finalmente, el procedimiento sefialado, que da la salida en favor
de las empresas.

En funcién de un pedido de informacién al Ministerio de Trabajo, pude
recoger esta data al 14 de junio: 29 285 solicitudes de suspensién perfecta. De
esta cantidad, habia 287 solicitudes aprobadas, 1548 desaprobadas, 119 que
sefialan que carece de objeto — podria ser equiparable a estar desaprobadas —,
y 27 331 solicitudes pendientes. En realidad, la proporcién que estamos vien-
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do entre lo que se estd procesando y lo sigue pendiente es inmensa. Llama la
atencién porque estamos hablando de la verificacién de un procedimiento en
el que se estdn revisando decisiones tomadas que afeczan la vida de los traba-
jadores y que, lamentablemente, por la cantidad, es dificil se puedan tramitar
en los plazos establecidos.

Cierro mi participacién llamando a la reflexién respecto a la necesidad de
volver a colocar al mecanismo de la SPL como una figura juridica de aplica-
cién excepcional, preferentemente sélo bajo la causal de grave afectacién eco-
ndémica de la empresa; asimismo, esta causal deberfa ser probada por todos los
medios posibles, no sélo en base al nivel de ventas de la empresa. Finalmen-
te, también considero importante transparentar la informacién, publicando
mensualmente la relacién de las solicitudes de SPL presentadas, aprobadas y

desaprobadas.
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especial incidencia en los litigios laborales y contencioso - administrativo laborales,
procediendo a hacer un necesario recorrido por la nocién del Estado moderno y
de la autotutela con el propésito de entender cémo es que tal organizacién se ha
encontrado inicialmente abstraida del control judicial para luego ser posible llevarla
ajuicio llegando a invocar los inicios de este escenario con los veredictos del Tribunal
de Conflictos y el Consejo de Estado francés asi como las decisiones de la Corte
suprema de Justicia de la Nacién argentina; posteriormente, se dedica al estudio
del Cédigo procesal civil como regulacién adjetiva general llegando a establecer el
cardcter primordial de la teorfa del resarcimiento (mal llamada del vencimiento)
con notas minimas de la teorfa subjetiva y de la discrecional moderacién judicial
efectuando la necesaria invocacién de la jurisprudencia judicial y administrativa
para entender dicha recepcién procesal hasta llegar al estudio de la Ley N°© 26636 y
de la Ley N° 29497 cerrando el presente estudio con la respuesta a la interrogante
acerca de si el Estado, a través de la administracidn, puede o debe ser condenado
al pago de costos en los procesos laborales introduciendo algunas propuestas, a
manera de lege ferenda, para fundamentar dicha obligacién con el propésito de
que los jueces motiven adecuadamente sus decisiones sobre el pago de honorarios.

AsstRACT: The author, through this study, addresses the development of the
procedural costs that must be assumed by the State as part of the process, with special
incidence in labor and contentious-administrative labor litigation, proceeding to
make a necessary journey through the notion of the modern State and of self-tutelage
in order to understand how such an organization has been initially abstracted from
judicial control and then it is possible to bring it to trial, invoking the beginnings
of this stage with the verdicts of the Court of Conflicts and the Council of the
French State as well as the decisions of the Supreme Court of Justice of the Argentine
Nation; later, he devoted himself to the study of the Civil Procedure Code as a
general adjective regulation, establishing the primordial character of the theory of
compensation (wrongly named expiration) with minimal notes of the subjective
theory and of the discretionary judicial restraint, making the necessary invocation of
the judicial and administrative jurisprudence to understand said procedural reception
until reaching the study of Law N°© 26636 and Law N°© 29497, closing this study with
the answer to the question about whether the State, through the administration, can
or should be sentenced to the payment of costs in labor proceedings by introducing
some proposals, by way of lege ferenda, to substantiate said obligation so that the
judges adequately motivate their decisions on the payment of fees.
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administrativo, acceso a la justicia.
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sujeto demandado en juicio: andlisis del contexto del Derecho comparado. 4. El
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Cédigo procesal civil como expresién del cierre de los privilegios para emplazar
judicialmente al Estado: 4.1. Las expresiones «que hubiera dado lugar al acto o
hecho contra el que se reclama», «cuando la demanda se interpone contra érgano
constitucional auténomo o contra funcionario publico que hubiera actuado en uso
de sus atribuciones o ¢jercicio de sus funciones» y « Cuando el conflicto de intereses
tuviera su origen en una relacién juridica de derecho privado» como datos relevantes
para identificar la demandabilidad al Estado en sus relaciones juridicas de Derecho
publico como con los particulares. 4.2. El Estado como sujeto procesal llamado
a juicio «sin mds privilegios que los expresamente sefialados en este Cédigo».
5. Lasignificancia de los costos procesales: ;naturaleza sancionadora, indemnizatoria
o resarcitoria? y la teorfa de la discrecional moderacién a cargo del director del
proceso. 6. La jurisprudencia en torno de los costos procesales cuando se emplaza al
Estadoy por ende ala administracién: 6.1. A nivel de la tutela urgente constitucional.
6.2. A nivel de los procesos contencioso - administrativos. 6.3. A nivel de los
procesos laborales: el papel de la Corte Suprema, de los Plenos Jurisdiccionales del
Distrito Judicial de Ancash de 2016 y del Distrito Judicial de Junin de 2018 y la
posicién de los magistrados Corrales Melgarejo y Yangali Iparraguirre al respecto:
6.3.1. Los costos procesales en las decisiones supremas contenidas en la Casacién
Laboral Ne 15493-2014-Cajamarca y la Casacién N° 1021-2015-Cajamarca.
6.3.2. Los Plenos Jurisdiccionales Laborales respecto de los costos procesales: la posicién
de los Distritos Judiciales de Ancash y Junin. 6.3.3. Los honorarios profesionales, la
teorfa del resarcimiento y los criterios para su cuantificacién conforme a la posicién
de la 12 Sala Laboral Permanente de Huancayo. 6.3.4. La teorfa del resarcimiento
en la jurisprudencia de la 82 Sala Laboral Permanente en la NLPT de la Corte
Superior de Justicia de Lima a través de los Expedientes N© 13550-2016-0-1801-JR-
LA-03, N° 0665-2018-0-1801-JR-LA-09, N°¢ 00653-2019-0-1801-JR-LA-8 y
Ne 01200-2019-0-1801-JR-LA-04. 6.4. A nivel del Tribunal del Servicio Civil.
7. Los costos procesales en el Cddigo procesal civil. 8. Los costos procesales en la ley
del proceso contencioso - administrativo nacional y las variaciones en los contenciosos
- administrativos espafiol y argentino. 9. Los costos procesales en la ley procesal
laboral: 9.1. En la Ley N° 26636: 9.1.1. El alcance de los articulos 6° y 48° de la ley
procesal. 9.1.2. La proyeccién del articulo 49° de la ley procesal: la exoneracién de
costas y costos al trabajador conlleva a que sf pueda asumirlos el Estado. 9.2. En la Ley
Ne 29497: 9.2.1. La insercién de la teorfa del vencimiento en el articulo 14°
en aplicacién del Cédigo procesal civil. 9.2.2. La exoneracién de costos y costas
para el prestador de servicios sin precisarse si debe tener la calidad de demandante
o demandado sujeto a que no supere las 70 Unidades de Referencia Procesal.
9.2.3. La condena de costos y costas ante temeridad o mala fe: el cardcter gascoso
de dichos conceptos juridicos indeterminados y alguna propuesta de lege ferenda
al respecto. 9.2.4. La exoneracién ante «motivos razonables para demandar» como
concepto juridico indeterminado. 10. El Estado cuando es emplazado en juicio pierde
los privilegios dados por el Derecho administrativo, por ende, no se justifica que en el
juicio contencioso - administrativo laboral, manejado por la NLPT, se vea liberado de
asumir los costos. 11. ;El Estado puede o debe ser condenado al pago de los costos en
los procesos laborales?: algunos datos relevantes para determinar el cardcter imperativo
de su asuncién. 12. Conclusiones.
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1. EL ESTADO COMO GARANTE DEL ESTADO MODERNO

Con anterioridad a la Revolucién francesa, el escenario en el ejercicio
del poder no era el mds propicio para su control lo cual tenfa un visible y ob-
vio impacto negativo en las personas identificadas, en aquel momento, como
subditos.

Frente a tal estado de cosas, la teoria se enfoca en desarrollar modelos de
una mejor forma de realizacién de la comunidad a través de escritos por los
que llegan a sufrir no solo la privacién de sus bienes sino también una nada
velada persecucién. No es casual que el pensamiento asuma una racionalidad
distinta a la concepcién de la atribucién divina del poder para sostener que es
la comunidad quien delega el poder y no un Dios invisible. Se va gestando la
necesidad de construir una nueva forma de organizacién que sea distinta a la
regia. El oprobio y el desdén son ingredientes ficticos mucho mds potentes
que el pan que, como si fuere gracial, el rey prodiga a los pobres; no en vano,
sin perjuicio de «La Guerre des farines», el «motin del pan» es el hilo conduc-
tor de la Revolucién dentro de un escenario de hambruna y carestia de trigo,
como lo precisan Bolinaga Iruasegui (2014) y Pradas (2016), sazonado por
un proceder conservador y despectivo del monarca hacia el pueblo. Voltaire,
Rousseau, D Alembert, Diderot entre otros, son un grupo de jévenes entu-
siastas que creen que la razén es la solucién a la arbitrariedad regia presun-
tamente avalada por un Dios que calla cuando su representante en la tierra
asume posiciones injustas:

Obedeced al poder. Si esto quiere decir ceded a la fuerza, el precep-
to es bueno, pero superfluo, y contesto que no serd violado jamds.
Todo poder viene de Dios, lo confieso; pero toda enfermedad viene
también de El; ;quiere esto decir que esté prohibido llamar al médi-
co? Si un ladrén me sorprende en el recodo de un bosque, es preciso
entregar la bolsa a la fuerza; pero si yo pudiera sustraerla, ;estoy, en
conciencia, obligado a darla? Porque, en dltimo término, la pistola
que tiene es también un poder.

Convengamos, pues, que fuerza no constituye derecho, y, que no se
estd obligado a obedecer sino a los poderes legitimos. De este modo,
mi primitiva pregunta renace de continuo (Rousseau, 2017, pdg. 4)

Se va construyendo, desde la concepcién rousseauniana, la idea de que
lo que permite la unién de la comunidad es un pacto social donde, sobre el
soporte de la voluntad general, son las personas que delegan el poder, como
mandantes, a los que gobiernan con cargo a que les sea devuelto de manera
periédica y con la entera carga de dar cuenta de su ejercicio. Es alli donde van
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surgiendo las bases del Estado moderno. El «gobierno de los hombres» no se
considera adecuado para un buen gobierno llegando a entenderse, entonces,
que el gobierno de las leyes al despersonalizar el poder se abre paso, de manera
vigorosa, como una herramienta de mayor objetividad ya que Tocqueville
(1996) precisa: “Debido a que la Revolucién parecia estar luchando por la
regeneracién de la especie humana mds adn que por la reforma de Francia,
encendié una pasién que no habfan sido capaces de producir jamds las
revoluciones politicas mds violentas” (pdg. 86) siendo esto consonante con lo
sostenido por Rousseau (2017) cuando afirma: “Puesto que ningtin hombre
tiene una autoridad natural sobre sus semejantes, y puesto que la Naturaleza
no produce ningin derecho, quedan, pues, las convenciones como base de
toda autoridad legitima entre los hombres” (pdg. 4) de manera que se entiende
que solo es por la voluntad general que se legitima el mando y la obediencia
frente al poder.

El alejamiento de los pareceres regios se entiende como la necesaria so-
lucién al contexto arbitrario llegando a entenderse que la expedicién de un
producto mental (la ley) distinto al de su creador (el Parlamento) descarta la
voluble voluntad humana que, aunque es alegada como de raigambre divina
cuando es ejercida por el monarca, demuestra todo lo contrario. Dicha trans-
figuracién del ejercicio del poder es interesante no solo por permitir la obje-
tividad del poder sino porque legitima la obediencia de quien pasa a soportar
sus efectos ya que como nos precisa Bobbio (1986): “No se podfa enunciar
con mayor fuerza la idea de la primacia de la ley: no es el rey el que hace la
ley, sino la ley la que hace al rey” (pdg. 123) permitiendo la identificacién del
denominado Estado Moderno entendido por Clavero Salvador (1981) en los
siguientes términos: “... aquel que sobre un territorio continuo constituye
instituciones impersonales y duraderas en grado de imponer su autoridad y
derecho, aun sin monopolizar por ello el poder, por encima particularmen-
te de vinculos o de lealtades familiares, comunitarias o religiosas anteriores”
(pdg. 45). Ayuda, en mucho, la gestacién de nuevas categorias tales como las
de ciudadano, derechos civiles, derechos politicos, entre otras, para servir de
soporte tanto al nuevo estado de cosas como a la legitimidad de la ley produ-
ciendo una fuerte fractura de la justificacién del origen divino del poder real al
punto tal que se genera una importante unién umbilical entre ley y Derecho:

En la formacién del Estado moderno, la doctrina del constitu-
cionalismo, en la que se resume toda forma de gobierno sub lege,
camina paralelamente con la del primado de la ley como fuente
de Derecho, entendiendo la ley, por un lado, como la médxima
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expresién de la voluntad del soberano, sea éste el rey o el pueblo y,
como tal, opuesta a la costumbre; por el otro, como norma general
y abstracta y, como tal, contraria a los mandatos dados.

Recuérdese a los tres grandes filésofos, Hobbes, Rousseau y Hegel,
cuyas teorfas acompanan la formacién del Estado moderno; se puede
dudar de que puedan ser enlistados entre los partidarios del gobierno
de la ley, pero, ciertamente, los tres son favorables al primado de
la ley como fuente de Derecho, como principal instrumento de
dominio y, en cuanto tal, como mdxima prerrogativa del poder

soberano (Bobbio, 1986, pdgs. 124-125)

Tal nuevo estado de cosas obliga a precisar importantes lineamientos a
las leyes. Surgen, amén de otras, las frondosas caracteristicas de abstraccidn,
generalidad e impersonalidad de la ley para graficar el compromiso del pac-
to social como medulares con miras a determinar la proyeccién de las leyes
como enteras reglas juridicas con capacidad de transformar el contexto de sus
destinatarios.

De tal escenario, aparece la idea de las reglas juridicas entendidas como
preceptos obligatorios con capacidad de ser impuestos a sus destinatarios con
el soporte del Estado, otra nueva creacién revolucionaria, conteniendo man-
damientos (prescripciones), autorizaciones o prohibiciones a los ciudadanos,
pues como lo sostiene Perot (2003) “... son aquellas que crean la posibilidad
misma de realizar una conducta de cierto tipo” (pdg. 210), entendiendo que,
con esta perspectiva, se produce la legitimacién del poder.

2. EL ESTADO A TRAVES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y
SU VINCULACION CON LA AUTOTUTELA

La Revolucidn francesa llega a establecer un contexto diferente al poder
regio asentando la construccién del Estado moderno permitiendo, precisa-
mente, el surgimiento de una organizacién distinta a la regia, aunque de modo
distinto a lo precisado por Garcfa de Enterrfa, sirviéndose de sus cimientos.

Aparece la idea de la administracién publica entendida como una orga-
nizacién enteramente servicial, dedicada al ciudadano (otra categoria politica
de los revolucionarios) que se enfoca en la prestacién de bienes y servicios
para bien de la comunidad. Para asegurar la objetividad de este nuevo cuerpo
publico y evitar las amargas experiencias de la organizacién regia (esta tltima,
tan proclive al desdén a los sibditos) se le permite contar con un amplio y
dilatado conjunto de atribuciones que no solo tienen un impacto en el dmbito
juridico, sino que inciden, seglin su proyeccidn, en el espacio fictico de los
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administrados. Se llega a hablar de estas atribuciones, denominadas potes-
tades -como figura del Derecho canénico- al cual se le adiciona el adjetivo
de «administrativas» con el propdsito de entender que estdn al servicio de
las personas. Tal adicién bienhechora deviene en exprofesa pues, con ella, se
garantiza que se trata de un cuerpo enmarcado en el Derecho y no en la vo-
luble voluntad humana del rey apareciendo (sin 4nimo de agotar el catdlogo)
las potestades sancionadoras, reglamentarias, de recuperacién de sus bienes,
las de auto organizacién, tributaria, de planificacién, de revisién de oficio,
expropiatoria, financiera o presupuestal, de deslinde, de ejecucién forzosa,
innovativas, conservativas, cuasi jurisdiccionales, reduplicativas, entre otras,
destinadas a asegurar que el largo brazo del Derecho administrativo tenga una
entera operancia préctica en las dindmicas relaciones juridicas con los ciuda-
danos que, en el dmbito administrativo, califican como administrados.

Tal construccién modélica, la de la autotutela, asegura que la adminis-
tracion pueda realizar sus diarias labores de cara a la comunidad tanto como
imposibilitar que sus funciones sean aquietadas con un propésito denostado
haciendo inviable su trabajo. Es tal el impacto que el constitucionalismo fran-
cés interviene, de manera expresa, en el texto constitucional enfatizando la
necesidad de que la administracién y los hombres que la componen -en otras
palabras, su personal- no sean llamados a los Tribunales. No turbar a la ad-
ministracién se define como parte de la consigna revolucionaria lo que podria
entenderse como el espaldarazo de la autotutela administrativa. Con el aval de
la Constitucidn, el legislador precisa, en igual medida, los lineamientos para
que esta nueva organizacién pueda abocarse a los cometidos publicos.

De este modo, la administracién no puede ser llevada a juicio lo que
arrastra la idea de que el Estado, de donde emana ella, también se encuentra
eximido del control jurisdiccional.

3. EL ESTADO COMO SUJETO DEMANDADO EN ]JUICIO:
ANALISIS DEL CONTEXTO DEL DERECHO COMPARADO

En el escenario europeo, para evitar que los Tribunales llamen a juicio a
la administracién y por ende al Estado, a la par de la justicia comun se crean
Tribunales administrativos que juzgan a los poderes publicos pues, como nos
lo precisa Miguez Macho (2015), la Revolucién de 1789 “... con su peculiar
concepcidn del principio de separacién de poderes, consolidé la exencién de
la Administracién cuando acttia como Poder publico del control de los tribu-
nales ordinarios, dando lugar a la creacién de una jurisdiccién administrativa
de cardcter puramente revisor...” (pdg. 2) procediendo a asignar potestades
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cuasi jurisdiccionales al denominado Consejo de Estado aunque compartien-
do espacio con una anticipada emisién de pronunciamientos del Tribunal de
Conflictos, institucién de naturaleza mixta, pues su proyeccién es judicial y
administrativa.

Tal Tribunal, el de Conflictos, procede a convalidar la autotutela y la
prohibicién de ser juzgada por los jueces con el fallo Blanco, del 08 de febre-
ro de 1873, en materia de responsabilidad civil de la administracién publica
donde hace precisién de que el ejercicio de la actividad administrativa, en
cuanto se base en el Derecho administrativo, debe regirse por sus reglas par-
ticulares no teniendo que ver el Derecho civil en ello lo que es un mensaje
implicito, en su tiempo, del rechazo de la justicia ordinaria 0 comdn para
someter a juicio a la administracién con la consiguiente convalidacién de lo
establecido por la Constitucién y las leyes revolucionarias tal como aparece
del articulo 5° de la Constitucién Francesa de 1791 asi como del articulo 13°
de la Ley 16-24 de agosto de 1790 y de la Ley 16 de Fructidor del afio 11, del
03 de septiembre de 1795.

Mds tarde, con el fallo Pelletier del 30 de julio de 1873, es posible llevar
a juicio a la administracién. Sin embargo, esto no produce mucha alegria ya
que, para tal propésito, se requiere la autorizacién expresa del Consejo de
Estado.

De esta manera, hasta ese momento, el Tribunal de Conflictos si bien
abre un forado en la prohibicién revolucionaria de no llevar a juicio a la ad-
ministracién lo somete a condicionamiento.

El fallo Cadot, del 13 de diciembre de 1889, esta vez emitido por el
Consejo de Estado, se abre paso para fracturar la prohibicién revolucionaria
de no turbar a los cuerpos publicos procediendo a la separacién, cual Moisés
moderno, de la justicia administrativa respecto de la justicia comun.

El escenario latinoamericano no resulta ajeno a esta inicial prohibicién
de llevar a juicio a la administracién como nos lo acredita, en el plano de la
Reptublica Argentina, la Ley N© 3952, Demandas contra la Nacién donde se
establece que solo, con anuencia del Parlamento, de modo expreso -esto es,
a través de una ley- es posible someter al Estado a los Tribunales siendo esto
congruente por la jurisprudencia del fallo Seste y Seguich contra el Gobierno
Nacional de 1864 lo que es posteriormente horadado por la Ley N° 19.549,
Ley de Procedimiento Administrativo que sustituye dicho condicionamiento
en el acceso a la justicia por la exigencia de via previa sobre la cual la juris-
prudencia ha ido afinando sus cauces siempre en procura de que el ciudadano
pueda acceder a los Tribunales como aparece de los fallos Tomds Devoto y
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Cfa Ltda S.A. contra la Nacién de 1933, Ferrocarril Oeste de Buenos Aires
contra la provincia de Buenos Aires de 1938, Jorge F. Vadell contra la Policia
de la provincia de Buenos Aires de 1984, Hugo Arnaldo Mosca contra la pro-
vincia de Buenos Aires de 2007, entre otros.

4. EL CODIGO PROCESAL CIVIL COMO EXPRESION DEL CIERRE
DE LOS PRIVILEGIOS PARA EMPLAZAR JUDICIALMENTE AL
ESTADO

En el caso de nuestro Derecho, tomaremos como punto de referencia el
Cédigo procesal civil para los efectos de nuestro andlisis procediendo a dedi-
car especial interés sélo respecto de los articulos 27° y 59° por considerarlos
relevantes para el propésito de nuestro estudio. En este aspecto, este cuerpo
procesal se muestra desafiante frente al poder de la administracién pues el
legislador asume que, si se emplaza al poder publico respecto de asuntos dis-
tintos de sus potestades administrativas, tal viraje produce el atenuamiento
(cuando no, la desaparicién) de la autotutela puiblica a través de diversos datos
relevantes:

4.1. Las expresiones «que hubiera dado lugar al acto o hecho contra el que se
reclama», «cuando la demanda se interpone contra érgano constitucional
auténomo o contra funcionario publico que hubiera actuado en uso de
sus atribuciones o ejercicio de sus funciones» y «Cuando el conflicto de
intereses tuviera su origen en una relacién juridica de derecho privado»
como datos relevantes para identificar la demandabilidad al Estado en
sus relaciones juridicas de Derecho piiblico como con los particulares

El primer dato relevante es el que precisa la competencia del juez para
llevar a juicio al Estado como sujeto comtn o de Derecho privado en el arti-
culo 27°.

Dicho articulo, sin embargo, trasciende este espacio ya que, de modo ex-
preso, asume que es posible emplazar judicialmente a la administracién ante
actividad administrativa de Derecho administrativo. Este razonamiento pue-
de parecer audaz y contraproducente a la idea de un Cédigo procesal general
juzgando al Estado en sus relaciones con los particulares; sin embargo, las
siguientes expresiones «que hubiera dado lugar al acto o hecho contra el que
se reclama», «cuando la demanda se interpone contra érgano constitucional
auténomo o contra funcionario publico que hubiera actuado en uso de sus
atribuciones o ejercicio de sus funciones» y «Cuando el conflicto de intereses
tuviera su origen en una relacién juridica de derecho privado» aparecen como
innegables reconocimientos de que, al momento de la expedicién de tal Cédi-
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go, es posible llevar a juicio a la administracién en ejercicio de sus potestades
administrativas de Derecho administrativo.

Para empezar, a los efectos del Derecho publico, corresponde sostener
que la expresién «que hubiera dado lugar al acto o hecho contra el que se re-
clama» cuenta con una amplia proyeccién en el control de la actividad admi-
nistrativa pues permite identificar que el Estado, a través de la administracién,
no solo podia ser juzgado por sus actos administrativos (como ya aparece en
dicho texto procesal) sino también por sus actuaciones materiales incluyendo
aqui a las vias de hecho y dentro de esto dltimo a la «simple via de hecho» ya
que el modo en que se redacta este articulo nos permite ver, sin ningdn ejerci-
cio indiciario, que el alcance del control judicial llegaria a expandirse mds alld
de los pronunciamientos formales de la organizacién publica comprendiendo,
de esta manera, a su actuar material. Dicho razonamiento se vincula, en igual
orden de ideas, con la siguiente expresién «cuando la demanda se interpo-
ne contra érgano constitucional auténomo o contra funcionario publico que
hubiera actuado en uso de sus atribuciones o ejercicio de sus funciones» pues
denota, desde una primera aproximacién, la plena identificacién de determi-
nados institutos ligados al ejercicio de la actividad administrativa lo que abo-
na, precisamente, en asumir que en mérito a su invocacién también se podia
llamar a juicio a la administracién cuando su actuar se gestase en base legal
distinta a la del Derecho privado.

De otro lado, la expresién «Cuando el conflicto de intereses tuviera su
origen en una relacién juridica de derecho privado» si requiere un necesa-
rio ejercicio deductivo y comparativo para entender que, si el Estado en sus
relaciones con los particulares puede ser sometido a los Tribunales bajo la
égida del juez comun, es posible que, en igual medida, pueda procederse a
ser sometido también a dicho Cédigo pese a que sus relaciones juridicas sean
de Derecho administrativo siempre bajo los pardmetros del mismo Cédigo
procesal civil.

Abona, en esta légica, el que para la fecha de emisién del Cédigo no se
contaba con una ley contencioso - administrativa -como la Ley de 27 de di-
ciembre de 1956, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
(LJCA56) al igual que la Ley N© 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa (LJCA) o la Ley N°© 12008, Cédigo
Contencioso Administrativo de la provincia de Buenos Aires (CCAPBA) de
1997- que definiera, como hoy, de modo explicito el control juridico de la ad-
ministracién lo que llevarifa a que el legislador histérico no solo nos brinde es-
tos indicios, de los que venimos dando cuenta, sino que gestard en su interior
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un proceso contencioso - administrativo enfocado en el control jurisdiccional
de la administracién a través del sometimiento de los actos administrativos y
de los silencios administrativos.

4.2. El Estado como sujeto procesal llamado a juicio «sin mds privilegios que
los expresamente sefialados en este Cédigo»

El articulo 59° del Cédigo es el espacio propicio para identificar la inter-
vencién del Estado en juicio segtin actde desde la actividad administrativa o
fuera de ella lo cual irradia a los espacios laboral y contencioso - administrativo
laboral. Corresponde indicar que el legislador asume que, cuando el poder pu-
blico participe en juicio en virtud de relaciones juridicas de derecho privado,
se somete a los Tribunales como un particular mds no cabiendo atisbo, invoca-
cién y aprovechamiento alguno de sus potestades administrativas. En cambio,
al ser llamado a juicio en ejercicio de la autotutela, puede mantener su posicién
de «potentior personae». En este aspecto, dicha regulacién que es consonante
con la 72 Disposicién Final del propio Cédigo, permite separar no solo las
competencias judiciales (de manera que tal que, ante relaciones comunes es el
juez civil el permitido por ley para someter al Estado y ante relaciones admi-
nistrativas asume atribuciones el juez contencioso - administrativo quien debe
actuar con las reglas que el propio Cédigo procesal civil le proporciona) sino
que asume que los privilegios del Estado se mantienen en cuanto actiie como
poder publico lo que, dada la proyeccién que tiene este Cédigo sobre otros
6rdenes jurisdiccionales incluyendo -aqui entre otros- al laboral y al procesal
constitucional, irradia dicho mandamiento sobre los costos procesales.

De este modo, cuando se emplaza al Estado y por ende a la administra-
cién en juicios contencioso - administrativos, éste se ve indemne de asumir
los costos procesales lo que permite verificar que dicha exencidn es expresién
de la autotutela administrativa pese a que debe ser tratado como un justiciable
mds siendo esta una regla sin excepcién alguna; en cambio en juicios laborales
al igual que en los constitucionales debe asumir dicha carga cabiendo un es-
pacio de exencién que la jurisprudencia se afina en funcién al orden procesal
aun cuando los poderes publicos sean los emplazados en juicio.

5. LA SIGNIFICANCIA DE LOS COSTOS PROCESALES: ;NATURA-
LEZA SANCIONADORA, INDEMNIZATORIA O RESARCITORIA?
Y LA TEORIA DE LA DISCRECIONAL MODERACION A CARGO
DEL DIRECTOR DEL PROCESO

El pago de honorarios al abogado que obtiene un pronunciamiento be-
neficioso para su patrocinado ha llevado a exponer diversas posiciones sobre
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lo que los abogados denominamos la naturaleza juridica de esta institucién. A
nivel del Derecho comparado, la jurisprudencia espafiola del méximo intér-
prete de la Constitucién descarta que el pago de honorarios o costos (deno-
minado costas en aquel pafs hermano) tengan un cardcter punitivo pues “...1a
condena en costas no sélo no constituye una sancién penal o administrativa,
a las que se refiere aquel precepto constitucional, sino que tampoco puede
calificarse, en sentido estricto, como una sancién” conllevando a descartarse
pues que tenga una finalidad represora ya que como se sostiene “... la condena
en costas es, por el contrario, una contraprestacién por los gastos originados
por el proceso, contraprestacién que se dirige, por un lado, a cubrir parcial-
mente los gastos de funcionamiento del servicio publico de la justicia especifi-
camente ocasionados” (Tribunal Constitucional espafiol, Auto 171/1986, de
19 de febrero) primando la teorfa del resarcimiento -comdnmente asociada
a la idea del vencimiento en el proceso judicial- lo que no era absoluto dado
que, a nivel legislativo, en el orden procesal contencioso - administrativo de
la LJCA5G, inicialmente regfa el criterio subjetivo con la férmula sacramen-
tal: «impondrdn las costas a la parte que sostuviere su accién o interpusiere
los recursos de mala fe o temeridad» como lo sostiene Casino Rubio (1992)
siendo esto variado posteriormente por el sistema mixto que, identifica desde
el articulo 139° inciso 1° de la LJCA, la presencia de la teorfa del vencimien-
to como regla y la discrecional moderacién consignada en el inciso 4° como
singularidad siendo que, a su vez, en la Ley N° 36/2011, de 10 de octubre,
Reguladora de la Jurisdiccién Social (en adelante, LR]S) se sigue igual linea
legislativa como aparece, respectivamente, del articulo 235° incisos 1° y 2° de
su texto con el anadido del criterio subjetivo, de corte residual.

En el caso de nuestro Derecho, con independencia de la proclama prin-
cipista de la gratuidad de la justicia, en el Cédigo procesal civil rige la teorfa
objetiva enfocada en el resarcimiento (comtinmente denominada del venci-
miento) como regla segin aparece de los articulos 4120, 457°, 464° y 594°
en tanto la teorfa subjetiva es susceptible de aplicar ante escenarios de ejercicio
irregular del derecho a acudir a los Tribunales como aparece de los articulos
40, 304°, 538° y 621° bajo diversas formas («litigante malicioso», «<manifiesta
alteracién de la cuantia», «maliciosamente» y «connivencia entre tercerista y
demandado») asf como la teorfa de la moderacién conforme a los articulos 81°,
316°, 321 parte final, 381° segundo pérrafo y 399° -ya derogado- de su texto.

Finalmente, cabe dejarse establecido que el Cédigo procesal civil evita asu-
mir la teorfa de los costos como indemnizacién pues les asigna propésitos dis-
tintos tal como aparece del articulo 81° inciso 2°, 177°, 621°, que entiende la

160 |



EL EsTapoO como SUJETO OBLIGADO AL PAGO DE LOS COSTOS PROCESALES...

autonomia de la indemnizacién respecto a los honorarios lo que cabe predicar
respecto de la multa y los costos en el articulo 4°, 130, 122° inciso 6°, 178°, 187°,
3040, 316°, 404°, 624°; de este modo, se acoge en mayoria la teorfa resarcitoria
(comtinmente denominada del vencimiento por asociarla a la cldsica dicotomia
ganador - perdedor, mds propia de la autotutela que de la heterotutela) compar-
tiendo espacio con la teorfa de la discrecional moderacién y la teorfa subjetiva.

6. LA JURISPRUDENCIA EN TORNO DE LOS COSTOS PROCESA-
LES CUANDO SE EMPLAZA AL ESTADO Y POR ENDE A LA
ADMINISTRACION

La asuncién de los costos procesales por parte del Estado cuando es em-
plazado administrativa o judicialmente presenta diversas aristas sobre las cua-
les la jurisprudencia va perfilando posiciones distintas; en este punto, veremos
que se reafirma el pago de honorarios como regla y la exencién de los mismos
como excepcién no sélo ante escenarios predeterminados por el legislador
sino también generados por la jurisprudencia a partir de situaciones consti-
tutivas de abuso del derecho alimentando, con sustancia, el razonamiento de
rechazo de honorarios ante situaciones anémalas:

6.1. A nivel de la tutela urgente constitucional

Los costos procesales han llegado al méximo intérprete de la Constitu-
cién bajo el argumento del recurso de agravio constitucional a favor del cum-
plimiento de las sentencias del Tribunal en juicios contra el Estado determi-
nando importantes lineamientos. Por ejemplo, en un amparo constitucional,
se condend a la administracién al pago de los honorarios del proceso ante la
inactividad del poder publico emplazado en juicio que provocé el inicio de
este proceso: “... el actor tuvo que recurrir a la justicia constitucional, pese a
que la ONP debié efectuar la revisidén de oficio de los expedientes adminis-
trativos referidos a la aplicacién de la Ley 23908” (Tribunal Constitucional
del Perd, Auto recaido en el Expediente N° 02847-2013-PA/TC, 2014) lle-
gando, en otro fallo, a reafirmar la teorfa del resarcimiento - vencimiento al
abrigo de las siguientes precisiones: “... el pago de los costos procesales consti-
tuye un mandato implicito a cumplir por la parte vencida en el marco de un
proceso constitucional” (Tribunal Constitucional del Perti, Auto recaido en

el Expediente N° 00215-2015-PA/TC, 2017).

De otra parte, la jurisprudencia constitucional cede espacio a la teorfa
del resarcimiento (mal llamada del vencimiento) en el pago de honorarios
con el voto del magistrado Urviola Hani de modo tal que el reconocimiento
prematuro de la agresién constitucional a través del instituto procesal del alla-
namiento no debe ser leido como una situacién que evite su pago:
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La parte emplazada debe asumir el pago de costos procesales por
razones que atafien a su conducta procesal y a la incidencia de dicha
conducta en los derechos fundamentales del demandante.

Dichas razones pueden ser resumidas, de un lado, en el reconoci-
miento del acto lesivo del derecho fundamental a la autodetermi-
nacién informativa del demandante por parte de la emplazada y, de
otro lado, en los incentivos perversos de orden econémico que pue-
den generarse con la excepcién al pago de costos procesales como
efecto del allanamiento de la demandada.

... De otro lado, la decisién de exceptuar a la entidad emplazada
de la condena al pago de costos en casos como el de autos en aten-
cién al allanamiento, en aplicacién del articulo 413° del Cédigo
Procesal Civil, puede traer como consecuencia la generacién de un
desincentivo a la ONP para atender oportunamente solicitudes de
informacién como la planteada por el demandante (Tribunal Cons-
titucional del Perd, Sentencia recaida en el Expediente N° 05071-
2013-PHD/TC, 2017)

Otra oportunidad sirve para reafirmar la posicién de pago de honorarios
pese a los argumentos de carencia de resistencia en juicio, ausencia de excep-
ciones y defensas previas asi como el de presentar la demanda constitucional
sin firma de abogado: “... la jurisprudencia constitucional resulta uniforme
con relacién a la condena del pago de costos procesales del Estado cuando
se identifique la lesién de un derecho fundamental y se declare fundada la
demanda” (Tribunal Constitucional del Perd, Sentencia recaida en el Expe-
diente N° 00166-2019-PHD/TC, 2019) con lo que la orientacién pretoriana
se aboca a que el Estado deba asumir las consecuencias de la afectacién in-
constitucional de los derechos fundamentales.

La exoneracién de costos procesales ha sido también materia de andlisis
por el Constitucional ddndose tiempo para sostener, de manera casuistica,
que el abuso del derecho de acceso a la jurisdiccidon no avala su pago:

Del estudio de los actuados en estos procesos, puede apreciarse que
los honorarios por los casos terminan en un monto dinerario consi-
derable, si tomamos en cuenta que el juez de ejecucién debe valorar,
entre otras cosas, el hecho de que estos procesos conocidos por la
primera y la segunda instancia o grado, asi como por el Tribunal
Constitucional, lo que genera un incremento en el monto otorgado
por el concepto de costos procesales.
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En ese contexto, este Tribunal estima que dicha situacién represen-
ta, en la prdctica, una clara desnaturalizacién del proceso de habeas
data, pues cada caso creado no busca defender el derecho de acceso
a la informacién publica, sino que solo tiene fines de lucro, especi-
ficamente, el obtener el pago de los costos procesales.

Finalmente, no debemos perder de vista que, mds alld de las impli-
cancias para el demandante y el demandado en este tipo de con-
troversias, esta forma de actuacién también genera un perjuicio en
la propia judicatura constitucional y en todos los justiciables, pues
genera una sobrecarga procesal innecesaria y, como consecuencia,
una pérdida de recursos publicos en distintos dmbitos que bien po-
drfan ser destinados a resolver otras causas que, dada la naturaleza
de los procesos constitucionales, requieren de una tutela adecuada y
urgente (Tribunal Constitucional del Pert, Sentencia recaida en el
Expediente N° 03788-2018-PHD/TC, 2019)

Tal posicién, de marcada solidez, se ve robustecida cuando el plantea-
miento de procesos constitucionales pretende ser visto como un medio para
la obtencién de lucro indebido: “El demandante en este proceso, don Vicente
Raul Lozano Castro, ha traido ante esta instancia un aproximado de 220
procesos de hébeas data, muchos de los cuales estdn dirigidos contra la misma
entidad demandada ” indicando ademds que el abuso del derecho se advierte
atendiendo a que “Los procesos constitucionales como el presente son llevados
por el propio demandante como abogado, por lo que, al hacerlo, en la prictica
estd obteniendo que se le paguen honorarios por casos que él mismo crea...”
de manera que, pese a la regla de pago de honorarios, esta vez se asume po-
sicién distinta: “... corresponde exonerar a la demandada del pago de costos,
toda vez que al usar los hdbeas data para crear los que obtener honorarios, el
demandante desnaturaliza dicho proceso constitucional...” (Tribunal Consti-
tucional del Perd, Sentencia recaida en el Expediente N° 04218-2017-PHD/
TC, 2019) puesto que los procesos constitucionales no pueden ser escenarios
de abuso del derecho de parte de quien solicita tutela urgente.

6.2. A nivel de los procesos contencioso - administrativos

Para el ciudadano que emplaza al estado, la situacién no es auspiciosa
pues el Decreto Supremo N° 011-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la
Ley que regula el proceso contencioso administrativo (en adelante, Ley N
27584) propicia la intervencién de la autotutela administrativa en este juicio.

La jurisprudencia es bastante temerosa para ofrecer férmulas de resar-
cimiento al ciudadano cuando tiene que asumirse el pago de honorarios al
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cuestionarse la ficcién de validez de las decisiones administrativas llegando
inclusive a valerse del precedente judicial vinculante -normalmente usado an-
tes interpretaciones disimiles y no ante una posicién unilateral del legislador
y del juez- para pretender justificar dicha regla sin excepcién bajo el argu-
mento deleznable de que “... las pretensiones que se postulan se plantean
contra las actuaciones administrativas por lo que, no se ventilan pretensiones
patrimoniales en este proceso...” (Casacién N° 1035-2012-Huaura, del 14
de agosto de 2013, considerando décimo segundo, de la 22 Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica) lo que es una justificacién poco sélida para convencer a los ciu-
dadanos, los depositarios del poder, de que el Estado debe seguir viéndose
exonerado frente al cardcter antijuridico de sus actuaciones administrativas de
Derecho administrativo lo que no se condice con el escenario espafiol donde,
de la mano de Cierco Seira (2017), el pago de los costos procesales deben ser
“... suficientemente precisas y comprensibles para no entorpecer el acceso a
una rama de la justicia especialmente sensible” (pdg. 47) pues, como lo dice
Goénzalez Peréz (1952) se trata de “... inversiones econdmicas que el proceso
lleva consigo” (pdg. 100).

En el caso nacional, como una suerte de estrellas fugaces, aparecen bue-
nos intentos de justificar el porqué la administracién debe asumir las con-
secuencias de su negativo proceder que lamentablemente son ahogados, de
modo prematuro por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, como el
que se consigna en la siguiente sentencia:

Finalmente, en relacién a la causal por inaplicacién de lo previsto
en el articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584,
que regula el Proceso Contencioso Administrativo, podemos apre-
ciar que la sentencia de vista, expedida por la Sala Constitucional y
Social del Cusco, condené al pago de costas y costos procesales a la
Municipalidad Distrital de Wanchaq. La norma aludida establece
que “las partes del proceso contencioso administrativo, no podrdn
ser condenadas al pago de costos y costas”. El fundamento de este
precepto, por el lado del administrado, es incentivar el ejercicio de
la accién contenciosa administrativa, prevista en el art. 148° de la
Constitucién, sin temor de sufrir el pago de costas y costos por per-
der el proceso judicial. Ahora, por el lado de la Administracién Pu-
blica, la norma tiene por objeto salvaguardar el patrimonio publico;
de este modo, en los casos que la Administracién Publica resulte
perdedora en un proceso contencioso administrativo se verd exo-
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nerada del pago de los gastos procesales en los que ha incurrido el
administrado, en salvaguarda del interés general sobre el particular.
En consecuencia, cuando la Sala Superior condené al pago de cos-
tas y costos a la Municipalidad Distrital de Wanchagq, por resultar
perdedora del proceso, incurrié en inaplicacién del articulo 50 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584, que regula el Proceso
Contencioso Administrativo, por lo que corresponde amparar la de-
nuncia propuesta, declardndose fundado el recurso de casacién en
dicho segmento y, por lo tanto, casar la sentencia de vista en ese
extremo y dejar sin efecto la condena al pago de costas y costos a
la recurrente (Casacién N° 10042-2014-Cusco, del 31 de mayo de
2016, considerando noveno, de la Sala de Derecho Constitucional y
Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica)

En este aspecto, obra una fuerte deferencia de los jueces a la legislacién
por lo que la jurisprudencia admite, de modo pacifico, que el Estado puede
verse librado de los costos procesales frente a sus decisiones administrativas
emitidas en el curso del Derecho administrativo (actos administrativos, vias
de hecho, inactividades administrativas, etc.) sea que estas tengan o no el aval
de la ficcién de validez atendiendo a que se someten a juicio cuando inciden
negativamente sobre el escenario del administrado sin que haya, de por me-
dio, una obligacién de soportar que se constituya en fuente legitimante del
actuar de los poderes publicos; de nuestra parte, en Huamdn Ordéfiez (2014)
se llega a sostener que, a manera de guia pedagdgica, el juzgamiento de vias
de hecho, la edad o la salud del justiciable, la naturaleza laboral publica o
previsional del juicio, el planteamiento de pretensiones mandamentales, el
monto del crédito a ser pagado por el Estado, entre otros, ... son criterios
enteramente objetivos, puntuales, aunque no exclusivos, menos excluyentes,
para efectuar una suerte de medicién de las razones para condenar al Estado
a la asuncién de los costos del proceso en sede de lo contencioso administra-
tivo” (pdgs. 1683-1691) orientdndose en proyectar un espacio de quiebre a la
eximencia estatal de asuncién de los costos procesales.

6.3. A nivel de los procesos laborales: el papel de la Corte Suprema, de los
Plenos Jurisdiccionales del Distrito Judicial de Ancash de 2016 y del
Distrito Judicial de Junin de 2018 y la posicién de los magistrados
Corrales Melgarejo y Yangali Iparraguirre al respecto
En este espacio, nos abocamos a desarrollar los alcances de la jurispru-

dencia en materia de procesos laborales al abrigo de la ley procesal especial:
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6.3.1. Los costos procesales en las decisiones supremas contenidas en la
Casacién Laboral N° 15493-2014-Cajamarca y la Casacién N°
1021-2015-Cajamarca

La Corte Suprema se acoge a la teoria del resarcimiento en los procesos
laborales privados cuando se emplaza al Estado llegando a establecer, de con-
formidad con la Carta de 1993, que solo hay exoneracién de costas procesales
mas no de costos de modo tal que “... la exoneracién prevista en el anotado
articulo 47°, sélo comprende las costas del proceso, pues, cuando se refiere a
los gastos judiciales estd haciendo referencia a los que regula el articulo 410°
del Cédigo Procesal civil” haciéndose la precisién de que “... para los procesos
laborales la imposicién del pago de costos estd expresamente regulado en la
Sétima Disposicién Complementaria de la Ley N° 29497, Nueva Ley Proce-
sal del Trabajo” (Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transi-
toria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Casacién Laboral N
15493-2014-Cajamarca, 2016) lo que se abunda, en otro pronunciamiento,
al sostenerse que “... no existe fundamento constitucional alguno para no
ordenar el pago de costos por parte de los entes publicos ” (Corte Suprema
de Justicia de la Republica, Casacién N© 1021-2015-Cajamarca, 2016) per-
mitiendo apreciar una linea uniforme al respecto.

6.3.2. Los Plenos Jurisdiccionales Laborales respecto de los costos
procesales: la posicién de los Distritos Judiciales de Ancash y Junin

En sede de los Plenos Jurisdiccionales se predica que “... el Estado puede
ser condenado al pago de los costos procesales...” llegando entonces a dejarse
establecido para tal propésito “... que las resoluciones que fijen tal mandato
deben encontrarse debidamente motivadas...” (Distrito Judicial de Ancash,
Pleno Jurisdiccional en materia constitucional, laboral, civil y familia en la
Corte Superior de Justicia de Ancash, 2016) siendo esto reiterado al dejarse
consignado que a los cuerpos publicos “... se puede condenar al pago de los
costos del proceso ” (Distrito Judicial de Junin, Pleno Jurisdiccional Laboral,
Procesal Laboral y Contencioso Administrativo, 2018) por lo que se entiende
que, al ser emplazado como un particular mds al haber actuado en ejercicio de
atribuciones distintas de la administrativa, debe asumir los honorarios deriva-
dos de la relacién laboral no estatutaria.

6.3.3. Los honorarios profesionales, la teoria del resarcimiento y los
criterios para su cuantificacién conforme a la posicién de la
12 Sala Laboral Permanente de Huancayo
En sede de las Cortes Superiores, se aprecia la misma linea jurisprudencial
con interesantes perspectivas. Para empezar, la 12 Sala Laboral Permanente de
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Huancayo con la Resolucién Ne 6, del 14 de agosto de 2018, con el voto del
magistrado Corrales Melgarejo se aboca a sostener la tesis del resarcimiento
como fundamento de la condena por el pago de costos procesales al abrigo de

los siguientes argumentos:

La doctrina ha entendido que el pago de los costos procesales tiene
su fundamentacién en el hecho de que la intervencién del aboga-
do es vital para el proceso judicial porque, en un sistema como el
nuestro (con patrocinio cautivo), la justicia no podria funcionar si
el juez tan solo tuviera contacto directo con la impericia juridica de
los litigantes (...)

... Finalmente, debemos incidir que el establecimiento de costos
del proceso, tiene la calidad de reembolso mds no puede entenderse
como una forma de enriquecimiento del beneficiario (Corte Supe-
rior de Justicia de Junin, Expediente N° 04209-2017-0-1501-JR-
LA-02, 1ra. Sala Laboral Permanente de Huancayo, 2018)

Desarrolla entonces una interesante tabla de cuantificacién de costos

Por lo dicho, el Colegiado considera pertinente establecer, a partir
de la presente sentencia, nuevos elementos objetivos a la luz del
principio de razonabilidad y proporcionalidad, con la finalidad de
cuantificar los honorarios profesionales, que se fijardn partiendo del
monto dinerario ordenado, siempre que se trate de procesos donde
se determinen sumas econémicas, y que variardn teniendo en cuen-
ta otros indicadores, en tal medida corresponde efectuar el andlisis
de los elementos:

a) Monto dinerario ordenado:

Rango Monto por honorarios
profesionales
Menos de S/ 20,000.00 Se evaluara caso por caso
S/ 20,000.00 a S/ 50,000.00 S/ 4,000.00
S/ 50,000.00 a S/ 100,000.00 S/ 8,000.00
S/ 100,000.00 a S/ 150,000.00 S/ 12,000.00
Sumas mayores a S/ 150,000.00 Se evaluara caso por caso

En tal medida, al haberse ordenado el monto de S/ 59,121.01 so-
les, confirmado en la presente instancia, el monto ponderado por

procesales de la que conviene dar cuenta a efectos de determinar cémo es que
procede que la justicia determine dicho pago:

167



Luis ALBertro HuamMAN ORDOREZ

honorarios profesionales serd de S/ 8,000.00 soles, que variard de
acuerdo a las incidencias del proceso, siempre que asf lo justifique,
caso contrario dicho monto proporcional comprenderd los demds
criterios analizados (Corte Superior de Justicia de Junin, Expedien-
te N°© 04209-2017-0-1501-JR-LA-02, 1ra. Sala Laboral Permanen-
te de Huancayo, 2018)

A partir de lo sostenido, la 12 Sala Laboral Permanente de Huancayo es-
tablece que el monto econémico judicialmente decidido se suma a la duracién
del proceso judicial seguido asi como la participacién de la defensa técnica
dentro de la que se comprende no sélo la actividad escrita sino también las
participaciones activas de dicho profesional del Derecho; desde dicha perspec-
tiva, esta Sala determina los aspectos determinantes para los cuales se deter-
mina el monto especificos de los honorarios de la defensa una vez ya definido
el que el Estado debe pagar los costos pues, como puede verse del contenido
del veredicto, se trata de un proceso laboral seguido contra la administracién
publica como empleadora.

6.3.4. La teoria del resarcimiento en la jurisprudencia de la 82 Sala Laboral
Permanente en la NLPT de la Corte Superior de Justicia de Lima
a través de los Expedientes N° 13550-2016-0-1801-JR-LA-03,
Ne 0665-2018-0-1801-JR-LA-09, N° 00653-2019-0-1801-JR-LA-8
y N° 01200-2019-0-1801-JR-LA-04
Junto a las precisiones de la 12 Sala Laboral Permanente de Huancayo,
otro de los espacios jurisdiccionales donde se ha reforzado esta posicién, la de
la teorfa resarcitoria en cuanto a los honorarios, reposa en la 82 Sala Laboral
Permanente en la NLPT de la Corte Superior de Justicia de Lima, bajo el voto
de Yangali Iparraguirre, al abrigo de las siguientes precisiones:

La fijacién de costos y costas procesales, obedece, en su dimensién
material, a una idea de resarcimiento econémico a la parte afectada,
al haberse visto en la necesidad de recurrir a plantear una pretensién
juridica en sede jurisdiccional, asi como el pago de tasas jurisdiccio-
nales.

En su dimensién formal, exige el ejercicio del derecho de peticién
sobre la circunstancia fictica de un patrocinio real frente a la
afectacién de un derecho protegido, adicionando el acceso de
la justicia (Corte Superior de Justicia de Lima, Expediente N°
00653-2019-0-1801-JR-LLA-84, 82 Sala Laboral Permanente en la
NLPT, 2020)
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Dicha posicién jurisprudencial se aparta de la aplicacién del Cédigo
procesal civil para otorgar plena autonomia a la regulacién procesal laboral,
manteniendo una linea jurisprudencial asentada en los pronunciamientos de
vista del 03 de octubre de 2018, 20 de agosto de 2020 y 09 de noviembre de
2020, correspondiente a los Expedientes N° 13550-2016-0-1801-JR-LA-03,
Ne 01200-2019-0-1801-JR-LA-04 y N° 0665-2018-0-1801-JR-LA-09, de
manera que se reducen al minimo la invocacién de la posicién beneficiosa de
la administracién como persona poderosa pues, al ser llevada a juicio laboral,
se entiende que acttia con las prerrogativas permitidas por el legislador dentro
de las cuales se excluye la de no verse obligado al pago de costos. La contun-
dente fuerza de la conviccién de los argumentos nos obliga a su necesaria
transcripcion:

En efecto, ;A qué obedece el hecho de si se condena o no al pago de
costas y costos al Estado? La respuesta hay que buscarla via interpre-
tacién finalista del dispositivo:

“En los procesos laborales el Estado puede ser condenado al pago de
costos”.

Asi, este Colegiado considera que la intencién perseguida con dicho
dispositivo es:

(i) Que el Estado como empleador se vincule y actte respetando las
normas que rigen el trabajo dependiente con el objeto de reducir la
judicializacién de los conflictos juridicos derivados de ello.

(ii) En los casos en que el conflicto juridico ya se generd y estd
judicializado a que antes de defender a ultranza el actuar de la ins-
titucién se efectde una valoracién concienzuda del caso materia de
litigio a efectos de reconocer los extremos que de modo objetivo
resulten acorde a la justicia; pues, la defensa juridica del estado tam-
poco puede significar litigar por el s6lo hecho de no dejar en inde-
fensién al Estado sino litigar con base a probabilidades de éxito.

De lo contrario el Estado desde sus propios érganos estarfa ampa-
rando una judicializacién improductiva y que, por el contrario, ge-
nera una saturacién en la atencién de las causas por los 6rganos ju-
risdiccionales, afectando de ese modo la administracién de justicia
laboral para la sociedad. Por tanto, el Estado debe ser condenado al
pago de costos tinicamente si es que no se ha efectuado una defensa
juridica realista y con probabilidades de éxito, esto es, si ha tenido
suficientes motivos razonables para litigar por los extremos en que

| 169



Luis ALBertro HuamMAN ORDOREZ

do, a través de la administracién, deba asumir el pago de los costos procesales;
dicha linea reitera la necesidad de cerrar filas al Cédigo procesal civil cuando
se argumenta la exencién de costos a las organizaciones publicas emplazadas

haya sostenido el conflicto juridico (Corte Superior de Justicia de
Lima, Expediente N° 00653-2019-0-1801-JR-LA-84, 82 Sala La-
boral Permanente en la NLPT, 2020)

De lo advertido, se puede verificar que los distintos niveles de la jurispru-
dencia laboral mantienen una linea uniforme cuando se trata de que el Esta-

en juicio.

6.4.

A nivel del Tribunal del Servicio Civil

El ¢jercicio de la actividad administrativa no es ajeno a la proyeccién
de los costos procesales de manera que, al no haber prohibicién de aplicar el
cédigo procesal civil cuando se emplaza al Estado cabe también echar mano

de dicha previsién juridica:

170

.... la facultad conferida a los érganos judiciales y administrativos
para fijar costos en los procesos o procedimientos administrativos
no es una facultad que pueda ejercerse de manera irrazonable o arbi-
traria, sino que debe sustentarse en situaciones objetivas, como son
las incidencias ocurridas durante el trdmite del proceso o procedi-
miento administrativo y los documentos presentados por las partes
que sean favorecidas con los costos.

Por tal motivo, a consideracién de esta Sala, para fijar los costos
del procedimiento serd necesario tomar en cuenta las incidencias
ocurridas desde la interposicién del recurso de apelacién hasta la
emisién de la resolucién final, lo cual implica valorar circunstancias
como la complejidad del asunto en controversia, la participacién o
intervencién del abogado patrocinante, el contenido econémico de
la pretensién, si lo hubiera; entre otros criterios. Asi, por ejemplo, el
Tribunal Constitucional considera como otros criterios relevantes,
():a) el éxito obtenido y su trascendencia, b) la novedad o dificultad
de la cuestién debatida, y ¢) si los servicios profesionales fueron
aislados, fijos o constantes.

Esto, ademds, resulta razonable atendiendo a que el obligado a
pagar los costos en caso se declare fundado un recurso impugnativo
es el Estado, con dinero publico; por lo que no podria ordenarse el
pago de sumas onerosas fijadas de manera discrecional que pudieran
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evidenciar un abuso de derecho (Tribunal del Servicio Civil.
Resolucién No 001962-2017-SERVIR/TSC-Primera Sala. 2015)

Podemos identificar, de la cita del pronunciamiento del Tribunal del
Servicio Civil, que obra una visible deteccién de la potencial aplicacién de
la teorfa del resarcimiento - vencimiento, consignadas en el articulo 31° del
Decreto Supremo N° 008-2010-PCM, Reglamento del Tribunal del Servicio
Civil, modificado por el Decreto Supremo N° 135-2013-PCM vy por la 22
Disposicién Complementaria Modificatoria del Decreto Supremo N° 040-
2014-PCM, pues inclusive el Estado puede ver reconocidos los honorarios
de su defensa técnica ante escenarios de confirmacién de la ficcién de validez
de sus decisiones administrativas sometidas, en sede impugnativa, a este Tri-
bunal administrativo en materia de servicio civil y no solo frente a contextos
en los que el administrado obtiene una posicién favorable en sede recursiva
lo que es enteramente confirmado con los pronunciamientos que, a manera
de linea uniforme, giran alrededor del pedido de liquidacién de costos con-
tenidos en la Resolucién N° 001048-2019-SERVIR/TSC-Primera Sala y la
Resolucién Ne 001218-2019-SERVIR/TSC-Primera Sala que marcan una
importante linea de actuacién de dicho Tribunal cuasi jurisdiccional.

7. LOS COSTOS PROCESALES EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL

Los costos procesales son una institucién ligada al resultado del proceso
por lo que el Cédigo procesal civil la ubica, de manera dispersa, a través de su
cuerpo adjetivo; no obstante, de nuestra parte, nos abocaremos al andlisis de
algunos articulos de su texto dado el enfoque concreto del presente trabajo.

En consecuencia, el primer atisbo sobre los costos procesales se vinculan
sobre la gratuidad del proceso, establecida en el articulo VIII del Cédigo,
llegando a entenderse que su asuncién se abre espacio como un escenario que
obliga a asumir determinadas cargas por parte de quienes acuden a los Tri-
bunales incluyendo el contexto en el que la articulacién del proceso ha sido
con propdsitos deshonestos conforme asf lo establece el articulo 4° del mismo
Cédigo.

Mds alld, el articulo 411° del mismo cuerpo procesal consigna la
definicién legislativa de los costos llegando a establecerse que es consecuencia
de no haber demostrado lo sostenido en juicio tanto como de quien es
perjudicado por una cuestién de forma en el proceso (por ejemplo, alguna
excepcibn) al igual del que es declarado rebelde o de quien resulta sancionado
con una declaracién de improcedencia por lo que la expresién «de la parte
vencedora», consignada en dicho articulo, es poco saludable a nivel procesal
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resultando que su asuncién se constituye en regla en tanto, de conformidad
con el articulo 412°, la exoneracidn se constituye en una situacién singular
pero no discrecional pues se encuentra ligada a la determinacién del cardcter
expreso y motivado del porqué de tal decisién jurisdiccional.

A su turno, el articulo 413° del Cédigo procesal general prescribe de
manera expresa la exencién de los costos del proceso en cuanto corresponde
al Estado advirtiéndose un profundo privilegio que no tienen los particulares
ya que el legislador no diferencia si es que las organizaciones que componen
la administracién han actuado en prerrogativas de Derecho publico o lo han
hecho como un particular mds.

8. LOS COSTOS PROCESALES EN LA LEY DEL PROCESO CON-
TENCIOSO - ADMINISTRATIVO NACIONAL Y LAS VARIACIO-
NES EN LOS CONTENCIOSOS - ADMINISTRATIVOS ESPANOL
Y ARGENTINO

La legislacién relacionada al contencioso - administrativo, contenida en
la Ley N° 27584, resulta lacdnica para determinar los costos del proceso. En
este aspecto, el articulo 49° prescribe toda imposibilidad de su condena lo que
lleva a entender que dicho precepto juridico es inaceptable en el Estado cons-
titucional ya que la autotutela como situacién juridica y fictica de exposicion
y ejercicio de los poderes de la administracién no puede tener mayor peso
que la vigencia y eficacia de los derechos fundamentales dentro de los cuales
se encuentra el de acceso a la justicia como el de juzgar y hacerse ejecutar lo

juzgado.

La previsién del legislador en nuestro Derecho es totalmente disonante
con los tiempos actuales donde, en el Derecho comparado, se deja establecido
que el Estado cuando es emplazado en juicio contencioso - administrativo
debe necesariamente asumir los costos como organizacién publica pues se
entiende que la autotutela no conlleva tamana excepcionalidad aunque, en
el Derecho espafol, se llegaba a entenderse con la LJCA56 que debia produ-
cirse temeridad o mala fe para tal consecuencia, conforme a lo preceptuado
en su articulo 131° inciso 1°, lo que es actualmente variado a un escenario
de resarcimiento - vencimiento en el proceso como ya lo hemos dejado antes
sefialado aunque como lo predica Molté Darner (2016): “... La evolucién de
los criterios legales sobre imposicién de costas ha experimentado una evolu-
cién que en cada reforma legal no ha hecho sino agravar la situacién de los

litigantes” (pdg. 340).
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En el plano contencioso - administrativo argentino, el legislador en el
CCAPBA se aboca a la teorfa del resarcimiento como regla general cabiendo
la insercién del criterio subjetivo para casos agrupados bajo enteros aspectos
de ejercicio de derechos fundamentales sociales («Cuando la parte vencida
en el proceso fuere un agente publico o quien hubiera reclamado un derecho
previsional, en causas en materia de empleo publico o previsional, las costas
le serdn impuestas sélo si hubiere litigado con notoria temeridad») sélo en
cuanto haya un propésito deleznable en emplazar al Estado.

9. LOS COSTOS PROCESALES EN LA LEY PROCESAL LABORAL

Procede efectuar el andlisis de la regulacién procesal en materia laboral
enfocado en el tema de los costos teniendo en cuenta que, por tratarse de una
regulacién especial, el Cédigo procesal civil adquiere una posicién supletoria.

9.1. En la Ley N° 26636

En la Ley N° 26636, Ley Procesal del Trabajo (LPT) actualmente de-
rogada, identificamos los aspectos ligados a los costos procesales. Veamos la
construccién legislativa a efectos de proceder a su estudio:

9.1.1. El alcance de los articulos 6° y 48° de la ley procesal

Para empezar, el articulo 6° de su texto, en el inciso 2° la entiende como
un concepto distinto al del valor econémico de la pretensién procesal y ob-
viamente de los conceptos especificos (CTS, vacaciones, gratificaciones, etc.)
que en ella se comprendan atendiendo a que se trata de una situacién ex-
pectaticia; precisamente, esto tiene conexién con el articulo 48° inciso 4°
que la comprende como parte del pronunciamiento final del juzgador que
es, precisamente, el momento en que se ha determinado el éxito o el rechazo,
por improcedencia o infundabilidad, de lo invocado por el trabajador que es,
normalmente, el demandante y por ende de los honorarios.

9.1.2. La proyeccién del articulo 49° de la ley procesal: la exoneracién
de costas y costos al trabajador conlleva a que si puedas asumirlos
el Estado

De otra parte, por mandamiento del articulo 49°, el legislador asume
que el trabajador se encontraba exento del pago de los honorarios como de las
costas del proceso. Se asume aqui que esto es expresién de la proyeccién de la
tutela del sujeto débil que es el trabajador quien acude a los Tribunales ante
un escenario de afectacién de sus derechos siendo atendible que, de modo
razonable, tenga que llevar a juicio a su empleador.
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Estando a los alcances 6°, 48° y 49° de la LPT, corresponde indicar
que el legislador se aboca a dotar de la tutela de la gratuidad de la justicia al
trabajador pues ya soporta el peso de las profundas diferencias que se suscitan
frente al empleador incluso cuando este es el Estado.

9.2. En la Ley N° 29497
La denominada Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (NLPT)

mantiene similar precisién a la anterior LPT en algunos aspectos lo que nos
a llevar a abocarnos a los puntos novedosos de esta legislacién procesal pre-
sentes en el articulo 14° y la 72 Disposicién Complementaria dejando atrés el
desarrollo de los articulos 5° 31° y 38 de dicho cuerpo procesal.

9.2.1. La insercién de la teoria del vencimiento en el articulo 14° en
aplicacién del Cédigo procesal civil

En cuanto a la determinacién de costas y costos, prevista en el articulo
14°, hace un viraje que la distancia de la LPT. Aqui entiende que debe invocar-
se el Cédigo procesal civil lo que lleva a que Ia NLPT recoja, en consecuencia,
la tesis mayoritaria del resarcimiento (con similar proyeccién en la parte per-
tinente del articulo 235 inciso 1° de la LRJS espafiola) que normalmente se
asocia al concepto del vencedor en juicio -que es mds una figura de evocacién
vindicativa que técnica- con una minima intervencién de la teorfa subjetiva y
la de moderacién discrecional, sobre cuyo andlisis ya nos hemos abocado.

Sin embargo, creemos que el fécil recurso a remitir este aspecto al Cédi-
go no contribuye con el cardcter especializado del Derecho procesal laboral;
en este sentido, proponemos el siguiente texto:

Articulo 14.- Costas y costos: “La imposicién de costas y costos se
regula conforme a la Constitucién, la presente ley y s6lo en aspectos
no previstos en ella por el Cédigo procesal civil. (...)”.

Dicha proyeccién reconoce, con fuerza propia, la autonomia de la
NLPT con la generacién de sus propias reglas juridicas procesales que debe
enfocarse en la tutela del prestador de servicios, dentro del cual se encuentra el
trabajador, que no sélo descansa en el aspecto sustantivo del Derecho laboral
sino también en su proyeccién adjetiva.

9.2.2. La exoneracién de costos y costas para el prestador de servicios sin
precisarse si debe tener la calidad de demandante o demandado
sujeto a que no supere las 70 Unidades de Referencia Procesal

En igual orden de ideas, en este mismo articulo 14°, es viable la
exoneracién de los honorarios para quien presta servicios a otro sujeto lo que
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lleva a que el legislador vaya mds alld del concepto del trabajador atendiendo
a que hay escenarios en los que, recién con la intervencién del juez laboral, se
va a determinar si tal prestador (locador de servicios, dependiente, labores de
intermediacién o tercerizacién, sub contratista, etc.) tiene o no la calidad de
trabajador directo respecto a quien, en la realidad, presta sus servicios.

A nivel de Derecho comparado, para efectos pedagdgicos, la exoneracién
bajo un alcance amplio procede a quienes cuentan con defensa gratuita, los
sindicatos asi como los funcionarios o personal estatutario que demandan
como empleados publicos ante el juez laboral -alli denominado orden social-
como es la prédica del articulo 235° inciso 1° de la LRJS espafiola.

No obstante, cabe hacer las siguientes acotaciones respecto de la NLPT:
esta exoneracién no opera para todos los casos al estar sujeta a los limites
sefialados en dicho articulo 14° de modo que, si el petitorio va mds alld de
tales barreras determinadas por el legislador, aunque se tenga la calidad de
prestador de servicios, corresponde ser condenado al pago de costas y costos
en aplicacién de la teorfa del resarcimiento.

9.2.3. La condena de costos y costas ante temeridad o mala fe: el cardcter
y
gaseoso de dichos conceptos juridicos indeterminados y alguna
propuesta de lege ferenda al respecto

El mismo articulo 14° de la NLPT determina el pago de costas y costos
ante situaciones gréficas de temeridad y mala fe, entendiéndose que se trata de
dos institutos distintos enfocados en un proceder reprobable del sujeto que se
incorpora a la actividad procesal.

Al respecto, tomando prestados los argumentos en materia contencioso
- administrativa como referencia, Génzalez Pérez (1952) entiende que nos
encontramos ante un solo instituto al precisar: “Por litigante temerario o de
mala fe debemos entender -dice Guasp- aquel que sostiene una pretensién
injusta sabiendo que lo es o que hubiera podido saberlo si hubiese indagado
con mds diligencia los fundamentos de la pretensién” (pdg. 127) mantenien-
do éptica distinta la posicién de Casino Rubio (1992) cuando asevera que “...
temeridad y mala fe son dos conceptos que, pese a su distinto significado, no
son tratados de forma muy diferente por la jurisprudencia o, por lo menos, no
lo son con la debida precisién” (pdg. 303); sin perjuicio de lo sostenido, éste
tltimo autor predica lo siguiente:

La Administracién Publica podrd, por tanto, ser condenada en
los procesos contencioso-administrativos en que intervenga, con
independencia de la posicién procesal que adopte, siempre que
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su conducta, ya sea la seguida con anterioridad al proceso o la
propiamente procesal, pueda ser tachada de temeraria o de mala fe.
«La interdiccién de la mala fe y de la temeridad extiende su dmbito
tanto a los ciudadanos, como a los poderes publicos», afirma la
S.T.S. de 1 de octubre de 1990; o0 como dice la S.T.S. de 6 de junio
de 1990, una interpretacién del articulo 131.1 L.J.C.A. conforme
a la Constitucién «impone a la Administracién la obligacién de
responder de sus actuaciones arbitrarias, que incluyen las procesales
temerarias sin distincién» (Casino Rubio, 1992, pdg. 302)

Mds alld de la ausencia de precisién al respecto, el actuar con temeridad
y mala fe, que son conceptos juridico indeterminados sometidos a la necesaria
valoracién judicial, da pie a que el sujeto prestador de servicios deba asumir el
pago de costas y costos en el proceso laboral no siendo relevante el quantum
del petitorio pues el eje central es el propésito deshonesto con el que actia
quien toca o acude a la puerta de los Tribunales que es lo que predica la
NLPT de modo independientemente a que nos encontremos ante un conflic-
to individual, plural o colectivo.

La LRJS espafiola tiene una posicién distinta de manera que en cuanto
respecta a los conflictos colectivos, a diferencia de nuestro Derecho procesal
laboral, valora la mala fe o temeridad independientemente de quien las haya
utilizado por lo que, en funcién del articulo 235° inciso 2°, toca que sean el
sindicato o las asociaciones empresariales quienes deban asumir los hono-
rarios segtin hayan actuado de modo deleznable; ahora bien, esto debe ser
aquilatado con el escenario previsto en el inciso 3° de dicho articulo quien
prescribe que ante escenarios temerarios, de mala fe e incluso dilatorios de
planteamiento del recurso de suplicacién contra sentencias de los Juzgados
de lo Social o del recurso de casacién ante la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo asume los honorarios quien actda de tal manera quedando liberados
de tal carga los trabajadores, funcionarios al igual que el personal estatutario
o quienes tienen la calidad de beneficiarios de la Seguridad Social pues se
entienden que todos ellos han tenido motivos razonables para emplazar a la
administracién en cautela de sus derechos.

Volviendo a nuestra NLPT, corresponde indicar que la cuestién como
estd planteada en la parte pertinente del articulo 14°, no estd ausente de cues-
tionamiento ya que los conceptos juridico - indeterminados consignados en la
ley procesal laboral no son ficilmente asibles por el juzgador requiriendo un
andlisis de todas las incidencias del proceso para saber si se ha procedido de tal
manera lo que, en buena cuenta, requiere la prueba de su ocurrencia y no una
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simple deduccién; légicamente, todo contexto de no probanza o el de duda
razonable abonard en no decantarse por dicha condena por lo que correspon-
de tomar prestadas las expresiones fordneas de Molté Darner (2016) cuando
afirma: “Si no existfan tales circunstancias, incluso en el caso de ser vencido,
se podfa atemperar la condena en costas e, incluso, en otras instancias, se
podia justificar su no imposicién” (pdg. 341) siendo posible que, por otro
lado, la discrecionalidad autorizada por la NLPT devenga en arbitrariedad ya
que tomando palabras de Casino Rubio (1992): “El criterio subjetivo, por el
contrario, concede al érgano judicial una amplia potestad respecto a su impo-
sicién, precisamente por descansar sobre la apreciacién de mala fe o temeri-
dad litigiosa en la actuacién procesal del vencido” (pdg. 299) por lo que seria
oportuno que el legislador o el juez atempere, a manera de término medio, la
aludida medida de imposicién de costas y costos en base a datos objetivos, por
ejemplo, determinando su produccién cuando se ha demandado o cuando se
ha contestado la demanda contrariando la jurisprudencia, plenos jurisdiccio-
nales, precedentes vinculantes o los principios jurisprudenciales del Tribunal
Constitucional o de la Corte Suprema de Justicia de la Republica e inclusive
los precedentes administrativos vinculados a diversos aspectos de los procesos
laborales asi como a contencioso - administrativo laborales o desconociendo
el contenido esencial de los derechos fundamentales involucrados. Ante esto,
con calidad de lege ferenda, proponemos el siguiente texto procesal:

Articulo 14.- Costas y costos: “(...) El juez exonera al prestador
de servicios de costas y costos si las pretensiones reclamadas no
superan las setenta (70) Unidades de Referencia Procesal (URP),
salvo que la parte hubiese obrado con temeridad o mala fe. Se
entiende que obra como tal quien procede de manera contraria a
la jurisprudencia, plenos jurisdiccionales, precedentes vinculantes
o los principios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional o
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, los precedentes
administrativos o desconociendo el contenido esencial de los
derechos fundamentales involucrados. (...)”.

Creemos que esta solucién dota de materialidad a los conceptos juridico
- indeterminados de la temeridad y mala fe no solo para evitar generarse que
se asuman las costas y costos como sancién por no ser su naturaleza sino para
enfocarse en el hecho de que quien actué de modo deshonesto, incluyendo
al Estado, asuma las consecuencias del abuso en el ejercicio de su posicién de

poder publico.
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Dicha proposicién es de tal grado que no solamente va a llevar a que el
prestador de servicios pueda asumir los costos y costas sino también el empleador
e incluso el Estado mismo cuando el juez advierta que su accionar es contrario a
la linea uniforme de la posicién inamovible de los Tribunales o de los derechos
fundamentales en cuanto concierne a su estricto contenido esencial, a efectos de
otorgar objetividad a una figura tan gaseosa como la teorfa subjetiva.

9.2.4. La exoneracién ante «motivos razonables para demandar» como
concepto juridico indeterminado

La viabilidad de la exoneracién de los costos y costas del proceso laboral
también emana del ejercicio regular del derecho a acudir a los Tribunales con
la expresién «si, en cualquier tipo de pretensién, el juez determina que hubo
motivos razonables para demandar» llevando a un escenario amplio -dada
su calidad de concepto juridico indeterminado- en beneficio de la parte de-
mandante ya que puede suceder no solo que quien emplaza al empleador
asuma tener el derecho que solicita judicialmente bajo pretensiones impli-
citas de restablecimiento de lo que alega haber obtenido (reposicién, pago
de devengados, entre otras) sino también que pueda esbozar pretensiones de
reconocimiento (desnaturalizacién de la prestacién de servicios de naturaleza
laboral, formativa, administrativa o de seguridad social, de derecho publico
0 cooperativista, responsabilidad por dafio patrimonial o extramatrimonial,
etc.) e incluso que articule su demanda creyendo tener el derecho (el trabaja-
dor CAS que no llega a acreditar el plazo legal establecido en la Ley N° 31131
a efectos de tener la calidad de trabajador publico indeterminado) que solicita
judicialmente.

Desde dicha posicién, el planteamiento del articulo 14° obliga a la apli-
cacién de la teorfa de la moderacidn discrecional que se deposita en el director
del proceso teniendo que efectuar un necesario desarrollo argumentativo a
efectos de dotar de contenido al aludido concepto juridico indeterminado.

10. EL ESTADO CUANDO ES EMPLAZADO EN JUICIO PIERDE LOS
PRIVILEGIOS DADOS POR EL DERECHO ADMINISTRATIVO,
POR ENDE, NO SE JUSTIFICA QUE EN EL JUICIO CONTEN-
CIOSO - ADMINISTRATIVO LABORAL, MANEJADO POR LA
NLPT, SE VEA LIBERADO DE ASUMIR LOS COSTOS

La Carta de 1993 determina que el Estado sélo se encuentra eximido
de las costas procesales sin hacer precisién si ello opera cuando actiia como
poder publico o como un particular mds en tanto la Ley N° 27584 establece
como improcedente el pago de costos frente al hecho de que la NLPT avala tal
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posibilidad. Frente a este escenario, tratdindose especificamente del desarrollo de
los procesos contencioso - administrativo laborales, el Estado si debe satisfacer
el pago de los honorarios. No se trata de la aplicacién de la vetusta e irrazonable
teorfa del vencimiento que poca conviccién contiene en su seno en la actualidad
sino del pleno reconocimiento de que las reglas de este tipo especifico de procesos
se gufan por la NLPT en funcién a los articulos 2° inciso 4° y 20°.

A nivel de Derecho comparado, en el caso argentino, para mayor afianza-
miento de nuestros argumentos, la CCAPBA determina lo siguiente: «Cuan-
do la parte vencida en el proceso fuere un agente publico o quien hubiera
reclamado un derecho previsional, en causas en materia de empleo publico
o previsional, las costas le serdn impuestas sélo si hubiere litigado con no-
toria temeridad» con similar proyeccién en el articulo 235° inciso 1° de la
LRJS espafola lo que ha llevado a sostener que, de acuerdo a Isabella (2013)
: “... creemos que este sistema..., claramente mds justo, encontrard defensores
y detractores, lo cierto es que, dependerd del prisma que se utilice en cada
caso” (pdg. 38) atendiendo a que se valora como de mejor proyeccién sobre
el ciudadano, conforme a lo sostenido por Cabral (2010), que se ve forzado a
emplazar a quien ya procede cubierto de la ficcién de validez.

De este modo, en orden a los principios constitucionales de concordan-
cia prictica y de funcién integradora, una aplicacién arménica de la Carta
de 1993 asi como de la Ley N° 27584 y de la NLPT permitirfa hacer una
necesaria diferenciacién saludable: en los procesos contencioso - administra-
tivo no laborales, cabria aplicar la prohibicién nada disimulada de la Ley Ne
27584 eximiendo al Estado de la condena y correlativo pago de honorarios,
en cambio, en los procesos contencioso - administrativo laborales dentro de
los cuales se incluye a los de alcance previsional por tener calidad alimentaria,
debe aplicarse la NLPT lo que lleva a que las administraciones publicas em-
plazadas en juicio deban asumir los costos del proceso mds adn si la propia
ley contencioso - administrativo prescribe en el articulo 16° inciso 16.2. que,
antes de contestar la demanda, se estime la proyeccién del resultado exitoso o
no del proceso como ya se sostiene en Huamdn Ordénez (2014).

11. ;EL ESTADO PUEDE O DEBE SER CONDENADO AL PAGO DE
LOS COSTOS EN LOS PROCESOS LABORALES?: ALGUNOS DA-
TOS RELEVANTES PARA DETERMINAR EL CARACTER IMPE-
RATIVO DE SU ASUNCION

La Séptima Disposicién Complementaria de la NLPT introduce una
sutileza siempre enfocada en sembrar férmulas de salvamento cuando se trata
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dellevar a juicio a la administracién y de buscar rescatarla de los predicamentos
en los que ella misma, por accién u omisién, se ve envuelta obteniendo un
provecho para el cual el Derecho objetivo no puede ser cémplice aun cuando
la anuencia provenga del legislador. La enunciacién de una responsabilidad
civil de la administracién publica y la poca aplicacién real del derecho de
repeticién a su personal, consignados en la ley general del procedimiento
administrativo, son pobres escenarios frente al actuar arbitrario de los poderes
publicos lo que lleva a que el Estado deba asumir las consecuencias de su
actuar incorrecto.

Esta prevision de la ley procesal debe ser leida desde una perspectiva en-
teramente imperativa mas no facultativa, para ser consonante con el articulo
47° del mandamiento constitucional, con el propésito de asegurar que quien
emplaza a las administraciones se vea resarcido frente a decisiones de la admi-
nistracién que finalmente, por medio de un veredicto, se determinan como
antijuridicas.

La determinacién de costos es un proceso volitivo y material que pasa ne-
cesariamente por tener que demostrarse que quien acude a los jueces lo haga
para demostrar que tiene la razén con el necesario soporte de un profesional
del Derecho (sin tener que llegarse al simplista argumento del vencedor) mds
aun si la administracién es una organizacién vicarial que, en uso de sus po-
testades de autoorganizacién, conoce con certeza el escenario previo al juicio
laboral que bien podrifa evitar lo cual no hace en el escenario prictico cuando
es previamente intimada para proceder de modo adecuado.

Por esto, no opera livianamente el juez que en uso de sus atribuciones
condena al Estado en el pago de los honorarios a favor de quien logra demos-
trar haber sufrido la afrenta de su empleador.

El que se lleve a los poderes publicos a los juicios laborales, dentro de
los cuales se encuentra el contencioso - administrativo laboral, no es una cir-
cunstancia afortunada para ningin ciudadano y mucho menos para quien
decide ejercer su derecho de acceso a los Tribunales como ya se sostiene des-
de una fuerte posicién jurisprudencial asentada no sélo en la Casacién N°
1021-2015-Cajamarca, del 19 de enero de 2016 y en la Casacién Laboral N
17384-2015-Lima, del 22 de junio de 2016 sino también en la Resolucién
Ne 6, del 14 de agosto de 2018 de la 12 Sala Laboral Permanente de Huanca-
yo con Sentencia de Vista del 03 de marzo de 2020 generada en el Expediente
N° 04209-2017-0-1501-JR-LA-02 sumando aqui la posicién de la 82 Sala La-
boral Permanente en la NLP de la Corte Superior de Justicia de Lima con los
pronunciamientos de vista del 03 de octubre de 2018, 03 de marzo de 2020,
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20 de agosto de 2020 y 09 de noviembre de 2020, correspondientes a los Ex-
pedientes N° 13550-2016-0-1801-JR-LA-03, N° 00653-2019-0-1801-JR-
LA-84, Neo 01200-2019-0-1801-JR-LA-04 y N° 0665-2018-0-1801-JR-
LA-09 que sirven de sustento a la presente investigacidn.

Finalmente, somos de la posicién que un importante soporte argumen-
tativo para fundamentar el pago de los costos del proceso por parte del Estado
dentro de los alcances de la NLPT relacionado al juicio laboral y al juicio con-
tencioso - administrativo laboral, se debe basar en datos reales como el tipo de
proceder de la administracién tales como el juzgamiento de vias de hecho, el
que parta de una infraccién laboral establecida como tal por la autoridad ins-
pectivo - laboral de manera firme, el tipo de prestacién de servicios asi como
la forma de disimularla u ocultarla frente a la realidad, la edad o la salud del
justiciable, la naturaleza laboral puablica o previsional del juicio (como ya lo
hace el CCAPBA y la LRJS a nivel argentino y espafiol), el planteamiento de
pretensiones mandamentales en las que previamente se ha buscado que la ad-
ministracién satisfaga la prestacién debida, el monto del crédito a ser pagado
por el Estado, entre otros aspectos.

A dicho escenario, es posible adicionar el que otros importantes crite-
rios argumentativos para determinar la imposicién de honorarios al Estado
pueden sostenerse desde el hecho de que la conducta de la administracién
empleadora desconozca los precedentes vinculantes del Tribunal Constitu-
cional o de la Corte Suprema (esto dltimo respecto de los procesos populares
de acuerdo al Cédigo procesal constitucional de 2021), los Plenos Jurisdic-
cionales de ambos intérpretes o los principios jurisprudenciales, estos tltimos
generados en el curso de la Ley N° 27584, de la Corte Suprema asi como los
criterios juridicos que constituyen precedentes administrativos de observancia
obligatoria emanados de Tribunales Administrativos por expresa habilitacién
de la ley de la materia ligada al contexto judicial pudiendo comprenderse
aqui, sin mayor problema, la afrenta de derechos fundamentales en cuanto
corresponda a su contenido esencial al entenderse que son aspectos sobre los
cuales la administracién, como poder publico, no puede ir en contra.

12. CONCLUSIONES

El andlisis referido a los costos del proceso parece constituirse en un
tema minimo, casi insignificante, en la historia del proceso judicial ya que se
entiende que aparentemente lo tnico relevante, sin mds, es el acceso a la justicia
asi como el juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Detrds de esta recortada visién,
propia de la formacién juridica, aflora la necesidad de que los ciudadanos
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puedan encontrar herramientas adecuadas para alcanzar justicia ante los
Tribunales pues, para ellos, los debates en torno a los costos se constituyen
en espacios metafisicos esperando solo verte devuelto el esfuerzo econémico
invertido el cual, en un escenario distinto del conflicto, pudo tener un uso de
mayor efectividad. Los costos van ligados al Estado constitucional pues revelan
la necesidad de que las personas vean que el Estado asume las consecuencias
de su proceder inadecuado atendiendo a que las relaciones juridicas entre
ambos se basan en la buena fe. Ningin ciudadano, conscientemente, emplaza
a la administracién con un propésito deleznable.

Desde dicho aspecto, la determinacién de los costos implica involucrar
al Estado en la necesidad de una buena administracién a efectos de cerrar filas
frente a la necesidad de demandarlo cuando, con sus cuerpos técnicos y juri-
dicos, puede evitar llevarse el asunto controversial a juicio.

De lo sefalado, los costos se enfocan en resarcir a quien no deberfa
verse obligado a acudir a los Tribunales constituyéndose en un mecanismo
objetivo destinado a desincentivar la innecesaria litigiosidad (y no a pro-
vocarla, como se piensa) generada por el Estado como garante del interés
general cuando, pese a que los Tribunales judiciales o administrativos han
cerrado determinadas dudas sobre el reconocimiento o el restablecimiento
de derechos, procede de modo distinto generando una conducta refiida con
el principio de confianza legitima que el ciudadano espera de la autoridad
administrativa quien tiene que ser llamada a juicio para que actie adecuada-
mente. Hace ya largo tiempo, los escenarios fordneos con especial referencia
a los contextos espafol y argentino, reconocen que la determinacién de los
honorarios de quien emplaza al Estado es una medida saludable al punto tal
que la propia LRJS establece legislativamente topes a los costos en tanto en
nuestro Derecho lo hace la jurisprudencia a través del magistrado Corrales
Melgarejo con la marcada posicién de la 12 Sala Laboral Permanente de
Huancayo lo que nos lleva a sumarnos aportando propuestas de reforma
legislativa con el propdsito de involucrar al Estado en el ejercicio adecuado
de sus prerrogativas publicas.

Finalmente, corresponde dejarse consignado que no puede existir duda
alguna sobre la posibilidad de que el Estado asuma los costos procesales
pues tener incertidumbre de este punto implicaria asumir en el Estado
constitucional, de manera pacifica, que la administracién es indemne a su
propia arbitrariedad inclusive cuando actda de manera omisiva al afrontar
los derechos de los ciudadanos.
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El mundo del trabajo se estd viendo hondamente sacudido porla pandemia
de la COVID-19, que, mds alld de la emergencia sanitaria, ha provocado una
crisis econdmica, social y humanitaria, de seguridad y de derechos humanos,
que ha descubierto severas fragilidades y desigualdades entre los paises y las
personas, y ha puesto en riesgo el bienestar de la ciudadania. Los efectos de
la crisis de la COVID-19 en la economia global y en el empleo derivados del
descenso de actividad hacen pensar en cambios relevantes en las relaciones
laborales, que, en la era post-COVID, obligardn a las empresas a adaptar sus
estrategias y estructuras a una nueva normalidad todavia incierta e imprevisible.
La recuperacién econémica no serd inmediata ni lineal, sino progresiva en el
tiempo y variable en funcién del 4mbito geogréfico, del sector productivo, de
la evolucién de las cadenas de suministro, y de los hdbitos de consumo.

En este escenario, la contribucién de los organismos internacionales, de
los gobiernos de los Estados-nacién y de los agentes sociales y econédmicos se
torna esencial para la construccién de un modelo productivo de transformacién
integral capaz de afrontar en la era post-COVID un crecimiento sostenible,
que ponga el foco de las decisiones en la salud y bienestar de las personas,
asegurando su proteccién y seguridad en el trabajo. El didlogo social, la
negociacién colectiva y las normas internacionales del trabajo son piezas clave
en el proceso de recuperacién que debe avanzar por la senda que marcan OIT
en la Declaracién del Centenario', y Naciones Unidas en la Agenda 2030°.

1 Declaracién del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo, adoptada en la 1082
Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en 2019.

2 Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, aprobada el 25 de septiembre de 2015 por los
Estados miembros de NNUU.
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La COVID-19 ha obligado a los gobiernos de los distintos paises a poner
en funcionamiento, con cardcter de urgencia, un conjunto de instrumentos
orientados, en el caso de Espana, a la reactivacién de la economia, al
mantenimiento del empleo y a la proteccién de las personas mds vulnerables
a través de la creacién de un escudo social, priorizando, en todo caso, la vida
y la salud de las personas.

En el dmbito de las relaciones de trabajo, el Gobierno de Espafna ha
optado por herramientas de flexibilidad interna que, tendentes a evitar una
destruccién masiva de puestos de trabajo, pretenden mantener el empleo y ga-
rantizar la proteccién social que brinda la Seguridad Social. Con este fin, se ha
procedido a una revitalizacién y reformulacién de los ERTE por fuerza mayor
-expedientes de regulacién temporal de empleo-, se ha impulsado el trabajo a
distancia y se han regulado los permisos retribuidos recuperables durante los
periodos de confinamiento®. A estas iniciativas se suma una amplia baterfa de

3 El Real Decreto Ley 11/2020, de 3 de marzo, aprueba un paquete de medidas de
cardcter social dirigidas al apoyo de trabajadores, consumidores, familias y colectivos
vulnerables; también introduce otras medidas de distinta naturaleza tendentes a reforzar
la actividad econdmica, asi como actuaciones encaminadas a apoyar a las empresas y a los
auténomos. Esta norma estd orientada, por tanto, a garantizar derechos sociales bdsicos,
incorporando disposiciones sobre suspensién de los procedimientos de desahucio,
prérroga extraordinaria de los contratos de arrendamiento de vivienda habitual, medidas
para garantizar el suministro energético y de agua, apoyo a los trabajadores auténomos,
liquidez de las empresas, medidas en el dmbito del sector publico, y medidas laborales;
entre estas ultimas, los subsidios extraordinarios para trabajadores del hogar familiar
y cese de contratos temporales. Se incluyen ademds otras actuaciones que permiten
ajustar el funcionamiento de la Administracién a las necesidades actuales, acometiendo
medidas en materia de cuentas anuales de las entidades del sector publico, en materia
de disponibilidades liquidas y donaciones, asi como en la financiacién otorgada por las
entidades territoriales.

4 El Real Decreto Ley 10/2020, de 29 de marzo, crea el permiso retribuido obligatorio
recuperable, limitado en el tiempo del 30 de marzo al 9 de abril de 2020, con el fin
de obstaculizar la expansion del contagio, con la limitacién de la movilidad sobre la
base del cierre de aquellas actividades que no se consideren esenciales. Con este fin, el
citado permiso, pretende garantizar la proteccién de las personas trabajadoras sin dafiar
la economia de las empresas, que pueden recuperar posteriormente el tiempo de trabajo
remunerado perdido. Este permiso supone la paralizacién de la actividad laboral del
trabajador sin pérdida de sus derechos retributivos, si bien el tiempo de trabajo deberd
ser recuperado en un momento posterior. La recuperacién de las horas de trabajo podrd
efectuarse en cualquier momento a partir de la finalizacién del estado de alarma hasta
el 31 de diciembre de 2020. Sobre permisos retribuidos y COVID-19, ESCUDERO
ALONSO, L.J., “Doctrina judicial sobre permisos retribuidos del art. 37.3 de. ET”,
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medidas en el dmbito social, unas de cardcter coyuntural/excepcional; otras
estructurales, que, nacidas para permanecer en el tiempo, se prevé, permitirdn
una nueva configuracién de las relaciones de trabajo. Entre estas tltimas, el
ingreso minimo vital’, el trabajo a distancia® y otras iniciativas, actualmente
en curso’, pretenden afrontar los grandes retos a los que se enfrenta el De-

Consell obert: Recull informatiu del Consell General de Collegis de Graduats Socials de
Catalunya, ntim. 355, 2020. Véase también, NIETO ROJAS, P. y MERCADER
UGUINA, J.R., “Necesidades de cuidado derivadas del COVID-10", AA.VV., Impacto
del COVID-19 en materia laboraly de Seguridad Social, 2020. En relacion a las afectaciones
de la COVID-19 sobre el tiempo de trabajo, GOMEZ ABELLEIRA, E.J., “Medidas
laborales no suspensivas ni extintivas relacionadas con el tiempo de trabajo”, AA.VV.,
Impacto del COVID-19 en materia laboral y de Seguridad Social, 2020.

5 ElReal Decreto Ley 20/2020, convalidado por el Pleno del Congreso de los Diputados,
incorpora el ingreso minimo vital; una prestacién no contributiva de la Seguridad Social,
nacida para permanecer en el tiempo, con el fin de garantizar unos ingresos minimos a
quienes carecen de ellos. El ingreso minimo vital servird como ingreso de los ciudadanos
que no vivan acompafiados y con una renta inferior a 200 € mensuales, 0; que convivan
con otra persona, y ademds de los ingresos inferiores a 200 €, acrediten una renta familiar
media inferior a 450 €.

6 El Real Decreto Ley 28/2020, por el que se regula el trabajo a distancia, cuyo objetivo
es fijar derechos y garantias de las personas que realizan trabajo a distancia y “establecer
claramente los limites del ejercicio del trabajo a distancia pero que también le permita
desplegar todas sus posibilidades”. Entre sus retos principales estd el de “los tiempos de
trabajo y descanso”, un factor que deberd estar especialmente protegido por la legislacién.
Véase TRILLO PARRAGA, F.J., Algunas cuestiones relevantes sobre el trabajo a distancia en
el RDL 28/2020, http://baylos.blogspot.com.es. (entrada de 24 de septiembre de 2020).

7 ElMinisterio de Trabajo y Economfa Social también ha iniciado los trdmites para establecer
una ley contra los falsos auténomos en plataformas digitales. La intencién de la norma
es distinguir los casos en los que las empresas tecnoldgicas estdn encubriendo relaciones
laborables, como ocurre con los repartidores o riders de Glovo y Deliveroo, habida cuenta
del control y direccién que ejercen sobre los mensajeros. No todo el trabajo en plataformas
digitales serd considerado laboral, sino que dependerd, de la prestacién del servicio. La
premisa de la que partird la nueva legislacién es que los nuevos modelos de negocio on
line deben estar sometidos a las mismas reglas que los modelos de negocio cldsico, de
forma tal que la normativa ayude a identificar la esencia de la relacién entre un jefe y un
empleado en estas nuevas prestaciones de servicios mediante empresas tecnoldgicas. La
misién principal de esta futura ley es proteger a quienes hoy en dfa trabajan como falsos
auténomos; esto es “garantizar la proteccién de quienes son trabajadores, aun cuando
puedan prestar servicios de un modo que se aparta del tradicional —trabajo esporddico o
intermitente, sin un lugar fisico determinado, sin jornada ni horario prestablecido, con
una retribucién por hora de trabajo—, pero que estdn o pueden estar sometidos al control
de la prestacidn, a un poder informdtico y tecnoldgico de nivel superior sobre los procesos
y los resultados”, segtin se recoge en el texto.
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recho del Trabajo para asegurar una transicién justa a un futuro del trabajo,
que contribuya al desarrollo sostenible en sus tres dimensiones -econémica,
social y ambiental-.

Huelga decir, que las reformas laborales que se han venido sucediendo
en Espafia a lo largo del tiempo, fundamentalmente, a partir del afio 2010,
han tenido un designio, mds que reformista, revisionista®. La crisis econémica
y financiera emprendida en 2008 parece marcar un punto de inflexién en las
maneras en las que tradicionalmente se ha entendido la funcién del Derecho
del Trabajo, transitdindose hacia un derecho del trabajo y de la empresa, en
el que a la proteccién del trabajador se agrega como objetivo la tutela de la
empresa, alentada por reformas flexibilizadoras que se han querido presentar
como necesarias para asegurar la competitividad de las empresas y del empleo.
No extrafia, por ello, que el Tribunal Constitucional espafiol haya salvado
la constitucionalidad de la reforma laboral de 2012, muy cuestionada en su
globalidad, y, en particular, en relacién con las modificaciones de entidad
que incorpora en el marco legal de la negociacién colectiva’. No corresponde
aquf valorar el alcance de las reformas laborales emprendidas en Espana, ni
anunciar los cambios normativos que en este campo se anuncian en el futuro
inmediato. Si interesa recordar que las reformas de la crisis han afectado al

8  Aligual que las propuestas en otros paises de nuestro entorno, como Francia e Italia. Puede
consultarse al respecto el informe del Conseil d'orientation pour l'emploi denominado Les
réformes des marchés du travail en Europe, de 5 noviembre 2015, que aborda un andlisis
de la situacién de Alemania, Austria, Dinamarca, Espafa, Italia, Irlanda, Paises Bajos,
Portugal, Reino Unido y Suecia.

9  En efecto, la Sentencia TC 119/2014, de 16 de julio, ha dado respuesta al recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Navarra, en relacién con la Ley
3/2012, que, entre otras cuestiones, consideraba que la reforma de 2012 constituye
una ruptura del modelo de negociacién colectiva vigente hasta la fecha, al neutralizar
y desmerecer la autonomia colectiva de los agentes sociales, que quedan privados de su
poder negociador sobre los convenios colectivos sectoriales, e instituirse un arbitraje
obligatorio que, en el 4dmbito de empresa, “se superpone a las voluntad de las partes en
conflicto para establecer las condiciones de inaplicacién de los convenios”. La Sentencia
TC 119/2014 -con un voto particular discrepante- avala los aspectos sustanciales de la
reforma laboral aprobada en 2012. A juicio del Alto Tribunal, la Ley 3/2012 “responde
a una finalidad constitucionalmente legftima”, cual es la defensa de la productividad y la
viabilidad de la empresa. La idea principal que se extrae de la lectura de la Sentencia TC
119/2014 es la razonabilidad de una reforma que pretende posibilitar la adaptacién de
las condiciones laborales a las circunstancias sobrevenidas que concurran en la empresa.
En la misma direccidn, la Sentencia TC 8/2015, de 22 de enero, también con un voto
particular disconforme, reitera la doctrina de la Sentencia TC 119/2014.
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punto de equilibrio entre los poderes del empresario y los derechos de los
trabajadores sobre el que en 1980 se edificé el sistema espafiol de relaciones
laborales.

Las reformas mds recientes no han restablecido hasta la fecha los
derechos sociales perdidos en 2012 con el pretexto de la crisis econdmica y las
medidas de austeridad y reduccién del gasto publico. De ahi que se propugne
un nuevo estatuto de las personas trabajadoras, tal y como recoge el Real
Decreto 8/2019, de 8 de marzo, que sefala que “los problemas estructurales
de nuestro mercado de trabajo, como la elevada tasa de desempleo y la alta
temporalidad, la necesidad de restablecer el equilibrio de las relaciones
laborales entre empresas y personas trabajadoras y las transformaciones
que se estdn produciendo en el dmbito laboral como consecuencia de la
digitalizacién, la globalizacién, los cambios demogrificos y la transicién
ecolégica hacen necesario iniciar de manera inmediata los trabajos y
estudios que sirvan de base para la elaboracién de un nuevo Estatuto de
los Trabajadores que adapte su contenido a los retos y desafios del siglo
XXI”. Es necesario abrir un amplio debate que debe ser reorientado hacia
la construccién de un marco normativo eficaz que, bajo el paraguas de la
estabilidad, la dignidad, la equidad y la participacién, dé cuerpo a un nuevo
contrato social, a un acuerdo de organizacién de la vida en comidn de los
individuos y de los grupos sociales en los que se integra, a un compromiso
que distribuya derechos y responsabilidades, que organice democrdticamente
a la sociedad para afrontar, colectiva y solidariamente, los retos del futuro.
Revalorizar, dar un nuevo impulso al trabajo con derechos, supone poner
fin a la desregulacién e individualizacién de las relaciones laborales, a
la precarizacién y al deterioro de las condiciones de trabajo. Fortalecer la
autonomfa de las personas trabajadoras en defensa de sus intereses de clase,
pasa por superar el intervencionismo estatal que actualmente padecen nuestras
relaciones laborales, con un modelo legal que, sin prescindir formalmente de
la autonomia colectiva, traza la direccién que deben seguir los actores sociales,
restando eficacia al convenio colectivo. Desvalorizar la negociacién colectiva
no solo supone despojarla de su condicién de instrumento de ordenacién
de las condiciones laborales; también promueve una mayor desigualdad en
la distribucién de las rentas del trabajo y el capital. El sistema actual no
aporta garantfas suficientes para el desarrollo de una genuina accién colectiva
en el seno de las empresas, que disponga de estructuras representativas
independientes y fiables, no condicionadas por una iniciativa empresarial
que paulatinamente ha ido adquiriendo dilatados poderes de decisién y de
accién, al recibir del legislador capacidades de intervencién en territorios
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que deben ser patrimonio de la autonomia colectiva. El nuevo estatuto del
trabajo debe focalizarse en una articulacién racional que garantice auténticos
procesos de negociacién, sin que sean admisibles pseudonegociaciones o
desarrollos en los que se impone la iniciativa empresarial. No se pretende
con ello negar un modelo dotado de la necesaria flexibilidad para facilitar
la adecuacién y adaptacién de las relaciones de trabajo a la realidad actual,
sino de superar la desconfianza en la negociacién colectiva como férmula de
gobierno del trabajo.

La priorizacién del convenio de empresa y, con ella, la voluntad de ga-
rantizar la inaplicacién del convenio sectorial a través de acuerdos de empresa,
asi como su pérdida de eficacia tras la finalizacién de la vigencia pactada son
evidencias de que, bajo el discurso de la adaptabilidad, subyace el objetivo real
de debilitar la negociacién colectiva como instrumento de ordenacién de las
condiciones de trabajo. Frente a ello es preciso que la negociacién colectiva
sectorial recupere su identidad, su capacidad para establecer minimos y nor-
mas homogéneas que respondan a los intereses generales del conjunto de la
clase trabajadora y del empresariado.

El Derecho del Trabajo debe asumir nuevas funciones y enfrentar los
desafios que se le presentan actualmente: la expansién de la economia informal
y las formas no regulares de empleo, en un contexto de deslaboralizacién y
de “deconstruccién del trabajo como valor politico-democrdtico™?, asi como
el despliegue de los procesos de descentralizacién y dispersién social en sus
multiples formas y dimensiones, perturbadores de las relaciones de trabajo,
que dotan de complejidad a los mecanismos de participacién e intervencion
sindical. El nuevo marco regulador alienta procesos de descolectivizacién de
las relaciones laborales, que se ven reforzados con férmulas de trabajo flexible,
a distancia, atipico y parcial, en un mundo donde la digitalizacién “ignora o
a lo sumo sitda en un papel marginal la organizacién colectiva de los intereses
derivados del trabajo asalariado™'. En contraposicién a las tendencias marcadas
por las reformas de la crisis, inspiradas en politicas de corte neoliberal, y para
afrontar las nuevas realidades productivas, el reforzamiento de los vinculos
entre el sindicato y la empresa es un reto que se orienta a potenciar la accién
sindical como un contrapoder capaz de gestionar el conflicto sobre el dominio

10 BAYLOS GRAU, A., “Cirisis y reconfiguracién de la autonomia colectiva en el futuro del
trabajo”, E/ futuro del trabajo: 100 afios de la OIT, XXIX Congreso AEDTSS, Salamanca,
30-31 mayo 2019.

11 BAYLOS GRAU, A, “Cirisis y reconfiguracién ”, op. cit.
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empresarial. El informe de la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo'
subraya que “la concentracién del poder econémico y la debilitacién del
poder de las organizaciones de los trabajadores y la negociacién colectiva
han contribuido al aumento de la desigualdad dentro de los paises”. En este
contexto, el fortalecimiento de las instancias de representacién colectiva y
del derecho de negociacién colectiva ha de ser el soporte bdsico sobre el que
debe fundarse la ordenacién de las relaciones de trabajo de cualquier sistema
democritico®.

La crisis de la COVID-19 obliga a afrontar escenarios (post)pandemia'®,
a una reconstruccién nacional que demanda acuerdos entre las organizaciones
sindicales y empresariales mds representativas y el gobierno de la nacién®,
para afrontar los procesos de transicién hacia lo que hoy se conoce como /z
nueva normalidad. El1 Derecho del Trabajo y, con ¢él, la negociacién colectiva
debe poner el centro en el empleo sostenible, los trabajos que generan

bienestar social y los que son esenciales para el sostenimiento de la vida; deben

12 COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un
Sfuturo mds prometedor, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, OIT, 2019.

13 BAYLOS GRAU, A. “Crisis y reconfiguracién ”, op. cit.

14 Sobre las medidas laborales y de la seguridad social a propésito de la pandemia, CRUZ
VILLALON, J., “Técnicas juridicas en la regulacién de las medidas laborales y de
Seguridad Social ente la crisis sanitaria por el coronavirus”, Revista de Estudios Juridicos y
Criminoldgicos, nim. 1, 2020. EDITORIAL, “La crisis del Covid-19 y los cambios en el
Derecho del Trabajo”, Revista de Derecho Social, nim. 89, 2020. CARRERAS, ]J., “Cirisis
entrecruzadas en un mundo post-Covid: el futuro del trabajo después del coronavirus”,
Viento sur: por una izquierda alternativa, nim. 170, 2020. Sobre las medidas laborales y de
Seguridad Social adoptadas en tiempos de pandemia, AA.VV., Impacto del COVID-19 en
materia laboral y de Seguridad Social, 2020. En materia de Seguridad Social, GOERLICH
PESET, ].M., “Obligaciones retributivas y de Seguridad Social en la crisis sanitaria”,
AANV., Impacto del COVID-19 en materia laboral y de Seguridad Social, 2020. GARCIA
GARCIA, R., “Medidas en el 4mbito laboral derivadas de la situacién provocada por el
Covid-19. Visién critica”, La Razdn Histdrica: revista hispanoamericana de historia de las
ideas politicas y sociales, nim.. 46, 2020. En materia de proteccién social, MONEREO
PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G., “La proteccién social en la emergencia.
Entre el ensayo, precipitacién y busqueda de soluciones en tiempos de incertidumbre.
A propésito de la crisis sanitaria provocada por el COVID 19 y las medidas legales
adoptadas”, Revista de derecho de la sequridad social. Laborum, ntim. 23, 2020.

15 Véase, EDITORIAL, “Didlogo social para el gobierno de la crisis después del estado de
alarma”, Revista de Derecho Social, nim. 90. 2020. PEREZ REY, J. y MORAN, H., “El
acuerdo social en defensa del empleo: un acuerdo fruto de la responsabilidad del Estado”,
Revista de Derecho Social, nim. 90, 2020.
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también garantizar un trabajo decente para todos, sostenible y respetuoso con
las personas, el ecosistema y el medio ambiente.

Las condiciones de trabajo determinan las condiciones de vida, siendo la
negociacién colectiva uno de los medios principales para promover la paz, la
justicia social y condiciones de trabajo adecuadas y satisfactorias; su alcance y
cobertura, pero también sus resultados, impactan de modo directo sobre las
condiciones laborales y de vida de las personas trabajadoras y de sus familias.

En Espana la negociacién colectiva sectorial ha estado sometida a severas
tensiones, que han afectado a los espacios de intervencién tradicionales de la
autonomia colectiva, a la estructura negociadora, a los niveles de coordina-
cién entre las distintas unidades de negociacién y a sus resultados, dando paso
a convenios colectivos de empresa descentralizados de los sectoriales, a una
ampliacién de las unidades de negociacién, asi como a tendencias de reduc-
cién de la cobertura convencional a través de procesos de descolectivizacién,
que desembocan en una menor y distintos niveles de proteccién. Las reformas
laborales de la crisis han incrementado las opciones empresariales, reforzando
su poder contractual frente a los sindicatos, y fortaleciendo sus prerrogativas
unilaterales para la modificacién de las condiciones de trabajo. “Estas nuevas
estrategias de salida de la negociacién colectiva contribuyen a debilitar la capa-
cidad ordenadora de la regulacién conjunta y tal vez a erosionar la relevancia
de dicha negociacién en el futuro™®, produciendo el deslizamiento hacia es-
quemas negociales descentralizados e independientes que, salvo excepciones,
no incorporan una reserva a los convenios sectoriales de los elementos bdsicos
de las relaciones de trabajo, lo que parece apuntar un trénsito de la negocia-
cién colectiva descentralizada hacia una “negociacién desorganizada”™’.

La tasa de cobertura de la negociacién colectiva representa al conjunto de
los trabajadores cuyas condiciones laborales estdn determinadas por convenio
colectivo. A lo largo del tiempo, la negociacién colectiva ha mantenido unas
cotas elevadas y estables de cobertura para el comun de los trabajadores y de
las empresas'®. Los cambios impulsados por las medidas de austeridad de la

16 AAVV, “La negociacién colectiva multipatronal en riesgo. Tendencias hacia la
descentrlaizacién en cinco paises europeos”, Informe de la Fundacion Primero de Mayo,
ndm. 134, 2017, p. 7.

17 AAVV, “La negociacién colectiva multipatronal...”, op. cit., p. 12.

18  Las cifras de cobertura convencional son “relativamente estables, a pesar de las fuertes
tensiones sufridas por la negociacién colectiva a resultas de los efectos derivados de la crisis
econémica que arranca en el 2008 y de las dificultades provocadas al normal desarrollo
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crisis, la globalizacién econdémica, las tecnologias y la diversificacién de las
estructuras empresariales, no han impedido que la negociacién colectiva, pese
a las tensiones a las que estd sometida, contintie actuando sobre el conjunto
de la clase trabajadora, consolidando su perimetro de influencia en el sistema
de relaciones laborales.

Con todo, Espafia ha sido uno de los paises mds afectados por las inicia-
tivas del gobierno de la crisis econémica, habiendo aumentado significativa-
mente en las empresas el nimero de convenios colectivos de nueva creacién,
aun cuando en términos de trabajadores con nueva cobertura, estos nuevos
convenios tan solo han afectado en torno al 0,5-1 por 100 de los trabajadores
con cobertura convencional. Esto supone que, en su conjunto, el modelo
espafol de negociacién colectiva no se ha visto afectado de manera sustancial
hasta la fecha, permaneciendo los convenios sectoriales en el centro del siste-
ma, aun cuando el uso de las facultades empresariales para modificar unilate-
ralmente condiciones de trabajo puede amenazar en papel de la negociacién
colectiva sectorial como eje fundamental en la regulacién de las condiciones
de trabajo, especialmente en las empresas de pequefia dimensién, donde esta
préctica parece ser mds comdn que una negociacion pactada colectivamente.

La disminucién de cobertura convencional viene determinada, entre
otros factores, por la pérdida de empleo, generalizada desde la crisis econémi-
ca de 2008, que ha provocado que los niveles previos de ocupacién sigan al
dia de hoy sin recuperarse; supone también un avance hacia la precarizacién,
reforzada con la eliminacién por la reforma de 2012 de la cldusula de ultra-
actividad y las prerrogativas empresariales de modificar unilateralmente las
condiciones de trabajo alegando causas técnicas, econémicas, organizativas o
de produccién. La situacién se torna especialmente delicada en determinados
sectores de actividad econémica, donde la precarizacién laboral es mds acusa-
da. Entre otros muchos: a) vigilantes de seguridad privada, un sector donde
la competencia desleal, el intrusismo y la inseguridad juridica se manifiestan
en la devaluacién salarial derivada de la externalizacién y descentralizacién
productiva; b) auxiliares de ayuda a domicilio y personas empleadas en ta-
reas domésticas, donde predominan las mujeres y la economia informal, con
una tendencia creciente a aumentar la eventualidad y reducir las horas en
los contratos, a lo que hay que sumar la idea de que el domicilio privado no

de la negociacién colectiva por parte de la gran reforma legislativa de 20127, CRUZ
VILLALON, J., La negociacion colectiva como instrumento de gestion del cambio, Cinca,

Madrid, 2017, p. 9.
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es un lugar de trabajo, abundando en la desproteccién ante situaciones de
abuso; c) repartidores de comida a domicilio, muchas veces obligados a darse
de alta como auténomos -falsos auténomos-, y cuya profesién cuenta con
cada vez mayor ndmero de adeptos merced a la proliferacién de aplicaciones
méviles; d) freelance, o trabajadores independientes que, de forma auténoma,
ofrecen trabajos especificos para empresas o trabajadores, gestionando ellos
mismos sus tiempos y trabajo; muchos de ellos insertos en la informalidad y
provenientes del modelo vigente de la plataformizacién digital -Uber, Glovo,
Ubereats, etc.-; e) trabajadores de consultas médicas y veterinarias, de los que
mds del 50 por 100 cobra parte de sus retribuciones ‘en negro’, careciendo de
un convenio colectivo que les proteja, siendo el trabajo informal otro de los
grandes problemas de este sector, asi como la precariedad salarial, el exceso de
horas trabajadas y las horas extraordinarias no retribuidas.

En Espafia, una elevada tasa de cobertura convencional tiene un impacto
directo sobre los salarios, por ser la negociacién colectiva el mecanismo prin-
cipal para la fijacién de las remuneraciones a partir del salario minimo inter-
profesional; pero también la negociacién colectiva opera como instrumento
de eficiencia del mercado, que previene situaciones de competencia desleal y
de dumping social. Ante la incertidumbre actual, la negociacién colectiva se
presenta como una herramienta esencial para el restablecimiento del empleo
y los derechos sociales, que evite situaciones de conflicto que pudieran agravar
el trdnsito hacia la recuperacién y facilite una adecuada gestién de los recur-
sos humanos, anticipando, planificando y afrontando con eficacia situaciones
excepcionales como la actual.

Como factor de igualdad social e instrumento de justicia redistributiva,
la negociacién colectiva debe ser fortalecida en un escenario que hoy se perci-
be adverso, en el que la equidad, la justicia social y el trabajo decente tendrdn
dificil cabida si no se promueven espacios de interlocucién social.

Sin duda, la negociacién colectiva deberd asumir nuevas funciones
y enfrentar, sin desertar de sus cometidos tradicionales, los desafios que se
le presentan actualmente, ante la expansién de la economia informal y las
formas no regulares de empleo, la deslaboralizacién del trabajo, y la eclosién de
estructuras productivas de pequefia dimensién, cada vez mds fragmentadas y
digitalizadas, con una organizacién del trabajo que complejiza los mecanismos
de participacién colectiva e intervencién sindical. El proyecto de reforma debe
ser global y con perspectiva constitucional, debiendo desecharse cualquier
propuesta de reconduccién del Derecho del Trabajo, y de la negociacién
colectiva misma, hacia lineamientos economicistas y de eficiencia econémica.
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La tendencia en Espafia de la negociacién en la empresa no ha de su-
poner una desintegracién de las unidades superiores de contratacién. Evitar
que la negociacién colectiva sectorial sea desplazada por la negociacién en la
empresa pasa inevitablemente por una descentralizacién organizada a través
de acuerdos sectoriales, que neutralicen esa predisposicién hacia la individua-
lizacién de condiciones en el seno de la empresa, que hoy viene amparada en
una negociacién desvinculada del sistema negocial sectorial, que incrementa
la unilateralidad como consecuencia del peso especifico del poder empresarial
en las empresas de pequefia dimensién y de la debilidad que en estos limitados
espacios de intervencién expresan los negociadores sindicales®.

El proyecto de reforma pasa, en fin, por revertir las normas laborales de
la crisis, por avanzar hacia una transformacién en el equilibrio de fuerzas, una
gestién del cambio a través del didlogo social y la negociacién colectiva que,
con respuestas innovadoras, sean capaces de influir sobre la legislacién de la
crisis. Un “nuevo modelo de comportamiento de las organizaciones sindicales
y asociaciones empresariales en el que ejerzan sus cometidos [...], de modo
que pongan fin a la anémala estructura de la negociacién colectiva espafola y
ordenen aspectos nuevos, cruciales, del sistema negocial y del entero sistema
de relaciones laborales™.

La negociacién colectiva debe actuar, asimismo, sobre los sectores pro-
ductivos emergentes, refractarios a ella, especialmente los caracterizados por
la dispersién de la mano de obra, la digitalizacién, y los que presentan serias
dificultades para identificar al empleador; también sobre las empresas multi-
servicios, definiendo con precisién los espacios funcionales de aplicacién de
los convenios de sector. Afianzar la negociacién de rama en el 4dmbito de las
microempresas, mayoritarias en nuestro tejido empresarial, y conjurar el pro-
tagonismo que se estd dando a (pseudo)procesos negociales devaluadores de
condiciones de trabajo afincados en la empresa, son también retos que deben
ser afrontados, evitando que el convenio sectorial y el convenio de empresa
se presenten como antagénicos y competidores, con voluntad de monopolio.

El gran desafio no es solo lograr una articulacién de la negociacién co-
lectiva en la concepcién mds cldsica de reparto de contenidos, sino alcanzar
espacios de equilibrio de costes que eviten situaciones de dumping social; que

19  CASAS BAAMONDE, M.E., “Reforma de la negociacién colectiva en Espafa y sistema
de relaciones laborales”, Cuaderno de Relaciones Laborales, nim. 2, 2014, op. cit., pp.
305-306.

20 CASAS BAAMONDE, M.E., “Reforma de la negociacion colectiva ”, op. cit., p. 308.
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no se produzcan tensiones de protagonismo entre la negociacién sectorial y
la negociacién de empresa, sino un reparto de cometidos entre una y otra,
ponderando los intereses en juego; y que, en un ejercicio de inclusién e in-
tegracién, la cobertura convencional acoja a las personas ancladas en nuevas
zonas y yacimientos de empleo que, otrora inexplorados, avanzan hacia la
precariedad. Pero, ademds, la negociacién colectiva debe pugnar por mante-
ner su funcién tutelar tradicional, evitando que los minimos legales transiten
hacia techos convencionales; asumir, en fin, nuevos retos, nuevas funciones,
como instrumento de distribucién de sacrificios ante situaciones de crisis em-
presarial y de gestién del cambio, garantizando unas condiciones minimas
razonables para todas las personas, y que la flexibilidad interna, lejos de ser
estdtica e intemporal, quede sometida a debate y discusién en cada proceso de
renovacién convencional.

La pandemia de la COVID-19 ha paralizado, a nivel global, buena parte
de la economfa; también ha dificultado en Espafa la préctica de la negocia-
cién colectiva, debido a que la accién sindical se ha focalizado en los ERTES,
protocolos de prevencién de riesgos laborales y en otras actuaciones orienta-
das a garantizar una mejor atencidn a los trabajadores y amortiguar las conse-
cuencias de la crisis sobre el empleo. Una situacién espinosa que complejiza el
desarrollo de una negociacién colectiva, que, sin embargo, debe ser afrontada
con eficacia para que, tomando en consideracién los sectores de actividad
econdémica y territorios mds afectados por la COVID-19, no conduzca a con-
gelaciones ni inaplicaciones salariales generalizadas, y que tenga como obje-
tivo el mantenimiento del empleo. Retomar la negociacién colectiva en este
contexto implica, ademds de llevar a las mesas de negociacién la ordenacién
salarial, actualizar la vigencia de los convenios colectivos y abordar cuestiones
de entidad, tales como la seguridad y salud de las personas trabajadoras garan-
tizando todas las medidas que contribuyan a preservar su salud.

Ni que decir tiene que urge en la actualidad una reforma laboral que,
consensuada con los actores social, corrija los aspectos nocivos de las refor-
mas flexibilizadoras acometidas en Espafa en esta segunda década, y que en
el campo de la negociacién colectiva derogue la limitaciones impuestas al
dmbito temporal del convenio colectivo tras la finalizacién de su vigencia y la
preferencia aplicativa del convenio colectivo de empresa frente a la negocia-
cién colectiva sectorial.
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SumrLLA: Introduccién I. La negocién colectiva como un derecho fundamental y
un proceso. II. Restricciones de la negociacién colectiva en el sector publico y su
inconstitucionalidad. III. Los nuevos criterios de la negociacién colectiva publica
en el decreto de urgencia N° 014-2020. IV. Conclusién

INTRODUCCION

El presente trabajo académico forma parte de una investigacién mds
amplia, que tiene como objetivo analizar uno de los problemas mds importantes
y existentes en la actualidad dentro de la administracién publica. Esto es,
la restriccién del ejercicio pleno del derecho a la negociacién colectiva por
parte de los trabajadores, expresado en el hecho de la aplicacién de algunos
mecanismos o barrera legales en la negociacién, asi como la limitacién de la
aplicacién del control difuso en los proceso arbitrales potestativos cuanto se
estd frente a normas que afectan el contenido constitucional, especialmente en
los pliegos de reclamos presentados por los trabajadores que no son resueltos
por las partes y son sometidos a diferendo arbitral.

Sibien estos temas son de naturaleza laboral, sin embargo, se debe tomar en
cuenta que tiene una gran incidencia constitucional, por cuanto la negociacién
colectiva forma parte del contenido esencial de los derechos fundamentales de
los trabajadores reconocidos constitucionalmente, en este caso de los servidores
publicos frente al Estado como empleador. Entonces estamos frente a un
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problema de naturaleza constitucional, mds atin cuando la negociacién colectiva
tiene un reconocimiento en los convenios y tratados internacionales.

En esa misma linea, encontramos también que en el sector publico lo
predominate es voluntad de limitar el ejercicio de la negociacién, incluso dentro
del arbitraje potestativo como via de solucién de los conflictos que se inician a
partir de la presentacién de los pliegos de reclamos y que no son resueltos por
las partes. Lldmese sindicato por un lado e institucién publica por otro lado.
Entonces, la solucién del problema es eminentemente constitucional.

Es mds, las restricciones impuestas a la negociacién colectiva en el
sector publico son contrarias al contenido constitucional y los tratados
internacionales del cual nuestro pais es partes, siendo ellos asi, corresponde
desde nuestro punto de vista, considerar que los tribunales arbitrales, asi como,
los drbitros unipersonales al resolver las controversias en materia laboral y al
estar frente una contradiccién entre la ley y el mandato constitucional debe
aplicar el principio de primacia constitucional, lo que supone ejerce el control
constitucional en sede arbitral. Caso contrario se afectara los derechos de los
trabajadores y el principio de celeridad en la solucién de las controversias.

Esperado que nuestras reflexiones contribuyan al debate sobre estos
importantes tremas.

I. LA NEGOCION COLECTIVA COMO UN DERECHO FUNDA-
MENTAL Y UN PROCESO

Los derechos fundamentales son principios bdsicos que sustentan el
ordenamiento juridico. Lo que significa que no puede existir una norma
juridica al margen de los derechos de las personas. El Derecho en esencia
busca proteger al ser humano en todas las dimensiones. En esa linea de
razonamiento, es sustancial precisar que una de las actividades humanas
mds importante es el trabajo y a partir del cual se desarrollan determinados
derechos laborales tanto individuales y colectivos, especialmente a partir de la
existencia de una relacién laboral. Siendo ello asi, la negociacién colectiva es
ante todo un derecho fundamental de todos los trabajadores tanto del 4émbito
privado como publico, lo que supone que no puede haber una relacién
juridica laboral que excluya o restrinja el mencionado derecho fundamental.

Al estar precisado, que la negociacién colectiva es un derecho
fundamental, por tanto goza de un reconocimiento constitucional y de los
tratados internacionales. Pero, es importante tomar en cuenta también que
este derecho estd intimamente ligado al derecho de libertad sindical. Entonces,
la negociacién colectiva solo se puede ejercer mediante la existencia de una
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organizacién sindical, lo que va permitir promover, proteger, garantizar y
defender los intereses sociales y econdémicos de los trabajadores frente a los
empleadores. No es posible hablar de la negociacién colectiva al margen de la
libertad sindical son derechos independientes.

Asi lo han entendido los estados que han suscritos los pactos y convenios
internacionales. Es porello que, el articulo 8° numeral a) del Pacto Internacional
de los Derechos sociales, Econémicos y Culturales' sefiala “E/ derecho de toda
persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccidn, con sujecion vinicamente
a los estatutos de la organizacion correspondiente, para promover y proteger sus
intereses econdmicos y sociales.”

Por su parte el CONVENIO 98 de la OIT? establece que “Deberin
adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea
necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones
de empleadores, por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el
pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacidn voluntaria, con objeto de
reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo”.

De igual forma el CONVENIO N° 151 OIT? en su articulo 7° establece
que “Deberdn adoprarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones
nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion de
procedimientos de negociacion entre las autoridades piiblicas competentes y las
organizaciones de empleados piiblicos acerca de las condiciones de empleo, o de
cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados
piiblicos participar en la determinacion de dichas condiciones(...)” .

En misma linea de razonamiento, el CONVENIO 154 OIT* en su
articulo 5° precisa que “(...) 1. Se deberin adoptar medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para fomentar la negociacion colectiva.

1 Pacto Internacional de los Derechos sociales, Econédmicos y Culturales. Adoptado y abi-
erto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero de 1976.

2 Convenio relativo a la aplicacién de los principios del derecho de sindicacién y de
negociacién colectiva (Entrada en vigor: 18 julio 1951) Adopcién: Ginebra, 322 reunién
CIT (01 julio 1949) - Estatus: Instrumento actualizado (Convenios Fundamentales).

3 Convenio sobre la proteccién del derecho de sindicacién y los procedimientos para
determinar las condiciones de empleo en la administracién publica (Entrada en vigor: 25
febrero 1981) Adopcién: Ginebra, 642 reunién CIT (27 junio 1978).

4 Convenio sobre el fomento de la negociacién colectiva (Entrada en vigor: 11 agosto
1983) Adopcidén: Ginebra, 672 reunién CIT (03 junio 1981). No ha sido ratificado por
el Estado peruano. Una tarea pendiente.
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2. Las medidas a que se refiere el pdrrafo 1 de este articulo deberdn tener por
objeto que:

d) la negociacion colectiva no resulte obstaculizada por la inexistencia de
reglas que rijan su desarrollo o la insuficiencia o el cardcter impropio de tales reglas
(Subrayados nuestros);

¢) los drganos y procedimientos de solucion de los conflictos laborales estén
concebidos de tal manera que contribuyan a fomentar la negociacién colectiva’.

Como se puede observar, el espiritu de los tratados y convenios inter-
nacionales estd orientada a promover y fomentar el desarrollo adecuado de la
negocién colectiva como derecho fundamental de los trabajadores tanto del
sector privado como publico, teniendo particular cuidado de la implementa-
cién de mecanismos legales orientados a fortalecer la mencionada institucién
juridica y no debilitarlo o restringirlo, al amparo del principio de progresivi-

dad.

La negociacién colectiva en el dmbito nacional se encuentra establecida
como derecho fundamental en el articulo 28° de la Constitucién Politica del
Pert , dispositivo constitucional que debe ser interpretada sistemdticamente
con los convenios y tratados internacionales del cual el Per es parte, segtin lo
dispone la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la nuestra Constitucién
vigente’ donde sefala “Las normas relativas a los derecho y a las libertades que
la Constitucidn reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdo internacionales sobre
las mismas materias ratificadas por el Perii”.

Como estd claramente establecido en el convenio 98, 151 y 154 OIT,
determinan que la negociacién colectiva es un derechos fundamental que
permite que los trabajadores logren mejores condiciones de empleo frente a
los empleadores, lo que significa que las partes lldmese trabajadores agrupados
en una organizacién sindical y la otra parte los empleadores, se ponen de
acuerdo de forma libre y auténomamente sobre las nuevas condiciones de
empleo, que se entiende que deben ir mejorando progresivamente.

Es mds, se establece como responsabilidad de los Estados de promover,
fomentar y fortalecer la negociacién colectiva, implementado mecanismos
legales que no restrinjan su debido ejercicio, muy por el contrario debe am-
pliarlo y desarrollarlo. Es necesario precisar que los convenios OIT se refiere
a negociar mejores condiciones de empleo para los trabajadores frente a sus

5 Constitucién del Pert de 1993, aprobada durante el gobierno de Alberto Fujimori.
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empleadores, esto debe entenderse que también estdn consideradas, las me-
joras econémicas expresadas a través de los incrementos remunerativos y/o
bonificaciones. No puede entenderse las condiciones econdémicas diferentes
de las condiciones de empleo, hacer esa interpretacién implica caer en una
profunda con funcién, donde evidentemente perjudica a los trabajadores.

En nuestro caso, el mdximo intérprete de la Constitucién, el Tribunal
Constitucional ha senalado en una frondosa jurisprudencia constitucional,
que la negocién colectiva es antes que todo un derecho fundamental, por lo
que su ejercicio debe ser con arreglo a la constitucidn, los convenios y tratados
internacionales. Es mds, ha precisado que cuando se hace referencia a condi-
ciones de empleo, se encuentra incluido los aspectos econémicos.

Pero, hay que tomar en cuenta que la negociacién colectiva ademds de
ser un derecho fundamental, es también un medio o proceso mediante el cual
se resuelven los conflictos laborales y permite el dialogo social en los miem-
bros de una corporacién empresarial. En este aspecto importante establecer
que la negociacién colectiva como proceso implica agotar los pasos previstos
legalmente. Este en términos, Se inicia con la presentacién del pliego de re-
clamos por parte de los representantes sindicales ante el empleador, pasando
al trato directo o negociacién directa del pliego, al no existir acuerdo entre las
partes se avanza a la etapa conciliatoria donde participa un representante de
la autoridad administrativa de trabajo, si se persiste en el desacuerdo, se opta
por la huelga o el proceso arbitral para solucionar la controversia o las preten-
siones laborales establecidas.

Es de advertir, también que en caso peruano existe desde el punto de
vista legal, dos tipo de negociacién colectivas, una establecida para el sector
privado y otra para el sector puiblico, este dltimo caso se encuentra restringida
a determinadas consideraciones legales establecidas por el Estado como
empleador.

II. RESTRICCIONES DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL
SECTOR PUBLICO Y SU INCONSTITUCIONALIDAD

Se entiende, que los trabajadores desde el momento que materializan
su relacién laboral se originan los derechos laborales, como es el caso de la
negocién colectiva. Siendo ello asi, en el 4dmbito publico donde el Estado
actia como empleador, los trabajadores estatales alcanzarfan este derecho
plenamente, sin embargo, en los hechos reales no es asi, por cuanto existen
algunas restricciones, contradiciendo desde nuestro punto de vista tanto los
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convenios internacionales OIT, tratados internacionales como el mandato
constitucional vigente.

Las restricciones a la negocidén colectiva para los trabajadores de la
administracién publica ha sido una constante, lo encontramos en el Decreto
Legislativo N° 276 — Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del sector publico®. Tuvo que interponerse una queja contra
el Estado Peruano ante la OIT para se establezca normas administrativas a
favor de este derecho. Pero, lamentablemente con el gobierno fujimorista se
retrocede, por cuanto se desactiva el INAP y se desarrolla una politica de ceses
colectivos e implementacién de los contratos de servicios no personales.

Pero, lo m4ds grave de esta situacién es que estas restricciones se han man-
tenido hasta la actualidad, dotindole de una ineficacia total, vulnerdndose
los derechos de los trabajadores. En esa linea se mantiene la Ley Marco del
Empleo Publico en el aio 20057 y el Decreto Legislativo N° 1057 que regula
el Régimen Especial de Contratacién Administrativa de Servicios®, las leyes
de presupuesto, la Ley N° 30057 y por dltimo el Decreto de Urgencia N°
014-2020°.

Entonces, el Estado como empleador ha buscado todo este tiempo limitar
el ¢jercicio pleno de la negociacién colectiva como derecho fundamental de los
trabajadores del dmbito publico, esta situacién se ha ido agravando llegando
a tal punto de prohibir la posibilidad de negociar aspectos econémicos como
incrementos remunerativos, bonificaciones econémicas, entre otros. Es decir,
si bien existe el reconocimiento de la negociacién colectiva, sin embargo,
los trabajadores solo puede negociar condiciones de empleo, donde no se

6 Promulgado el 06 de marzo del afio 1984 y publicado el 24 de marzo del 1984 bajo el
gobierno del arquitecto Fernando Belaunde Terry, norma que reconoce a la negociacién
colectiva como derecho de los trabajadores estatales

7 Ley N° 29175, frente al cual se interpuso una demanda de Inconstitucionalidad que
origino la sentencia contenida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, donde se reconoce
el derecho a la negociacién colectiva a los trabajadores estatales.

8  Promulgado en el 29 de junio afio 2008 bajo el gobierno de Alan Gracia Pérez, frente
al cual se presentaron varias demandas de inconstitucionalidad, donde el Tribunal
Constitucional establecié que se debe incorporar los derechos colectivos, por lo que
se promulga el Decreto Suprema N° 065-2011- PCM con los que se modifica varios
articulo del reglamento del CAS.

9  Decreto de Urgencia N° 014-29020 - Decreto de Urgencia que Regula Disposiciones
Generales Necesarias para la Negociacién Colectiva en el Sector Publico, publicado el 23
de enero del 2020 en el Diario Oficial “El Peruano”.
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considera el pliego econémico. Dentro de este criterio se encuentra lo regulado
por las Leyes de Presupuesto del Sector Publico, especificamente en su
articulo 6°.

Dentro del criterio senalado, en el caso de la Ley del Servicio Civil- Ley
N° 30057 en su articulo 42° establece la prohibicién incluso de presentar plie-
gos econdémicos y negociar compensaciones econémicas, lo que es concordan-
te con lo senalado por el articulo 44.b) y 76° del Decreto Supremo N° 040-
2014-PCM- Reglamento de la Ley del Servicio Civil. Siendo ello asi, estaba
prohibida cualquier acuerdo colectivo que contenga beneficios econémicos
en favor de los trabajadores afiliados a un sindicato en el 4mbito publico, sin
embargo, es de precisar también que tales restriccién colisionan o vulnera el
espiritu de nuestra Constitucién vigente y los convenios internacionales antes
senalados, asi como, el propio contenido esencial de la negociacién colectiva
como derecho fundamental de los trabajadores.

Frente a dispositivos legales que restringe el derecho de negociacién
colectiva a los trabajadores del sector puiblico, es necesario determinar si tales
dispositivos legales estdin enmarcados dentro del contenido constitucional
o no. Como ya hemos sefalado, estos criterios van en contra sentido al
mandato constitucional, razén por la cual se interpone alguna demanda de
inconstitucionalidad'’, especialmente con las disposiciones de las leyes de
presupuesto de los anos 2012, 2013, 2014 y 2015 que restringen la negocién
colectiva.

Al respecto, el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL" en su sentencia
contenida en el expediente N° 03-2013-PI/TC, 004-2013-PI/TC y 023-

10 En el afio 2013 Se interpone tres demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N°
29812(2012) y la Ley N°29951(2013) por parte del Colegio de Abogados del Callao,
el Colegio de Abogados de Arequipa y cinco mil ciudadanos, y por conexidad la Ley N°
30114(2014) y la Ley N° 30181(2015), las que fueron acumuladas y declaradas fundadas
estableciéndose que las normas en cuestién eran inconstitucionales.

11 Si bien el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad del articulo 6° de las
leyes de presupuesto de los afios 2013, 2014 y 2015, sin embrago, establece una VA7TO
SENTENCIAE, es decir, que no podri aplicarse los criterios establecidos en la sentencia hasta
el Congreso de la Republica emita una norma que regula la negociacién colectiva, cuyo
plazo es de una afio entre julio del afio 2016 y julio del 2017, lamentablemente dicho plazo
ha sido superado y no se ha logrado dar la ley sefialada, existiendo una toral incertidumbre
sobre el caso, lo que pone de manifiesto la falta de justificacion en la aplicacién de este
criterio por el TC, por cuanto viene perjudicando a miles de trabajadores que no pueden
ejercer plenamente el derecho a la negocién colectiva haya el dia de hoy.
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2013-PI/TC ha sefialado que los dispositivos establecidos en el articulo 6° en
las leyes de presupuesto de los afios 2013, 2014 y 2015, asi como, el segundo
pdrrafo de la Quincuagésima Cuarta Disposicién de la ley de presupuesto del
afo 2012 y el tercer pdrrafo de la Quincuagésima Octava Disposicién de la ley
de presupuesto del afio 2013, restringen el derecho a la negociacién colectiva
por lo que devienen en inconstitucionales. Esta claramente establecido que las
restricciones de la negociacién colectiva contenidas en las ley de presupuesto
son totalmente ilegales, por afectan la Constitucién vigente.

La Ley del Servicio Civil- Ley N° 30057 y su reglamento'?, al establecer
también restricciones a la negociacién colectiva respeto a las compensaciones
econdmicas, razén por la cual han sido objeto de varias demandas de incons-
titucionalidad, pero es en la sentencia del 26 de abril del 2016" donde se
acumula los expedientes 0025-2013-PI/TC; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-
PI/TC, 0017-2014-P1/TC ha establecié la inconstitucionalidad de todos las

disposiciones que restringe el derecho a la negociacién colectiva.

Al respecto CARLOS BLANCAS BUSTAMENATE sefiala “La dife-
rencia principal radica en el hecho de que el sector publico, a diferencia del
sector privado, se encuentra sujeto a las normas sobre el presupuesto del Esta-
do, las cuales rigen el funcionamiento de este, conforme lo sefala el articulo
77 de la Constitucién. El equilibrio presupuestal es un bien constitucional
en cuanto garantiza el uso adecuado de los recursos publicos para atender las
necesidades sociales y, asimismo, garantizar el funcionamiento de las institu-
ciones del Estado. Por ello, los incrementos salariales en el sector pablico de-
ben considerar esta situacidn, lo que no significa que se pueda invocar, como
hasta ahora se ha hecho, el principio de equilibrio presupuestal para prohibir

12 La primera demanda interpuesta contra la Ley del Servicio Civil fue interpuesto por
algunos congresistas de la republica en julio del afio 2013, cuya sentencia se encuentra
contenida en el expediente N° 00018-2013-PI/TC donde en su parte resolutiva establece
“la demanda con relacién al extremo de la Cuarta Disposicién Complementaria
Transitoria, que incluye el término “o judicial”, por violentar el articulo 139.2 de la
Constitucién”

13 Esta sentencia avanza en sus criterios para proteger la negociacién colectiva, sin embargo,
mantiene la vacatio sentenciae en un plazo de una afio , donde el Congreso debe emitir una
nueva ley. Ha cumplido el plazo y no existe una nueva regulacién sobre la negociacién
colectiva en el sector publico.

14 Entrevista publicada por la Revista IUS ET VERITAS- PUCP: Puntos de vista: La
negociacién Colectiva en materia remunerativa en el sector publico y su relacién con la
ley de presupuesto. Compilacién elaborada producto de una mesa redonda de deba sobre
el tema.
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la negociacién colectiva en el sector publico, pues esta es un derecho constitu-
cional que corresponde a los servidores publicos conforme lo ha dejado sen-
tado el Tribunal Constitucional en esta sentencia y en algunas anteriores. En
tal sentido, la negociacién colectiva en el sector piblico puede estar sometida
a regulaciones especificas, distintas, en todo o en parte, a las que rigen en el
sector privado, pero sin que estas afecten su naturaleza, esto es, su cardcter de
mecanismo para mejorar las condiciones de trabajo y las remuneraciones de
los trabajadores al servicio del Estado”.

Como se puede observar, existe un consenso al establecerse que todas
las restriccién que afectan al contenido esencial del derecho a la negociacién
colectiva de los trabajadores del sector publico, son inconstitucionales, con
lo que queda demostrado que estos dispositivos no gozan de legalidad, con-
virtiéndose mds bien en anomalfas constitucionales, por que contravienen el
contenido constitucional y los convenios internacionales. Entonces, la linea
legislativa ha sido hasta el momento de poner barreras al ejercicio de la nega-
cién colectiva en el dmbito puablico, haciéndola imposible en muchos casos.

Los pronunciamientos del TC que declaran la inconstitucionalidad de
los dispositivos legales que restringen la negociacién colectiva en el sector
publico respeto a la ley del servicio civil y en las leyes de presupuesto, consti-
tuye un criterios jurisprudenciales sumamente importantes y fundamentales,
por cuanto permite su fortalecimiento no solo como derechos, sino también
como mecanismo que permitird la solucién de los conflictos laborales en el
dmbito publico.

Sin bien, el TC ha establecido una vacate sentenciae por un plazo de un
ano, donde el Congreso de la Republica deberd dar una nueva ley que regule
la negociacién colectiva y que en dicho lapso no podrd aplicarse los criterios
jurisprudenciales establecidos en las sentencias. A la fecha el plazo sefalado ya
concluyo y lamentablemente no se ha logrado promulgar una nueva ley desde
el Congreso, puesto que fue observada por el Ejecutivo, lo que pone de mani-
fiesto la poca o nula preocupacién para resolver los grandes problemas de los
trabajadores estatales, como en este caso el caso de la negociacién colectiva.

En tales circunstancias, corresponde establecer que al cumplirse el plazo
de la vacatio sentenciae y la no cumplirse con la dacién de una nueva norma
juridica que regula la negociacién colectiva en el sector publico, no significa que
no existe regulacién, sino que corresponde que los criterios jurisprudenciales
establecidos por el TC se activen y generen sus efectos juridicos, lo que implica
que los dispositivos juridicos contenidos en las leyes de presupuesto y la ley
del servicios civil que han sido declarados inconstitucionales sean excluidos
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o expulsados de nuestro ordenamiento juridicos e incluso inaplicados.
Reconociéndose el ejercicio pleno de este derecho por parte de los trabajadores
del estado, subsanando un problema histérico en la administracién publica.

III. LOS NUEVOS CRITERIOS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
PUBLICA EN EL DECRETO DE URGENCIA N° 014-2020

Como se ha quedado establecido por el Tribunal Constitucional, las dis-
q

posiciones legales que regulan restricciones al derecho a la negociacién co-

lectiva en dmbito publico, son inconstitucionales, sin embrago, los criterios

jurisprudenciales constitucionales no eran aplicables, otorgando un plazo al
ongreso de la Republica para emitir un nueva norma juridica que lo regule.

Congreso de la Repuibl t dica que lo regul
echo que lamentablemente no ocurrié. En esa dindmica el Poder Ejecutivo

Hecho que | tabl t E d | Poder Ejecut

promulga el Decreto de Urgencia N° 014-2020.

Efectivamente, dentro del periodo interregno iniciado en octubre del
afio 2019, producto de establecer constitucionalmente el cierre del Congreso
de la Republica, se regula el nuevo proceso de negociacién colectiva en la
administracién puablica. Entonces, al amparo de la norma juridica antes indi-
cada introduce nuevos criterios para la negociacién entre los trabajadores del
sector publico con el Estado en su condicién de empleador. Si bien son im-
portantes, sin embrago, mantienen condiciones restrictiva para los servidores
publicos. Las que pasamos a detallar:

a)  Se define tres tipos de negociacién. Concentrada, concentrada especial y
descentralizada. La primera se desarrolla ante el Poder Ejecutivo (PCM y
ministerios) y Los gobiernos regionales. La segunda serd en el sector salud
y educacién. La tercera ante el Poder Judicial, Congreso de la Republica,
organismos auténomos, gobiernos locales y empresas publicas. En este
extremo, aparentemente estarfamos frente a un avance, puesto que no
solo existfa la posibilidad de negociar con la Presidencia del Consejo de
Ministros, que es la instancia administrativa mds importante del Estado.
Pero, ademds se puede presentarse pliegos econémicos, lo que significa
que podrd negociase incrementos remunerativos o bonificaciones econé-
micas, en comparacién a las disposiciones anteriores, que prohibfan la
negociacién sobre condiciones econémicas.

b) Lo norma en cuestién, establece como criterio que la capacidad nego-
ciadora en el dmbito de los trabajadores le corresponde a los sindicatos
mayoritarios o mds representativos y en el caso de los minoritarios po-
drdn constituir coaliciones sindicales. En este ultimo caso, se establece la
negocién conjunta de los sindicatos frente al empleador.
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d)

En principio debe entenderse que la capacidad negociadora implica
definir pactos colectivos sobre cualquier aspecto que tenga que ver con
la relacién laboral, entre ellos las mejores econémicas, condiciones de
trabajo, etc. Sin embargo, la norma en referencia establece una capacidad
negociadora restringida, puesto que estd determinado por el Informe
Econémico Financiero del MEF, donde se establece desde el punto de vista
econémico los limites mdximos sobre lo se puede establecer los acuerdos.
Ahora bien, el informe econémico es fundamental para la negociacién
colectiva, pero es cierto también que las partes fijan los términos de los
acuerdo, mas no es una imposicién del empleador, puesto que en el
presente caso el Ministerios de Economia que representa al empleador
establece los criterios mdximos a través del informe econémico, lo que
implica una profunda restriccién a la capacidad negociadora de los
trabajadores.

Las restricciones a la negociacién colectiva en el sector publico, se hace
evidente al momento de establecer los pactos colectivos, puesto si la co-
misién negociadora o ad hoc supera los limites establecidos por el In-
forme Econémico Financiero del MEF, serdn nulos de pleno derecho,
la misma situacién tienen los laudos arbitrales, pero lo mds grave es que
podrian ser objeto de sanciones administrativas, civiles y panales, tanto
los miembros de la comisién negociador como los drbitros.

Lanegociacién colectivase iniciaconla presentacién del pliego de reclamos
directamente al empleador, en este caso el Estado. Segin la norma objeto
de andlisis, este debe realizarse entre el 01 al 30 de junio. No puede
presentarse pliegos un afio antes de las elecciones, sin precisar cudles.
Siendo ello asi, el ano 2020 no podria presentarse pliegos de reclamos,
ni el afio 2021, puesto que estamos en un periodo electoral tanto de las
elecciones presidenciales, congresales, regionales y municipales. Lo que
constituye una afectacién al derecho de los trabajadores a la negociacién
colectiva. El Pliego de reclamos tendrd una vigencia de dos afios. En el
ano 2020 solo pueden presentar pliego las organizaciones sindicales que
no tengan negociacién econémica durante los afios 2016, 2017, 2018
y 2019(plazo de presentacién hasta el 31 de marzo). Las negociones en
trdmite se adecuan a la presente norma.

En caso de no existir acuerdo, tanto en la etapa de trato directo y conci-
liacién, las partes podrdn optar por el arbitraje potestativo conformado
por tres miembros. En este extremo se excluye la posibilidad de esta-
blecer el arbitraje unipersonal, asi como, el hecho que los trabajadores
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adopten la huelga como una via de solucién de los pliegos. Entonces,
como se puede observar el nuevo procedimiento de negociacién colecti-
va restringe derechos a los trabajadores.

IV. CONCLUSION

En resumen y a modo de conclusién podemos sefialar que la negociacién
colectiva en el sector publico se caracteriza por ser un derecho restringido y
mediatizado a los intereses del empleador, es decir, una figura inconstitucional.

Se vulnera el principio de libertad negociadora. Se establece que las ne-
gociaciones sobre condiciones econémicas solo pueden realizarse de acuerdo
a las limites establecidas por el MEF en el Informe Econémico. Se impondrd
sancién a los miembros de la comisién negociadora y drbitros que contraven-
gan el Informe Econémico del MEF. Los laudos y convenios colectivos que
vulneren lo establecido por el MEF son nulos. Es mds, puede establecerse la
revisién de los convenios y laudos anteriores que contravengan las nuevas
disposiciones legales. No se podrd negociar en etapas preelectorales, en perio-
do de desastres y otro. Existird un nuevo registro de drbitros. Estos criterios
vulneran a la autonomia del proceso arbitral, el principio de progresividad y
Primacfa constitucional.

En en base a lo senalado, se puede establecer también que el decreto de
urgencia 014- 2020 mantiene el cardcter restrictivo, por lo que es inconstitu-
cional, lo que significa que no resuelve el problema en cuestién, sino m4s bien
mantiene la misma linea de los dltimos 40 afos.
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I. REFORMULANDO EL PASADO DESDE EL PRESENTE: ;:QUO
VADIS:

Antes de profundizar en el tema que nos ocupa, esto es, las medidas
adoptadas en Espafa a raiz de la pandemia provocada por el COVID-19, se
requiere una breve reflexién a modo de evocacién de los hitos laborales que
se han sucedido antes de que el nuevo contexto pandémico se instalard en el
actual imaginario social. Se trata de abordar el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social antes de la pandemia para poder hablar con posterioridad
del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la emergencia'. Para dar
cabida al anterior cometido, es necesario retrotraernos hasta los afos 2008-
2009 cuando la crisis econémica en Espafa y la crisis de la deuda soberana de
2010 en Europa habian impregnado la sociedad de un discurso promovedor
de las politicas de austeridad como tdnicas capaces para dar respuesta a una
coyuntura decisiva. A partir de estos acontecimientos, la orientacién de la
politica espafola hacfa una amplia reforma laboral en el 2012 y la reduccién
del gasto publico han constituido dos coordenadas que han marcado el futuro
de las relaciones de trabajo en Espafia. En este sentido, hay que reafirmar
el impacto de la referida reforma laboral en el paulatino deterioro de las

1 En palabras de CASAS BAAMONDE, M. E., “La primera norma del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social en la emergencia del desconfinamiento”, Diario La Ley,
n° 9648, 2020.
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condiciones materiales de existencia de la poblacién espafola y la progresiva
merma del conjunto de derechos que constituye la posicién de ciudadania y
que permite promover la libertad y la igualdad de las personas® en un sistema
democrdtico’.

Antes de la reforma laboral de 2012, el conjunto politico financiero
denominado Troika impuso la introduccién del principio de estabilidad
presupuestaria que obstaculiza que el Estado y las Comunidades Auténomas
incurran en un déficit estructural superior al determinado por la Unién
Europea. Lo anterior impulsé la reforma de 2011 del art. 135 de la
Constitucién Espanola que se ha traducido en la reduccién del gasto social y
la alteracién de los principios bdsicos que rigen la consagracién de derechos
sociales de ciudadanfa®.

La reforma laboral de 2012 origino una “desconstitucionalizacién” del
trabajo a través de una doble via: por un lado, actuando sobre la estabilidad
en el empleo y la ordenacién del despido (abaratando el mismo) y, por otro
lado, debilitando el papel de la negociacién colectiva con la concesién de
una mayor preferencia aplicativa a los convenios colectivos de empresa. Por
lo tanto, hablamos de una degradacién del valor politico del trabajo y de la
remercantilizacién seguida de la devaluacidn salarial y de la conversién de la
contratacién temporal en forma de empleo pricticamente exclusiva’.

Sin embargo, antes del 14 de marzo de 2020, fecha en la que se decreté
el estado de alarma en Espana, nos situdbamos ante un nuevo paradigma
laboral marcado por la reversibilidad de la reforma laboral y la devolucién

2 Entorno ala igualdad acertadamente sefiala CASAS BAAMONDE, M. E., “La igualdad
de género en el Estado constitucional”, Revista de Derecho Social, n° 88, 2020, pp. 18-19,
que “los consensos conceptuales y normativos [...] estdn establecidos en instrumentos de
alto nivel de los distintos sistemas normativos auténomos , asi como en la Constitucién,
norma suprema que llama a dichos instrumentos normativos, interpretados por sus
respectivos 6rganos de garantfa , para, a su vez, interpretar las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la propia Constitucién reconoce (art. 10.2)
y que da entrada en nuestro sistema constitucional al ordenamiento de la Unién Europea
(art. 93)”.

3 BAYLOS GRAU, A, “Un nuevo modelo democritico de relaciones laborales”, Revista de
Derecho Social, n° 70, 2015, p. 13.

4 BAYLOS GRAU, A., “Constitucién y Trabajo”, Revista de Derecho Social, n® 84, 2018,
p. 39-40.

5 BAYLOS GRAU, A., “Un nuevo modelo democrdtico de relaciones laborales”, op. cit.,
p. 13-14.
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de los derechos arrebatados a los trabajadores. Este proceso de reversibilidad
venfa marcado por dos grandes logros: en primer lugar, la subida del Salario
Minimo Interprofesional® y la derogacién del despido por enfermedad o bajas
médicas’. La situacién de emergencia sanitaria ha determinado, sin embargo,
la paralizacién de la derogacién de la reforma laboral de 2012 con el propésito
de dar respuesta a una crisis humanitaria sin precedentes.

Desde el momento en el que la Organizacién Mundial de la Salud califico
la problemitica derivada de la extensién de contagios a causa de la COVID-19
como una pandemia, en Espafa se ha tratado de conformar un escudo social
que dé respuesta a la doble vertiente que esta crisis presenta. Por supuesto
que el cardcter poliédrico de esta crisis se va constatando con el transcurso
de los meses, pero hablamos fundamentalmente de una crisis sanitaria que
ha revelado la importancia del derecho a la salud y a la asistencia sanitaria
y el debilitamiento sufrido por la sanidad publica a raiz de las politicas de
austeridad. La otra dimensién de esta crisis que aqui interesa es de {ndole
social y econémica y ha originado la adopcién de medidas dirigidas a evitar
la destruccién de empleo y promover mecanismos de sustitucién de renta. A
diferencia de la reforma laboral de 2012 en la que se ha tratado de conferir
una mayor flexibilidad empresarial para preservar la libertad de empresa, la
panoplia normativa adoptada a partir de marzo de este afo ha sido motivada
por la conservacién del derecho al trabajo®.

La misién fundamental de las medidas sociales adoptadas ha sido evitar
la destruccién masiva de empleo durante la hibernacién de la actividad
econémica’ con la preservacién de los puestos de trabajo a través de los

6 El Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero fija el salario minimo interprofesional para
2020 elevando el mismo a 950 euros al mes.

7 Ley 1/2020, de 15 de julio, por la que se deroga el despido objetivo por faltas de asistencia
al trabajo establecido en el art. 52.d) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

8  El derecho al trabajo es consagrado en la Constitucién Espafiola en su art. 35.1: “Todos los
esparioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio,
a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades
y las de su familia, sin que en ningin caso pueda hacerse discriminacion por razon de sexo’.

9  CRUZ VILLALON, ]J., “Técnicas juridicas en la regulacién de las medidas laborales y
de Seguridad Social ante la crisis sanitaria por coronavirus”, Revista de Estudios Juridicos
y Criminoldgicos, n° 1, 2020, p. 13, pone de relieve en este sentido que “la efectividad
del confinamiento ha requerido que desde el poder publico se produzco un a modo de
coma inducido a la actividad econdémica. Se trata de algo que, dentro de la ortodoxia de
las politicas econdmicas, se presenta como una medida contra natura, dado que la préctica
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Expedientes de Regulacién Temporal de Empleo (ERTE)', pero también
la convergencia de herramientas publicas de sustitucién de renta y exencién
de cotizaciones''. La hibernacién de las actividades productivas ha supuesto
la determinacién del cardcter preferente y obligatorio del trabajo a distancia
frente a la cesacién temporal del trabajo o la reduccién de la jornada laboral.
En este sentido, la empresa podia obligar a sus trabajadores a seguir trabajando
en régimen de teletrabajo y los trabajadores, por su parte, podian pedir a la
empresa utilizar el teletrabajo con los limites legalmente sefialados'. Todos
estos acontecimientos han generado la conformacién de nuevos instrumentos
de adaptacién y/o reduccién de jornada, en este dltimo supuesto, con la
consiguiente reduccién salarial, en lugar de una prestacién especial y temporal
para las personas trabajadoras con personas dependientes a cargo. La anterior
medida ha sido acufiada con la expresién “Plan MECUIDA” y responde a
los efectos familiares derivados del confinamiento configurando “el deber
inexcusable de los cuidados™.

Constatamos que la baterfa de medidas adoptadas requiere del
fundamental apoyo de la Seguridad Social'®. No cabe duda que la crisis del

universal es que el poder publico acttie précticamente siempre a favor de la dinamizacién
econémica y de establecer mecanismos que promuevan el desarrollo econémico al
méximo nivel posible”.

10 Sobre el régimen de los ERTE, véase ALFONSO MELLADO, C. L. y FABREGAT
MONEFORT, G., COVID-19: medidas del RDL 8/2020 en el dmbito laboral, Tirant,
Valencia, 2020, pp. 6-24.

11 Aunque en la ponencia se ha insistido principalmente en los aspectos laborales y de
Seguridad Social del escudo social, también se ha dispensado proteccién a otros derechos
como la vivienda (hipoteca y alquileres), préstamos y moratorias para el pago de impuestos.

12 SALA FRANCO, T. y VELASCO PANOS, M., Guia prictica de las medidas laborales
extraordinarias adoptadas frente a la crisis sanitaria del COVID-19, 22 edicién, Tirant,
Valencia, 2020, p. 20. Hay que sefialar que esta preferencia por el teletrabajo ha
determinado iniciativas como el Acuerdo Marco sobre digitalizacién suscrito el 22 de
junio de 2020 por los interlocutores sociales europeos (BusinessEurope, SMEUnited,
CEEP y CES) y el Anteproyecto de Ley de Trabajo a Distancia en Espafia.

13 POYATOS i MATAS, G., “COVID vy perspectiva de genero, infancia, adolescencia.
Conciliacién de la vida laboral y familiar. Teletrabajo. Violencia de género” en
PRECIADO DOMENECH, C. H., POYATOS i MATAS, G. y SEGALES FIDALGO,
J., Derecho laboral y de Seguridad Social COVID-19. Manual para juristas de trinchera,
Bomarzo, Albacete, 2020, pp. 165-166.

14 Véase por todos, ROMERO RODENAS, M. J. y TARANCON PEREZ, E., Manual
de prestaciones bdisicas del Régimen General de la Seguridad Social, 6* edicién, Bomarzo,
Albacete, 2019.
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COVID-19 ha dejado a numerosisimas personas en una situacién de extrema
necesidad, circunstancia que ha puesto de relieve las carencias de nuestros
mecanismos de proteccién social y especialmente de la Seguridad Social. Esas
deficiencias son también consecuencia de las reformas promovidas por las
politicas europeas de austeridad que se han traducido durante los afos de
la crisis en un endurecimiento de los requisitos de acceso a las prestaciones.
Desde instancias europeas, se ha insistido en la contributividad, lo que desplaza
a la Seguridad Social hacfa la 16gica del seguro mercantil”. Es importante
recordar en este punto que la Seguridad Social es una herramienta vital para
la “lucha contra la necesidad”, en palabras de Beveridge'.

Entre las medidas mds sobresalientes en materia de Seguridad Social,
hay que relievar aquellas encaminadas a la proteccién por desempleo
contempldndose situaciones legales de desempleo derivadas del COVID-19,
una prestacién extraordinaria por cese de actividad para los trabajadores
auténomos, un subsidio excepcional por fin de contrato temporal, un
subsidio extraordinario para personas empleadas del hogar, una proteccién
en materia de empleo agrario, proteccién por desempleo de los artistas y, la
mds destacada, el ingreso minimo vital. En las siguientes lineas, se propone un
breve repaso de las caracteristicas mas singulares de estas medidas.

II. MEDIDAS ADOPTADAS EN MATERIA DE SEGURIDAD
SOCIAL: UN REPASO DE LOS PRINCIPALES MECANISMOS
PROTECTORES

El cardcter intrusivo de la crisis sanitaria se ha proyectado con
contundencia sobre la paralizacién de actividades del sector servicios en
primer término hasta la total paralizacién efectuada a finales del mes de
marzo con excepcién de los denominados servicios esenciales para sostener la

15 APARICIO TOVAR, ]., “Por un ingreso minimo vital” en https://www.
infolibre.es/noticias/opinion/plaza_publica/2020/05/09/por_ingreso_minimo_
vital_106454_2003.html, consultado el 10 de julio de 2020.

16 Véase BEVERIDGE, W., Seguro social y servicios afines. Informe de Lord Beveridge,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1989. Respecto a la figura de
Beveridge, MONEREO PEREZ, J. L., “William Henry Beveridge (1879-1963):
La construccién de los modernos sistemas de seguridad social”, Revista de Derecho de
la Seguridad Social Laborum, n° 4, p. 282, sefiala que “aunque Beveridge no fue tan
ambicioso en su concepcidn original de las funciones del Estado y de la Seguridad Social
, si aportd un impulso que iniciarfa la construccién de un programa mds ambicioso de
Estado Social de Derecho: el Estado del Bienestar fundado en la ciudadania social”.
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cotidianidad de la ciudadania confinada y permitir la asistencia sanitaria a las
personas necesitadas. La conminacién de la destruccién masiva de empleo y
la via para evitarla han determinado la adopcién del Real Decreto 8/2020, de
17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econémico y social del COVID-19. Asi, la problemdtica de la eventual pérdida
de empleo se reconduce al procedimiento de suspensién temporal de los
contratos de trabajo o reduccién de jornada con la consiguiente percepcién
de la prestacién por desempleo mediante el ERTE".

La prestacién por desempleo constituye un mecanismo de atencién a
las situaciones de necesidad conectadas con la pérdida definitiva o temporal
del trabajo. En lo que concierne la actual emergencia humanitaria, la OIT ha
mostrado su preocupacién por el incremento del desempleo y el margen de
subempleo que aflorara como consecuencia de la misma'®. El robustecimiento
de la proteccién por desempleo representa una de las principales lineas en las
que se ha de profundizar. El refuerzo del desempleo ha actuado por la via de su
dimensién contributiva, asi como en virtud del subsidio por desempleo”. En
Espana, la proteccién por desempleo se eleva en un mecanismo de atencién
de la situacién de fuerza mayor originada por la pandemia y no requiere un
periodo previo de cotizacién disponiéndose que las prestaciones percibidas a
lo largo del periodo del estado de alarma no computan a efectos de desempleo.
Al mismo tiempo, las empresas que tengan menos de cincuenta trabajadores
se benefician de una bonificacién del 100 por cien de las cotizaciones y del 75
por cien en el supuesto de que la plantilla sea superior a ese umbral numérico.

No obstante lo anterior, el Real Decreto 15/2020, de 21 de abril, de
medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo
consagré dos situaciones legales de desempleo generadas por circunstancias
del COVID-19: por una parte, se amplio la cobertura de la prestacion
por desempleo a los trabajadores cuyos contratos se hayan extinguido
durante el periodo de prueba de un nuevo contrato desde el 9 de marzo
independientemente de la causa por la que se hubiera extinguida la relacién
laboral anterior y, por otro lado, se extiende la prestacion a quienes los hayan

17 EDITORIAL, “La crisis del COVID-19 y los cambios en el Derecho del Trabajo”,
Revista de Derecho Social, n° 89, 2020, p. 8.
18  OIT, Observatorio de la OIT: el COVID-19 y el mundo del trabajo, 4* edicién, 2020,

hteps://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/
briefingnote/wcms_745965.pdf, consultado el 10 de julio de 2020.

19 LOPEZ AHUMADA, E., “Flexibilidad, proteccién del empleo y seguridad social durante
la pandemia global del COVID-19”, Documentos de Trabajo IELAT, n° 134, 2020, p. 47.
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extinguido voluntariamente desde el 1 de marzo por tener una oferta laboral
en firme y la empresa haya desistido de celebrar el contrato a causa de la
emergencia sanitaria.

Dentro del amplio abanico de medidas que componen el escudo social,
la prestacién extraordinaria por cese de actividad para los trabajadores
auténomos constituye otro importante hito limitado a la duracién del estado
de alarma. En este sentido, se ha previsto para los trabajadores auténomos
con cardcter extraordinario y vigencia limitada hasta el ultimo dfa del mes
en que finalice el estado de alarma una prestacién cuya concesién pende de
que sus actividades queden suspendidas en virtud del Real Decreto 463/2020
o cuando su facturacién en el mes anterior al que se solicita la prestacién se
vea reducida, al menos, en un 75 por cien en relacién con el promedio de
facturacién del semestre anterior®.

Los trabajadores temporales tampoco podian ser olvidados en la lucha
contra el COVID-19 y el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo por
el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el dmbito social
y econémico para hacer frente al COVID-19 perfila esta medida ideada
para que quienes cuenten con un contrato temporal puedan acceder a una
prestacién o subsidio y no queden desprotegidos. El Real Decreto referido
establece que se podrdn beneficiar de este subsidio las personas trabajadoras
a las que se les hubiera extinguido un contrato de duracién determinada de,
al menos, dos meses de duracién, aun cuando la extincién del contrato haya
tenido lugar con anterioridad al 2 de abril de 2020, fecha de entrada en vigor
del instrumento normativo que lo recoge, siempre que se haya producido con
posterioridad al 14 de marzo de 2020, fecha de entrada en vigor del estado
de alarma. Hay que sefialar que a partir del 21 de julio de 2020 no se podrd
solicitar esta prestacidn.

Avanzado en este recorrido por los distintos mecanismos protectores,
el subsidio extraordinario para las empleadas del hogar viene a dar respuesta
y amparo a un colectivo histéricamente vulnerado. El Convenio 189 de la
OIT, sobre el trabajo decente para las trabajadoras y trabajadores domésticos,
instituye una proteccién especifica encamindndose sus mandatos a la
regulacién de aspectos relativos a la contratacién en sintonfa con la legislacién

20 PRECIADO DOMENECH, C. H., “Proteccién por desempleo, cese de actividad e
ingreso vital minimo” en PRECIADO DOMENECH, C. H., POYATOS i MATAS,
G.y SEGALES FIDALGO, J., Derecho laboral 'y de Seguridad Social COVID-19. Manual
para juristas de trinchera, Bomarzo, Albacete, 2020, p. 90 y ss.
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nacional y los convenios colectivos. La falta de ratificacién del Convenio 189
en numerosos paises, entre los cuales Espafia, impide que se avance en la
consecucién de la igualdad de este colectivo?'. El tantas veces reiterado Real
Decreto 11/2020 establece que se podrdn beneficiar de estas prestacion las
personas integradas en el sistema especial para los empleados de hogar que,
estando en situacién de alta antes de la declaracién del estado de alarma, se
encuentre en alguna de las siguientes circunstancias: que hayan dejado de
prestar servicios, total o parcialmente, con cardcter temporal, a fin de reducir
el riesgo de contagios, por causas ajenas a su voluntad, en uno o varios
domicilios con motivos de la crisis del COVID-19 o que se haya extinguido su
contrato de trabajo por causas ajenas a la voluntad de la persona trabajadora y
esa extincién venga originada por la emergencia sanitaria del COVID-19%. Si
bien es cierto que diferentes voces doctrinales han calificado positivamente la
adopcién de esta medida se ha vuelto a traer al centro del debate la diferencia
de trato en la configuracién de la relacién laboral y la consideracién de las
empleadas del hogar como “eslabén débil de la cadena de un mercado laboral
bastante inestable”®. La deficiencia de proteccién de las empleadas de hogar
se acentda considerablemente con la situacién de irregularidad en la que
muchas trabajadoras se encuentran inmersas, informalidad que dificultarfa el
acceso de estas a la prestacién que venimos abordando®.

La preocupacién de la legislacién de la crisis también ha ido orientada
hacia el sector agrario. El Real Decreto 13/2020, por el que se adoptan
determinadas medidas urgentes en materia de empleo agrario retrata en su
exposicién de motivos las consecuencias del COVID-19 proyectadas sobre
la reduccién de la actividad y la aminoracién en la oferta de mano de obra
para las campafas agricolas. Todo lo anterior ha motivado el blindaje del

21 SANZSAEZ, C., “La discriminacién en contra de las empleadas de hogar como forma de
manifestacién de las discriminaciones multiples”, Revista de Derecho Social, n° 83, 2015,
p- 90.

22  PRECIADO DOMENECH, C. H., “Proteccién por desempleo, cese de actividad e
ingreso vital m{nimo”, op. cit., p. 102 y ss.

23 SANZ SAEZ, C., “;Qué medidas para las trabajadoras domésticas frente a la crisis
del COVID-192” en https://baylos.blogspot.com/2020/03/que-medidas-para-las-
trabajadoras.html, consultado el 10 de julio de 2020.

24 MOLERO MARANON, M. L., “Las trabajadoras del cuidado: por un futuro de trabajo
decente”, Revista de Derecho Social, n° 89, p. 44, sefiala que “las trabajadoras de cuidado no
son un grupo homogéneo: existen diferencias y jerarquias en términos de remuneracidn,
condiciones de trabajo y estatus profesional. No obstante, ain con distintas intensidades,
hay dos cualidades que las distinguen: invisibilidad y precariedad”.
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campo a través de medidas extraordinarias de flexibilizacién de empleo para
dar respuesta y garantizar el mantenimiento de la actividad agraria durante la
vigencia del estado de alarma. La emergencia sanitaria ha coincidido con las
campafias mds importantes como la recoleccién de frutas de hueso, cultivos
de verano o la fresa”. El acervo de soluciones encuadradas en este texto legal
pretende anticipar y subvenir posibles problemas de renta de los ciudadanos
habilitdindose asi mecanismos para que puedan desarrollar empleos agrarios.
Pero este instrumento legal no se detiene ah{ y perfila la adopcién de medidas
sociales consistentes en la compatibilidad de la prestacién por desempleo y
demds prestaciones con el posible desempefio de tareas agrarias®.

La paralizacién de buena parte del sistema productivo ha desplegado
especiales efectos en el sector de la cultura viéndose especialmente afectado
por la suspensidén, cancelacién y cierre de espectdculos puablicos, museos,
teatros, etc. Para hacer frente a esta situacion, se ha aprobado el Real Decreto-
ley 17/2020, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y
de cardcter tributario para dar respuesta al impacto social y econémico del
COVID-19. Se trata de nuevas medidas que complementan y adaptan las
ya existentes con cardcter general a las singularidades de este sector. Asi, se
disponen normas de acceso a la prestacién por desempleo de los artistas en
espectdculos publicos que no se encuentren afectados por procedimientos de
suspensién de contratos y reduccién de jornada.

Cerramos esta saga con la figura mds destaca, el Ingreso Minimo Vital.
Desde hace unos anos, se viene proponiendo la adopcién de una renta bdsica
universal, debate que en Espana se ha visto acelerado por la grave crisis sanitaria
que estamos atravesando. Es importante sefalar que lo que en Espana ha
venido a denominarse ingreso minimo vital constitufa una de las propuestas
recogidas en el programa de gobierno pactado el 30 de diciembre de 2019
entre los partidos PSOE y Unidas Podemos”. Esta figura no ha sido exenta de

25 MONEREO PEREZ, J. L., “La proteccién social en la emergencia. Entre el ensayo,
precipitacién y bisqueda de soluciones en tiempos de incertidumbre (A propdsito de la
crisis sanitaria provocada por el COVID-19 y las medidas legales adoptadas”, Revista de
Derecho de la Seguridad Social Laborum, n° 23, 2020, p. 32.

26 ROMERO RODENAS, M. ]J., “La legislacién de la crisis: el RDL 13/2020 (no sélo)
sobre empleo agrario” en https://baylos.blogspot.com/2020/04/la-legislacion-de-la-
crisis-el-rdl_12.html, consultado el 10 de julio de 2020.

27  ROJO TORRECILLA, E., “Notas a propdsito de RDL 20/2020 de 29 de mayo por
el que se establece el Ingreso Minimo Vital” en http://www.eduardorojotorrecilla.
es/2020/06/emergencia-sanitaria-y-legislacion.html, consultado el 10 de julio de 2020.
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criticas en el entendimiento de que el Ingreso Minimo Vital se distancia de la
idea de una Renta Bdsica Universal. Las dos caracteristicas fundamentales que
impregnan la renta bdsica universal son la universalidad y la incondicionalidad
surgiendo en torno a ello el problema del estado de necesidad. Vuelven al
imaginario social ideas regresivas, propias del siglo XIX, que responsabilizan
al individuo de su estado de necesidad, de la menesterosidad. En contra de lo
anterior, hay que sefalar que es una evidencia que cuando hay personas que
atraviesan situaciones de necesidad es porque existe en ellos un riesgo social
por efecto de causas que tienen su origen en la organizacién de la misma
sociedad®®. El Real Decreto-ley 20/2020 consagra el Ingreso Minimo Vital
como un mecanismo de proteccién social y lo configura como un derecho
subjetivo enmarcado en el art. 41 de la Constitucién Espanola, integrado en el
sistema de Seguridad Social como prestacién no contributiva e independiente
de las ayudas fijadas por las Comunidades Auténomas®. Se prevé que se
beneficien 850.000 hogares, de los cuales 600.000 estarfan en situacién de
pobreza extrema. Una especial incidencia se confiere a la pobreza infantil
estimdndose entre los beneficiarios 1,3 millones de menores y a los hogares
monoparentales que se elevan a una cifra total de 700.000 beneficiarios, de
los cuales 90 por cien estarfan a cargo de mujeres. La cuantia de la prestacién
econémica va desde 461,50 euros al mes para el caso de un hogar formado por
un adulto hasta 1015 euros para familias con varios miembros®.

ITII. EL DERECHO A LA SALUD Y SUS NUEVOS CONTORNOS A LA
LUZ DE LA EMERGENCIA SANITARIA

El binomio salud publica/salud laboral requiere un breve espacio dentro
de este resumen de las principales medidas paliativas de los efectos de la crisis
del COVID-19 y, en este sentido, hay que conferir una especial atencién al
virus como riesgo laboral especifico y evaluar la relevancia del desarrollo de la
prestacién de servicios con equipos de proteccién individual, protocolos de

28 APARICIO TOVAR, ]., “Por un ingreso minimo vital” en https://www.
infolibre.es/noticias/opinion/plaza_publica/2020/05/09/por_ingreso_minimo_
vital_106454_2003.html, consultado el 10 de julio de 2020.

29  BAYLOS GRAU, A., “Anotaciones a propdésito del Ingreso Minimo Vital (RDL
20/2020)”  en  https://baylos.blogspot.com/2020/06/anotaciones-proposito-del-
ingreso.html, consultado el 10 de julio de 2020.

30 CRUZ VILLALON, ]., “Ingreso Minimo Vital. Elementos esenciales” en http://
jesuscruzvillalon.blogspot.com/2020/05/ingreso-minimo-vital-elementos.html,
consultado el 10 de julio de 2020.
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seguridad, etc. Asi, desde la Gptica de la seguridad y salud, al riesgo laboral
presente en todo lugar de trabajo se suma el riesgo de salud publica derivada

del riesgo general de contagio del COVID-19°".

La dimensién de la proteccién y prevencién en el sector de trabajadores
sanitarios y la logistica que les rodea adquiere también una especial envergadura
en una coyuntura en la que los sanitarios han sido los principales artifices de
sostenimiento de la vida. Con el propdsito de dispensar una proteccién a las
personas trabajadoras, se consolidan medidas de proteccién de la imposibilidad
de trabajo vinculada al tratamiento de las situaciones de afectacién como
contingencias profesionales. En Espafia se ha previsto la calificacién de la
incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales atendiéndose,
de este modo, la situacién de aislamiento y asimildndose la enfermedad por
COVID-19 al accidente de trabajo®’. Lo anterior implica el cobro del 75
por cien de la base reguladora por contingencias profesionales desde el dia
siguiente al del hecho causante®.

Hay que incidir en el cardcter transitorio de esta medida pues el mismo
art. 5 del RDL 6/2020 acuerda esta previsién “con cardcter excepcional”. Por
lo tanto, tinicamente se asimila a una contingencia profesional la enfermedad
padecida al contraer el COVID-19 mientras la pandemia esté presente en
nuestro pafs. Lo anterior implica que la asimilacién se realizard tanto si se ha
contraido la enfermedad en los momentos criticos de la pandemia como si
nuevamente se reinicia la prestacién de servicios y cualquier persona contrae

el virus con posterioridad, esto es, transcurridos varios meses*.

Como se sefialaba en ideas previas, la declaracién del estado de alarma
y el necesario freno a los contagios ha supuesto la contencién de numerosas
y variadas actividades econémicas. En este sentido, el 21 de junio de
2020 finalizé el estado de alarma y con ello se reanudaban en totalidad las

31 MERCADER UGUINA, J., “Derecho del Trabajo y COVID-19: tiempos inciertos”,
Revista Labos, n° 2, 2020, p. 13.

32 LOPEZ AHUMADA, E., “Flexibilidad, proteccién del empleo y seguridad social durante
la pandemia global del COVID-19”, op. cit., p. 46.

33  GALA DURAN, C., “Las medidas adoptadas en materia de Seguridad Social y
conciliacién de la vida laboral y familiar en relacién con la crisis del COVID-19. Medidas
especiales”, La Administracién Prictica, n° 5, 2020, BIB 2020/11318.

34 BLASCO PELLICER, A., LOPEZ BALAGUER, M., ALEGRE NUENO, M., RAMOS
MORAGUES, F., TALENS VISCONTI, E., Andlisis normativo de las medidas laborales
y de Seguridad Social frente a la crisis del COVID-19, 22 edicién, Tirant, Valencia, 2020,
pp- 152-153.
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actividades productivas, pero una condicién necesaria para el relanzamiento
empresarial es que se rednan las condiciones de seguridad y salud y que se
adopten medidas y protocolos de seguridad. El papel de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social ha sido naturalmente indispensable y en su Criterio
Técnico 102/2020, sobre medidas y actuaciones de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social relativas a situaciones derivadas del nuevo coronavirus
distingue entre dos tipos de centros de trabajo: por un lado, aquellos en los
que su actividad por si misma supone un riesgo de exposicién al COVID-19
y, por otro, las actividades en las que el desarrollo de la prestacién de servicios
no entrafa el riesgo bilégico de ser contagiado. La Inspeccién de Trabajo en
el ordenamiento juridico espafiol puede ordenar la paralizacién del trabajo
por riesgo grave o inminente para la seguridad y salud de los trabajadores™.

IV. RESPUESTA AL COVID-19 Y GASTO SOCIAL

El coste social de toda la bateria de medidas relievadas uz supra ha
supuesto el despliegue del mayor gasto publico de la historia para hacer
frente al COVID-19. En Espana, el inédito desplome del Producto Interior

Bruto se ha cifrado en un 18,5 por cien tras un descenso del 5,2 por cien

35 Asi lo dispone el art. 44 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de
riesgos laborales: “I. Cuando el Inspector de Trabajo y Seguridad Social compruebe que la
inobservancia de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales implica, a su juicio, un
riesgo grave e inminente para la seguridad y la salud de los trabajadores podrd ordenar la
paralizacidn inmediata de tales trabajos o tareas. Dicha medida serd comunicada a la empresa
responsable, que la pondrd en conocimiento inmediato de los trabajadores afectados, del Comité
de Seguridad y Salud, del Delegado de Prevencion o, en su ausencia, de los representantes del
personal. La empresa responsable dard cuenta al Inspector de Trabajo y Seguridad Social del
cumplimiento de esta notificacion.

El Inspector de Trabajo y Seguridad Social dard traslado de su decision de forma inmediata
a la autoridad laboral. La empresa, sin perjuicio del cumplimiento inmediato de tal decision,
podrd impugnarla ante la autoridad laboral en el plazo de tres dias hdbiles, debiendo resolverse
tal impugnacion en el plazo mdximo de veinticuatro horas. Tal resolucion serd ejecutiva, sin
perjuicio de los recursos que procedan.

La paralizacion de los trabajos se levantard por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
que la hubiera decretado, o por el empresario tan pronto como se subsanen las causas que la
motivaron, debiendo, en este iiltimo caso, comunicarlo inmediatamente a la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social.

2. Los supuestos de paralizacion regulados en este articulo, asi como los que se contemplen en la
normativa reguladora de las actividades previstas en el apartado 2 del articulo 7 de la presente
Ley, se entenderdn, en todo caso, sin perjuicio del pago del salario o de las indemnizaciones que
procedan y de las medidas que puedan arbitrarse para su garantia”.
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en los tres primeros meses del 2020, Espafia ha destinado una importante
partida presupuestaria para hacer frente a la crisis aprobando varios paquetes
de medidas urgentes econémicas para proteger a familias, trabajadores,
auténomos y empresas. La factura econémica generada por el COVID
repercute sobre el gasto publico, que incrementard de manera significativa el

gasto de las prestaciones con un elevado descenso en los ingresos™.

Desde el inicio de la pandemia, todas las medidas adoptadas como
consecuencia de la crisis sanitaria han recaido sobre los Estados Miembros de
la Unién Europa. Mientras tanto, la respuesta europea se ha caracterizado por
su lentitud e indeterminacién. Como se ha insistido a lo largo de estas pdginas,
en los paises del sur de la Unién Europea, antes de la llegada del COVID-19,
todavia persistian los efectos regresivos de las politicas de austeridad que han
dado lugar a un importante incremento de la pobreza y devaluacién salarial.
La progresiva extensién de contagios y la urgencia en la concesién de una
respuesta contundente por parte de la Unién Europea, han vuelto a sacar
a la luz las divergencias entre las dos posturas que conviven en el seno de la
comunidad europea, divergencias que también se han plasmado en la gestién
de la crisis del COVID-19: por un lado, la posicién de los paises del norte que
defendfan la capitalizacién de la deuda y por otro, la posicidn de los paises del
sur que como Espana planteaban la mutualizacién de la deuda.

La evolucién de la Unién Europea se ha podido percibir a lo largo de
todos estos meses de incertidumbre. Los dirigentes de la Unién Europea
convinieron en trabajar en un plan de recuperacién para Europa. El 23 de
abril de 2020 se comprometieron a crear un fondo de recuperacién de la
Unidén destinado a mitigar los efectos de la crisis. El 27 de mayo de 2020
se present6 una propuesta de un plan de recuperacién que comprendfa: un
presupuesto a largo plazo de la UE revisado de 1,1 billones de euros para 2021-
2027 y un refuerzo temporal de 750.000 millones de euros. A los anteriores
elementos se anaden tres redes de seguridad ya establecidas por la UE para
apoyar a los trabajadores, a las empresas y los paises. Finalmente, el 21 de

36  https://www.expansion.com/economia/2020/07/31/5f23d73b468aecbad188b4590.
html, consultado el 2 de agosto de 2020. En la misma ténica, en Portugal el PIB se
desploma un 16,5 por cien durante el segundo trimestre, Francia experimenta una
caida de 13,8 por cien del PIB en el mismo periodo y en Italia el PIB se contrae un 12,4
por cien. Asi, la eurozona ha experimentado una caida del PIB en abril y junio de un
12,1 por cien.

37 EDITORIAL, “La crisis del COVID-19 y los cambios en el Derecho del Trabajo”,
op. cit., p. 15.
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julio, los dirigentes de la UE acordaron un gran pacto para afrontar la crisis
generada por la pandemia. Observamos, por lo tanto, que el nuevo paradigma
social forzado por la emergencia sanitaria ha convertido la solidaridad en un
elemento focal para una salida conjunta positiva de los estados miembros de

la UE.

V. LA CRISIS DESPUES DEL ESTADO DE ALARMA EN ESPANA

El escenario post-pandemia requiere importantes respuestas y en Espafa
han venido marcadas por la importancia del dialogo social. En el centro del
debate social y politico se sitda el propdsito de una “reconstruccién nacional”
y unos pactos de estado, sin embargo, este objetivo viene condicionado por la
insuficiente correlacién de fuerzas que pivoten en torno a un mismo proyecto.
Por el contrario, el Gobierno ha encontrado respaldo en los sindicatos
mds representativos y las asociaciones empresariales con quienes ha venido
suscribiendo varios instrumentos de empleo en este tltimo periodo. El 11
de mayo de 2020 se firmo el Acuerdo Social para la Defensa del Empleo
(ASDE), acuerdo plasmado en su integridad en el RD 18/2020, de 18 de
mayo. Los interlocutores sociales han desvinculado el ERTE como medida de
mantenimiento del empleo del estado de alarma confiriendo una proyeccién
del mismo como herramienta de regulacién y amortiguacién social ante las
evoluciones negativas de sectores y empresas determinadas por la reanudacién
de la actividad econémica®®. Este acuerdo evidencia la voluntad de consenso de
los interlocutores sociales para dar cabida a la mayoria social de la ciudadania
y el compromiso de que Espafia es un pais involucrado en la efectividad del

trabajo decente y con salarios dignos®.

Sin embargo, el ASDE no es la dnica muestra del compromiso de los
actores sociales con la realidad que nos ocupa pues el 25 de junio de 2020
se aprobé el II Acuerdo Social para la Defensa del Empleo. La apuesta del

Gobierno por el didlogo social como via para conformar la regulacién laboral

38 EDITORIAL, “Didlogo social para el gobierno de la crisis después del estado de alarma,
Revista de Derecho Social, n° 90, 2020, p. 8.

39 PEREZ REY, J. y MORAN, H., “El acuerdo social en defensa del empleo: un acuerdo
fruto de la responsabilidad de Estado”, Revista de Derecho Social, n® 90, 2020, pp. 235-
236. Es necesario recoger el manifiesto de los autores que sefialan que “Ni la mayor
crisis sanitaria que ha conocido Espafia en las dltimas décadas, ha podido doblegar las
bases de la democracia y el estado de bienestar cuando la ciudadania, los representantes
empresariales y los representantes sindicales y el Estado han articulado una red social,
econémica y laboral para preservar los intereses de todas las personas”.

228 |



CRISIS DEL COVID-19 Y SEGURIDAD SOCIAL: MEDIDAS ADOPTAS EN TIEMPOS DE EMERGENCIA...

durante esta etapa de relanzamiento de la economia tras la crisis sanitaria se
mantiene y se plasma en otros acuerdos. Este segundo acuerdo desvincula
el ERTE como mecanismo principal en la gestién de la crisis durante la
pandemia de la propia situacién de excepcién normalizando su uso como
instrumento funcional de la recuperacién de la actividad econémica®.

En medio de la vordgine de acontecimientos mundiales, el 3 de julio
de 2020 se firmé el Acuerdo para la Reactivacién Econémica y el Empleo
reforzdndose el dialogo social como método de gobierno y legitimacién de
la actuacién de las potestades publicas. Las disposiciones que componen el
contenido de este acuerdo confieren una visién programdtica del mismo
dado que recoge una declaracién de intenciones y compromisos que exigen
un desarrollo posterior. Este acuerdo enumera las medidas adoptadas con
cardcter excepcional durante el estado de alarma y recopila los compromisos
consagrados en el I ASDE sobre la prérroga de los ERTEs como instrumento
que ha de impregnar el futuro inmediato de las relaciones de trabajo. El
Acuerdo contempla unas medidas sociales que se refieren a tres materias. En
primer lugar, se plasma la necesidad de contraer la econémica sumergida a
través de una lucha firme contra el fraude, la precariedad y la evasién fiscal. Por
otro lado, el acuerdo integra una referencia a la garantia de la sostenibilidad y
suficiencia del sistema publico de pensiones con alusién a la garantia del poder
adquisitivo de las mismas. Por tltimo, una de las propuestas mds destacadas
es la relativa a la necesidad de reforzar los servicios publicos de sanidad y
dependencia y el SEPE, los tres pilares que han resultado indispensables para
garantizar la salud y la seguridad a la poblacién®'. En torno a la derogacién de
la reforma laboral de 2012, el Acuerdo para la Reactivacién Econémica habla
de modernizar el marco de relaciones laborales postergando toda referencia
al periplo normativo originado por la crisis econémica y las politicas de
austeridad.

La humanidad entera ha sido abrazada por la excepcionalidad de una
pandemia vehemente, una excepcionalidad que ha requerido de la restriccién
de libertades publicas y derechos ciudadanos para verse atenuada. La crisis

40  BAYLOS GRAU, A,, “El1I Acuerdo Social de Defensa del Empleo y el RDL 24/2020, de
26 de junio” en https://baylos.blogspot.com/2020/06/el-ii-acuerdo-social-de-defensa-
del.html, consultado el 10 de julio de 2020.

41  BAYLOS GRAU, A., “El Acuerdo para la Reactivacién Econémica y el Empleo” en
hteps://baylos.blogspot.com/2020/07/el-acuerdo-para-la-reactivacion.html, consultado
el 10 de julio de 2020.
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sanitaria ha recalibrado la condicién esencial del trabajo y su centralidad en
el mantenimiento y sostenimiento de la sociedad. Este nuevo paradigma nos
enfrenta a la necesidad de redimensionar las relaciones de trabajo y los trabajos
de cuidados. Los nuevos modelos productivos e industriales tendrdn que ser
necesariamente unos espacios mds humanizados y sin las reminiscencias de un
modelo productivo esperpéntico cuyos estragos capitalistas han sido puestos
en evidencia con la pandemia del COVID-19.
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EL COVID-19 Y LAS MEDIDAS EN MATERIA
PREVISIONAL:
LA NECESIDAD DE INICIAR LA REFORMA
PENDIENTE

César Abanto Revilla’

I. CUESTIONES INTRODUCTORIAS

La seguridad social es un componente trascendental en la estructura
politica, juridica, econdémica y social de todos los paises’, al punto que las
decisiones que tomen los gobernantes en relacién al sistema, los beneficios o
las medidas que adoptardn en determinado momento, originardn un ahorro
considerable de recursos al Estado o, por el contrario, reclamos sociales deri-
vados del descontento por prestaciones insuficientes.

Dentro de un modelo tradicional de seguridad social, se reconoce un
lugar prioritario a las prestaciones de salud, como la reciente pandemia del co-
ronavirus (en adelante, COVID-19) nos estd mostrando; sin embargo, en un
lugar no menos trascendental se encuentran las prestaciones pensionarias (in-
validez, jubilacién y sobrevivientes), que en las dltimas décadas han generado
una serie de cambios, debates y discusiones en el mundo, que han impactado
incluso en la estructura econémica central de diversos paises, derivando en
crisis financieras (p.e. Grecia, en el 2009) y sociales (p.e. Chile, en el 2019).

En tal sentido, considerando la importancia de las prestaciones pen-
sionarias dentro de la estructura social (pasada, presente y futura), nuestro

1 Socio del Estudio Rodriguez Angobaldo. Abogado y Maestro en Derecho por la USMP.
Profesor de Seguridad Social en las Maestrfas de Derecho del Trabajo de la PUCP,
UNMSM y USMP. Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social.

2 Como anota: GRZETICH LONG, Antonio. “Derecho de la Seguridad Social. Parte
General”. Montevideo, 2005, FCU, Segunda Edicién, pdgina 9.
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comentario se centrard en el impacto que tiene en el mundo previsional la

reciente pandemia del COVID-19.

Para ello, resulta fundamental recordar inicialmente que en la actualidad

coexisten dos modelos principales® de gestién de la seguridad social previsional,

a saber:

a)

b)

Sistema de Reparto (SR)%, fondo comun al cual aportan todos los afilia-
dos al régimen respectivo, sobre la base de la universalidad, solidaridad
y recambio generacional. De ese fondo se paga las prestaciones de todos
los beneficiarios (presentes y futuros).

El SR se ha visto afectado en las dltimas décadas por el incesante aumen-
to de la longevidad, sumado a la baja Tasa de Natalidad (especialmente,
en Europa), que impide un recambio real. En Latinoamérica, la crisis
viene mds bien por el lado econémico y social, por el incremento de la
informalidad laboral (que en el Pert es de un 70%) y el impago de los
aportes, que no solo limita la capacidad financiera de quien administra el
fondo, sino el pago mismo de las pensiones.

Sistema de Capitalizacién Individual (SCI), en el cual cada afiliado tie-
ne una cuenta personal en la cual se depositan sus aportes (obligatorios y
voluntarios, con y sin fin previsional), la rentabilidad de los mismos, asi
como el Bono de Reconocimiento (BdR) que eventualmente le pudiera
corresponder al afiliado por sus aportaciones previas al SNP.

Al SCI lo afecta también la informalidad laboral y el impago de los apor-
tes®, con la salvedad que en este régimen la pensién se paga con la con-
tribucién real en la cuenta del afiliado. A ello, sumar que en el 2016 se
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Mis alld de las combinaciones de estos modelos, tenemos también otras alternativas,
como el sistema nocional. Sobre el tema, ver: PALMER, Edward. “;Qué es el sistema
de contribucién definida nocional?”. En: VV.AA. Fortalecer los sistemas de pensiones
latinoamericanos. Cuentas individuales por reparto, Bogotd, 2008, CEPAL, pdginas 21-
70

Aplicado en el Sistema Nacional de Pensiones (SNP, D. Ley N° 19990), administrado
por el Estado a través de la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP).

Aplicado en el Sistema Privado de Pensiones (SPP, D. Ley N° 25897), administrado por
empresas privadas (AFPs), bajo la supervisién del Estado, a través de la SBS.

Segtin la Asociacién de AFPs, a Junio 2019 la deuda de los empleadores (ptiblicos y privados)
con el SPP era de unos S/ 13,700 millones de Soles. Pese a que mensualmente se presentan
ante el Poder Judicial un promedio de 10 mil demandas de cobro de aportes, casi el 70% de
los empleadores (privados) ya no existen, por tanto, su deuda serd (casi) incobrable.
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dictaron dos normas que permiten el retiro del 95.5% y 25% al llegar a
los 65 afios o con fin inmobiliario, violentando la naturaleza del sistema

previsional (Leyes N° 30425 y N° 30478).

A este escenario, convulsionado por factores demogréficos, econémicos y
sociales, se suma ahora los estragos que va a dejarnos el COVID-19, cuyo im-
pacto dependerd (en cierta forma) del modelo previsional aplicado en cada pafs.

En efecto, mientras en el SR la afectacién vendrd desde lo demogréfi-
co, en el SCI se sentird mds desde lo econémico, pues la rentabilidad de los
fondos depende -en gran medida- de las inversiones que realizan las AFP,
en el Pert y el extranjero; por tanto, la caida de los mercados financieros y
bursdtiles representardn un golpe directo a los ingresos de las cuentas de los
afiliados al SPP, como ocurrié en el 2008, con la crisis bancaria derivada de
las hipotecas subprime en Estados Unidos de Norteamérica’.

Entonces, si el mundo previsional ya ha pasado por situaciones financie-
ras negativas similares, jes posible aplicar las mismas medidas que se usaron
entonces para tratar de paliar los efectos del COVID-19? Pues si... y no, pues
esta pandemia podria tener una secuela que se extenderia (en la sociedad y lo
laboral) por un tiempo prolongado. Pese a ello, podemos (y debemos) mirar
el pasado para no repetir el presente y tratar de mejorar el futuro.

II. IMPACTO PREVISIONAL DE LA CRISIS FINANCIERA DEL 2008

Desde que fuera aplicado como un sistema de pensiones obligatorio en
Chile (1980), se ha debatido tedricamente si el SPP forma -o no- parte de la
seguridad social.

La mayoria de autores considera que, al carecer de una solidaridad intrinse-
cay directa en el sentido tradicional de dicho concepto, serfa un mecanismo de
aseguramiento (o administracién) privada de los fondos de pensiones, mds no
un régimen previsional, en forma pura y estricta. A esto se suma lo discutible del
hecho que la rentabilidad de los beneficios que pueda obtener el afiliado estén
condicionados a la volatilidad de los mercados financieros y bursdtiles, como ha
ocurrido en el pasado y el presente (y, de seguro, en el futuro).

7 Sobre este tema, ver: VV.AA. “Cirisis financiera mundial y sus efectos en el Sistema
Privado de Pensiones”. Lima, 2009, Congreso de la Repuiblica.
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Pestieau® sostiene que las personas con ingresos bajos se han beneficiado
con la distribucién -inter e intrageneracional- de los modelos de reparto, en
detrimento de los grandes aportantes, pero que en la actualidad existe un
enfoque mds individualista de la jubilacién, que es incompatible con la regla
de perecuacién (reparto igualitario). Si bien una unidad monetaria sustraida
a la deuda publica y anadida a los derechos pensionarios tendria un efecto
neutro, lo cierto es que no se puede pasar a la capitalizacién sin que el Estado
tenga que financiar -en todo o parte- las prestaciones de dicha transicién,
como ocurre con la pensién minima del SPP o los BdR.

Por su parte, Pasco’ sehalaba que la seguridad social se basa -natural-
mente- en sus principios, que al ser confrontados con el SPP nos muestran no
s6lo un desajuste, sino una total contradiccién, pues los regimenes privados
no conllevan a la universalidad, a pesar que la misma no les resulte ajena o
incompatible, al orientarse la captacién de sus afiliados a los sectores privile-
giados, aunque sin llegar a la marginacién -prohibida por ley-; sin embargo,
es en la solidaridad donde se encuentra el criterio diferenciador, por excelen-
cia, pues mientras la seguridad social procura repartir los ingresos de forma
justa, equilibrando las diferencias en busca del bienestar colectivo, el SPP se
sustenta en la individualidad, segregando toda transferencia interna de recur-
sos y condicionando el monto de las prestaciones a la medida exacta de los
aportes personales. Pese a ello, concluye que -si bien desde el punto de vista
principista- el SPP no serfa parte de la seguridad social, no atribuirle la condi-
cién de instrumento o modalidad de dicha ciencia, es una constatacién, mds
no un juicio de valor, pues no se puede desdefiar que el SPP redujo algunos
factores que influyeron en el fracaso de los sistemas de reparto; por tanto, es
un mecanismo distinto y paralelo, basado en criterios, principios y métodos
diferentes para enfrentar el riesgo social, no desde una perspectiva solidaria
y redistributiva, sino en funcién exclusiva del esfuerzo y el aporte personal e
individualizado.

8 PESTIEAU, Pierre. “La reforma del sistema de pensiones. Reparto, capitalizacién y
mercados financieros”. En: Revista Economfa N° 42, Lima, 1998, Departamento de
Economia (PUCP), pdginas 121-122.

9 PASCO COSMOPOLIS, Mario. “;Son los Sistemas Privados de Pensiones formas de
la Seguridad Social?”. En: VV.AA. Las reformas de la seguridad social en Iberoamérica,
Madrid, 1998, OISS, péginas 177-178.
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Para Gonzdles', el SPP no es ni pretende constituirse en uno de
seguridad social, pues su concepcién y desarrollo se encuentra en las
antipodas de las bases que la sustentan, por tanto, al carecer de su rasgo mds
distintivo -la solidaridad-, no es mds que una expresion lograda de un modelo
de aseguramiento social. Desde su perspectiva, ni siquiera la existencia de la
pensién minima SPP, que es pagada con un BdR financiado por el Tesoro
Publico, puede llevar a sostener vdlidamente que dicho sistema sea parte de la
seguridad social, pues este beneficio sélo demuestra la solidaridad de todos los
peruanos con dicho régimen, mds no la solidaridad intrinseca de sus propios
participantes (afiliados)"".

Nuestra apreciacién, es que si bien existe una contradiccién manifiesta
al principio de solidaridad, cuya aplicacién indirecta no puede ser invocada
a través del otorgamiento de beneficios como la pensién minima, la libre de-
safiliacién, la jubilacién anticipada y los diversos tipos de bonos existentes, al
ser prestaciones que el Estado tendrd que asumir -parcial o totalmente- con
cargo al Tesoro Puablico, no mediante mecanismos de solidaridad intrinseca,
a cargo de sus propios afiliados o de las AFP.

Esta afirmacién, sin embargo, no implica sustraer totalmente al SPP del
dmbito tedrico de la seguridad social, pues -en sentido amplio- es un meca-
nismo de aseguramiento o administracién privada de fondos de pensiones
que al ser implementado por el Estado formarfa parte del sistema previsional,
por tanto, tiene un cardcter publico inherente del cual no se puede desligar.
En tal sentido, consideramos que podria ser reconocido como una moderna
manifestacidn de la seguridad social, sujeta a criterios y reglas diferentes a las
tradicionales, en un dmbito que serfa denominado “cuasi previsional”.

A nivel jurisprudencial, el tema ha tenidos dos momentos contrarios
entre si. En un inicio (2005), el Tribunal Constitucional se manifesté en
contra la posibilidad que el SPP sea parte de la seguridad social, como consta
en el fundamento 140 del fallo recaido en el Expediente N° 00050-2004-Al/
TC, al calificar a dicho régimen como un “seguro privado”. Esta postura, sin
embargo, fue variada dos afos después, cuando la sentencia del Expediente

10 GONZALES HUNT, César. “El Sistema Privado de Pensiones en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”. Lima, 2012, Tesis de la Maestrfa en Derecho del Trabajo,
PUCP, pdginas 15-16.

11 Ibidem, pdgina 93 (Infra 88).
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N° 01776-2004-AA/TC", sobre Libre Desafiliacién, precisé que -a pesar de
ser administrado por empresas privadas- el nuevo régimen formaba parte del
sistema pensionario (fundamentos 6, 20 y 21).

Este nuevo criterio fue ratificado por la sentencia recaida en el Expe-
diente N° 00014-2007-Al/TC", proceso de inconstitucionalidad formulado
contra la Ley N° 28991, en cuyos fundamentos 36 y 39 se (re) confirma que
el SPP -a pesar de la capitalizacién individual- es un sistema de seguridad so-
cial al cual le resulta aplicable el principio de solidaridad. Es en este fallo que
justamente se hace referencia al impacto negativo de la crisis financiera y bur-
sdtil internacional del 2008, recomendando el Tribunal que sea establecido el
riesgo compartido por las pérdidas de las inversiones de las AFP.

Justamente en el fundamento 37 de la sentencia comentada el Tribunal,
en base a la informacién brindada por la SBS y la Asociacién de AFPs, precisé
que: “mientras en mayo de 2008 el balance general de los fondos reportaba
un patrimonio de S/. 63,539°817,000.19, en septiembre reportaba (...) S/
52,943°873,000.20. Lo cual supone que en solo 4 meses ha existido una pér-
dida de /. 10,595°940.000.”

Estamos convencidos, al igual que otros autores', que hay dos objetivos
principales para un sistema previsional. En primer lugar, lograr la méxima
cobertura subjetiva, es decir, que la mayor cantidad de la poblacién posea
una pensién ante la invalidez, vejez o muerte, obtenida luego de sumar una
cantidad razonable de afios de aportaciones o fondos en su cuenta. En segun-
do lugar, que dichas prestaciones sean suficientes para cubrir sus necesidades
bdsicas, en especial, al llegar a la tercera edad, etapa en la cual normalmente se
deja de trabajar y se incurre en mayores gastos de salud, por lo cual se requiere
sustituir adecuadamente los ingresos percibidos hacia el final de la vida laboral
activa para atender los requerimientos esenciales.

El sistema previsional enfrenta nuevamente problemas complicados por
limitaciones y circunstancias que se irdn incrementando a lo largo de los afios
(como hoy ocurre, con la llegada del COVID-19), por ello, es necesario imple-
mentar -desde ahora- medidas correctivas que permitan lograr una proteccién
adecuada para la mayor cantidad de personas, en especial, para los grupos de

12 Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 20 de febrero de 2007. Proceso de Amparo
seguido por Victor Morales Medina contra la SBS y AFP Unién Vida.
13 Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 15 de mayo de 2009.

14  Por todos: BERNAL, Noelia (et al). “Una mirada al Sistema Peruano de Pensiones.
Diagnéstico y propuestas”. Lima, 2008, BBVA, pdgina 61.
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bajos ingresos, histéricamente excluidos de los beneficios pensionarios. Dejar
de lado las mejoras que se requiere puede resultar mds oneroso, en el tiempo,
tanto para el Estado como para la sociedad, pues originard la transferencia de
una mayor parte del costo social a las futuras generaciones.

III. MEDIDAS IMPLEMENTADAS ... Y EN CAMINO

Con ocasién de la llegada del COVID-19 y la reciente instalacién del
Congreso de la Republica, se presentaron algunos proyectos de ley con la
finalidad de utilizar (una vez mds) a los fondos de pensiones del SPP como
un “lugar comun” del cual recabar parte de los recursos que puedan paliar las
necesidades de la poblacién. Se viste un santo desvistiendo a otro (ya, de por
si, con poca ropa).

Precisamente uno de ellos, el que postulaba la liberacién parcial del fon-
do hasta por un 25% fue aprobado en la noche del viernes 3 de abril (con 107
votos a favor y solo 4 en contra), siendo derivado a Palacio de Gobierno el
lunes 6 de abril. El Poder Ejecutivo tenfa 15 dias hédbiles (que vencian a fines
de ese mes) para Promulgar u Observar la Autdégrafa de Ley. Finalmente, por
razones que nunca fueron explicadas (aunque algtin funcionario indicé que
no quisieron ir “contra los fueros” del Congreso -léase, contra el pedido del
pueblo- de la Republica) el Ejecutivo no formulé Observacidn.

Ante dicha omisién, el Congreso de la Republica aprobé (por insisten-
cia) la norma, que finalmente se convirtié en la Ley N° 31017, publicada en
“El Peruano” el 1 de mayo, por la cual habilita el retiro del 25% del fondo de
la Cuenta Individual de Capitalizacién (CIC) del afiliado con un minimo de
1 UIT (S/ 4,300.00 Soles) y un méximo de 3 UITs (S/ 12,900.00 Soles). La
entrega serfa en dos armadas: 50% a los 10 dias calendario de presentada la
solicitud, y el otro 50% a los 30 dias calendario del primer desembolso. Si el
afiliado tiene en su CIC menos de 1 UIT podrd retirar el 100% en una cuota.

La opinién de quien suscribe es que dicho proyecto no debid ser
aprobado. El fondo previsional no solo sirve para la vejez, pues si antes de
los 65 afos el afiliado sufre un accidente o enfermedad, incluso la muerte, su
CIC respaldard su pensién de invalidez o de sobrevivientes, para sus derecho
habientes. Su objetivo es la proteccién. Ya a inicios del 2016 se aprobé retirar
el 95.5% para quienes lleguen a los 65 afos (9 de cada 10 afiliados opté por
el retiro y han gastado un promedio de 20% por afio; ;qué serd de ellos en el
futuro? No les corresponde Pensién 65 o similar); también se aprobé retirar
el 25% para la compra de la primera vivienda y ahora se quiere aprobar otro
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25% por el COVID-19, a pesar de que el Poder Ejecutivo ha implementado

otras medidas que resultan claramente mds razonables y objetivas.

Considero que el Poder Ejecutivo debié Observar la Autdgrafa de Ley,
pero ello debia ir (como minimo) con el planteamiento de modificaciones
técnicas como: (i) exigir que se aplique solo a personas con 3 meses de des-
empleo; (ii) que el tope mdximo baje a 1 UIT; (iii) que no aplique a fondos
menores de S/ 60,000.00 Soles, que cubren hasta 10 afios de pensiones men-
suales bajo el minimo previsional de S/ 500.00 Soles (la Esperanza de Vida al
2020 es: mujeres 79 / hombres 74), ni a cuentas mayores de S/ 100,000.00 o
S/200,000.00 Soles, de personas que actualmente trabajan; (iv) estar afiliado
minimo 5 afios a la AFP; entre otras medidas que deben ser analizadas.

Por otro lado, como consecuencia de la prérroga de la cuarentena dis-
puesta por el gobierno, ha sido publicado el 27 de marzo, en Edicién Extraor-
dinaria de “El Peruano”, el Decreto de Urgencia N° 033-2020, que en sus
articulos 10, 11 y 12 dispone diversas medidas como suspensién de aportes
(por el mes de Abril), asf como el retiro posterior.

Una primera mirada a las normas aprobadas muestran que son benefi-
cios que solo van a alcanzar a los afiliados al SPP; por tanto, los asegurados
del SNP (a cargo de la ONP) van a tener que seguir aportando el 13% de
su remuneracién, diferenciacién carente de razonabilidad que seguramente
generard reclamos administrativos (luego, judiciales) en un futuro cercano.

Sobre esta posibilidad, dejamos constancia que -a nuestro parecer- no se
podria invocar la afectacién al principio de igualdad previsional reconocido
en el literal e del fundamento 37 de la sentencia del Caso Anicama Herndn-
dez (Expediente N° 01417-2005-AA/TC), pues el SNP es un SR, mientras el
SPP es un SCI. Son dos modelos distintos, por lo cual no existirfa un término
vélido de comparacidn.

Estamos de acuerdo con mantener el pago de la prima de seguro de inva-
lidez, pues es precisamente durante esta emergencia sanitaria que dicha péliza
debe mantenerse plenamente vigente. Ademds, dicho beneficio (cobertura)
se activa solo cuando existe un periodo de 4 meses de aportaciones (reales)
dentro de los 8 meses anteriores a la fecha de ocurrencia del incidente (o con-
tingencia). En este caso en particular, siempre debe privilegiarse este pago,
para evitar poner en riesgo el acceso a la prestacion.

Cabe precisar, que el articulo 13 sefiala que este beneficio puede ser am-
pliado (hasta por un mes adicional) por el Ministerio de Economia y Finanzas.
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Posteriormente, el articulo 2 del Decreto de Urgencia N° 034-2020

dispuso que los afiliados que no contaran con (al menos) 6 meses consecutivos
sin aportes previsionales obligatorios en sus CIC pudieran retirar, por tnica
vez, hasta S/ 2,000.00 Soles.

Finalmente (al menos hasta hoy), el 14 de abril fue publicado el Decreto

de Urgencia N° 038-2020, que ha dispuesto las siguientes medidas adiciona-

les:
1.

En su articulo 9, que los empleadores que dispongan la “suspensién

» . .
perfecta de labores” sobre trabajadores que, de continuar laborando,
hubieran alcanzado durante dicho periodo los aportes necesarios para
acceder al derecho a una pensién en el SNP, no se les exigirfa los pagos
previsionales del periodo en cuestién y podrian solicitar su prestacién a
la ONP, entidad que reconocerd de manera excepcional hasta 3 meses de
cotizacion.

En su articulo 10, se dispone que -de manera excluyente al universo
de personas comprendidas en el Decreto de Urgencia N° 034-2020- el
trabajador comprendido en una medida de “suspensién perfecta de la-
bores” podrd retirar hasta S/ 2,000.00 Soles de su CIC. El Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo habilitard una plataforma de consulta
para las AFP para constatar dicha situacién.

En el numeral 10.3 del citado articulo 10, se dispone también -por tinica
vez y de manera excluyente al universo de personas comprendidos en el
Decreto de Urgencia N° 034-2020- el retiro extraordinario de hasta S/
2,000.00 Soles de la CIC de los afiliados que no cuenten con la acredita-
cién de aporte previsional obligatorio correspondiente a:

e Devengue del mes de febrero de 2020; o
*  Devengue del mes de marzo de 2020.

En el numeral 10.5 del mismo articulo 10, se dispone también -por tni-
ca vez y de manera excluyente al universo de personas comprendidas en
el Decreto de Urgencia N° 034-2020- el retiro extraordinario de hasta
S/ 2,000.00 Soles de la CIC de los afiliados cuya tltima remuneracién
declarada o la suma de estas percibidas en un solo periodo sea menor o
igual a S/ 2,400.00 Soles, siempre que al momento de evaluacién de la
solicitud cuenten con la acreditacién del aporte previsional obligatorio
en:

*  Devengue del mes de febrero de 2020; o
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*  Devengue del mes de marzo de 2020 y

En todo caso, estas normas nos demuestran que el mundo previsional es

un elemento indispensable como paliativo de necesidades econémicas sociales
en las situaciones de emergencia; sin embargo, lo que no debe quedar como
una medida de urgencia, es la reforma integral del sistema pensionario (SNP
y SPP). Para ello, sin embargo, debemos tener en cuenta lecciones del pasado
y de lo acontecido en otros paises, asi como las recomendaciones de los prin-
cipales especialistas en la materia.

IV.
1.

240

NOTAS CONCLUSIVAS

El SR se ha visto afectado en las tltimas décadas por el incesante aumen-
to de la longevidad, sumado a la baja Tasa de Natalidad (especialmente,
en Europa), que impide un recambio real. En Latinoamérica, la crisis
viene mds bien por el lado econémico y social, por el incremento de la
informalidad laboral (que en el Perti es de un 70%) y el impago de los
aportes, que no solo limita la capacidad financiera de quien administra el
fondo, sino el pago mismo de las pensiones.

Al SCl lo afecta también la informalidad laboral y el impago de los apor-
tes, con la salvedad que en este régimen la pensién se paga con la con-
tribucidn real en la cuenta del afiliado. A ello, sumar que en el 2016 se
dictaron dos normas que permiten el retiro del 95.5% y 25% al llegar a
los 65 afos o con fin inmobiliario, violentando la naturaleza del sistema

previsional (Leyes N° 30425 y N° 30478).

En los fundamentos 36 a 39 de la sentencia recaida en el Expediente N°
00014-2007-Al/TC, ademds de confirmar que el SPP es un sistema de
seguridad social al cual le resulta aplicable el principio de solidaridad,
se hace referencia al impacto negativo de la crisis financiera y bursitil
internacional del 2008, recomendado el Tribunal Constitucional que se
establezca el riesgo compartido por las pérdidas derivadas de las inversio-
nes de las AFP, criterio que deberfa ser evaluado a la luz del impacto del

COVID-19.

Es indispensable iniciar un proceso de reforma previsional, y en
dicha medida la eleccién del sistema de pensiones que en definitiva se
adopte corresponderd a una decisién politica, sin embargo, previo a
ello es necesario que se cuente con el sustento técnico que justifique
la determinacién del modelo especifico, lo que a su vez requiere de un
debate previo en el que participen todos los actores del tema previsional
-Estado, trabajadores, empleadores y pensionistas-, lo que resulta
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fundamental para legitimar la reforma, cuyo objetivo final debe ser tanto
la mejora del nivel de las pensiones como su sostenibilidad en el tiempo.
Pueden fijarse objetivos adicionales, pero todos deben estar -al final-
subordinados a la obtencién de dicho propésito.
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EL SISTEMA DE PENSIONES PERUANO QUE
NECESITAMOS: NOTAS PARA SU REFORMA (Y NO
DECONSTRUCCION) EN TIEMPOS DE PANDEMIA

Javier Paitdn Martinez’

RESUMEN EJECUTIVO: En virtud de la crisis humanitaria generada por la pandemia
del coronavirus (COVID-19), el autor refiere que, se ha venido restando relevancia
a la seguridad social y, especificamente, al derecho de la pensién —principal
manifestacién y preocupacién de la seguridad social-, acudiendo a soluciones
populistas que trasladan a las personas la responsabilidad de velar por su proteccién
social frente a este tipo moderno de riesgo; cuando en realidad, debe estar a cargo del
Estado. Por ello, se plantea algunas notas con el objetivo de buscar una verdadera
reforma del sistema de pensiones peruano, y no su deconstruccién (y deformacién),
sobre todo en estos tiempos de pandemia.

PALABRAS CLAVE: Seguridad social, pensiones, sistema de pensiones, pandemia,
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THE PERUVIAN PENSION SYSTEM WE NEED: NOTES FOR ITS REFORM
(AND NOT DECONSTRUCTION) IN TIMES OF PANDEMIC

EXECUTIVE SUMMARY: In light of the humanitarian crisis caused by the coronavirus
pandemic (COVID-19), the author refers to the fact that social security and,
specifically, the right to a pension have been diminished - the main manifestation
and concern of social security—, resorting to populist solutions that transfer to
people the responsibility of ensuring their social protection against this modern
type of risk; when in reality, it must be in charge of the State. For this reason, some
notes are proposed with the aim of seeking a true reform of the Peruvian pension
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system, and not its deconstruction (and deformation), especially in these times of
pandemic.

Keywords: Social security, pensions, pension system, pandemic, reform and de-
construction.

I. INTRODUCCION

iEstamos mds desprotegidos que nunca! No ante la ausencia de las
“protecciones civiles” por las cuales “se garantizan las libertades fundamentales
y seguridad de los bienes y de las personas en el marco de un Estado de
derecho”, sino por no tener acceso —o de tenerlo, ello es muy limitado— a
las “protecciones sociales” que “’cubren’ contra los principales riesgos
capaces de entrafias una degradacién de la situacién de los individuos, como
la enfermedad, el accidente, la vejez empobrecida” (Castel, 2004, p. 11), el
desempleo, y otros riesgos que se presentan en las sociedades modernas (como
la pandemia del coronavirus); en el marco de un Estado protector al garantizar
el derecho humano y social de la seguridad social.

Vivimos en una “sociedad de riesgos”. Hay muchas personas que se en-
ferman, se accidentan, quedan desempleadas, llegan a la vejez o fallecen, pero
pocas reciben proteccién a través de las prestaciones de la seguridad social
(en salud y/o en pensiones) para afrontar las incertidumbres propias de estas
contingencias y riesgos sociales (como la pandemia que generd una emergen-
cia sanitaria global sin precedentes y que estamos afrontando actualmente),
las que podrian culminar, en dltima instancia, en nuestra “decadencia social”

(Castel, 2004, p. 11).

Asi, la amenaza de la pandemia del COVID-19, causada por la
enfermedad infecciosa del coronavirus?, por ello, considerada como un riesgo

2 Segin la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), los coronavirus son una extensa
familia de virus que pueden causar enfermedades tanto en animales como en humanos.
En los humanos, se sabe que varios coronavirus causan infecciones respiratorias que
pueden ir desde el resfriado comun hasta enfermedades mds graves como el sindrome
respiratorio de Oriente Medio (MERS) y el sindrome respiratorio agudo severo (SRAS).
De ahi que, el COVID-19 es la enfermedad infecciosa causada por el coronavirus que
se ha descubierto mds recientemente. Tanto el nuevo virus como la enfermedad eran
desconocidos antes de que estallara el brote en Wuhan (China) en diciembre de 2019.
Vid.: ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS): Preguntas y respuestas
sobre la enfermedad por coronavirus (COVID-19). Consulta: 7 de julio de 2020.
<https://www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/advice-for-
public/g-a-coronaviruses>.
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sanitario global, entrafia una situacién imprevisible de inseguridad social de
las personas con multiples efectos en sus economias y, principalmente, en
su salud. Esta situacién estd mds latente en los grupos mds vulnerables y que
en el Pert son mayorfa (independientes, informales, adultos mayores, etc.),
pues al no contar con ningin tipo de proteccién laboral o social, ademds
de estar desprovisto de sus ingresos econémicos, tienen mds probabilidad de
ser infectados por dicho virus, mermando su salud, y que en el caso de las
personas mayores de 60 afios o con alguna enfermedad grave o crénica podria
generarles la muerte.

Al padecimiento de la pandemia del COVID-19, se tiene que anadir
que, todos los dias en el Perd, 7 de cada 10 trabajadores laboran en condicio-
nes de informalidad, cuya realidad es conocida desde ya hace varios afios. Es
decir, del total de personas con 14 afios de edad o mds que estdn trabajando
(PEA ocupada), la mayoria se encuentra en la informalidad (casi el 73% de la
tasa de empleo) y, por ello, no cuentan con ningtin ingreso diario o mensual
fijo, o algtin seguro de salud o de pensiones (publico o privado), segtin datos
del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE, 2019, pp. 31-
36). Mientras que el grupo restante y reducido, conformado por los trabaja-
dores privados y publicos (alrededor del 27% de la tasa de empleo), si poseen
dichos beneficios, aunque limitados.

Donde impera la informalidad, implica que las personas que no cuentan
con un empleo formal automdticamente no cuenten con ninguna medida de
proteccién social, pues solo 1 de 4 ancianos reciben una pensién, por poner
solo un ejemplo en materia previsional. Esta situacién estd siendo asimilada
como “habitual” y “constante” no solo por la sociedad sino también por dos
importantes poderes del Estado (el Ejecutivo y el Legislativo), ya sea por el
desinterés o el desconocimiento de la “seguridad social” y de las “pensiones”.
Sobre todo, en momentos como el actual, en el que estamos enfrentado una
emergencia de salud global al ser victimas de los multiples riesgos generados
por el brote de la pandemia del coronavirus (COVID-19).

En el mundo, ya existe mds de 28 millones de infectados por el
COVID-19, rebasando los 924.000 mil muertos. En el Pert, segtin fuentes
oficiales del Ministerio de Salud (MINSA), hasta el 14 de setiembre de 2020,
los casos confirmados por el virus ascendfan a 729,619 que causé la muerte
de 30,710 personas. Como estas cifras van creciendo dfa a dfa, debido a que
el virus todavia no tiene cura, casi todos los gobiernos han implementado
diferentes medidas para mitigar los riesgos de esta pandemia y frenar los
contagios, que van desde la declaratoria de estados de emergencia sanitaria,
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el cierre de fronteras y aislamiento social obligatorio, entre otros paquetes de
medidas de corte laboral y de seguridad social.

He ahi el dilema en el que se encuentra nuestro sistema de pensiones,
sobre todo cuando nos encontramos ante el fenémeno del envejecimiento de
la poblacién, los cambios en el mundo del trabajo (incremento del desem-
pleo y del subempleo, aparicién de nuevas formas de contratacién a través de
las plataformas virtuales, etc.), la migracién, la crisis econémica y financiera
globales y la crisis humanitaria generada por pandemias, que se presentan en
plena Cuarta Revolucién Industrial y mundo globalizado. Sobre el particular,
surgen diversas interrogantes, a saber: ;Todos los peruanos y peruanas tienen
acceso a una pensién? ;Qué reformas requiere el sistema actual para ser uni-
versal, solidario, integral y unitario? ;Se debe revertir la privatizacién de las
pensiones? ;Se debe restablecer el sistema publico de pensiones? ;Cudl es el
futuro del sistema de pensiones en el Perd?

Ante esta realidad innegable e interrogantes planteadas, urge implemen-
tar una reforma estructural del sistema de pensiones, en reemplazo del pa-
quete de medidas —algunas ya implementadas (Leyes Nos. 30425, 30478 y
31017, y Decretos de Urgencia Nos. 034 y 038-2020) y algunas presentadas
como proyectos de ley (Nos. 4977, 5030, 5044, 5047, 5063, 5107, 5109,
5157, 5196, 5199, 5215, 5409, 5449 y 5531/2020-CR)- dadas por el libre
albedrio del Ejecutivo y del Legislativo que han permitido el libre retiro de
los fondos de las pensiones y avalado sin mayor cuestionamiento por la gran
mayorfa de la sociedad. Dichas medidas, mas que reformar el sistema de pen-
siones solo la deforman y deconstruyen®.

En ese sentido, a fin de salvaguardar e impedir el desmantelamiento y
manoseo de las instituciones de la seguridad social, haciendo eco de la trascen-
dencia del derecho a la pensién en la sociedad, no solo a nuestros gobernantes
sino principalmente a nuestra ciudadanfa, proponemos 6 notas para 7 notas
importantes para alcanzar el objetivo de la reforma integral del sistema de
pensiones, cuya tarea fue encargada a la Comisién Especial Multipartidaria,
creada el pasado 22 de mayo de 2020 por el Congreso de la Republica, para
que en un plazo de 150 difas calendario -como si se tratard de cualquier mer-
cancfa- cumpla con dicha funcién.

3 Segtin la Real Academia Espafiola (RAE), el término “deconstruccién” es definida como
la “accién y efecto de deconstruir”, o como el “desmontaje de un concepto o de una cons-
truccién intelectual por medio de su andlisis, mostrando asi contradicciones y ambigiie-
dades”. Asimismo, el término “deconstruir” se expresa como “deshacer analiticamente los
elementos que constituyen una estructura conceptual” (RAE, 2020).
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De no ser consideradas dichas notas —que son imprescindibles en este
contexto, pero las tinicas— no estaremos hablando de ninguna reforma sino solo
de cambios legislativos a la medida de los intereses —politicos y econémicos—
de unos pocos, como ya se viene acostumbrado y normalizando en el Pert;
y, no a favor de los pensionistas, los trabajadores préximos a jubilarse, los
trabajadores informales e independientes que piden proteccién social, y de
todos los ciudadanos de a pie.

II. PRIMERA NOTA: “DESMERCANTILIZAR” EL DERECHO HU-
MANO Y SOCIAL A LA SEGURIDAD SOCIAL

La Constitucién de 1993 reconoce, en sus articulos 10 y 11, el derecho
universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su protec-
cién frente a las contingencias que precise la ley y para resguardar la dignidad
de las personas —que son el fin supremo del Estado y la sociedad—, a través
de dos tipos de prestaciones: las prestaciones econdémicas (pensiones) y las
prestaciones de salud (atenciones médicas y/o subsidios). De esta manera, el
Estado garantiza el libre acceso de las mismas, a través de entidades publicas,
privadas o mixtas, supervisando su eficaz funcionamiento. Asimismo, en su
articulo 12, establece que los fondos y las reservas de la seguridad social son
intangibles y que solo tienen fines y objetivos previsionales.

Contrariamente a lo antes descrito, en nuestro pais ya no resulta bonito
ni mucho menos gratificante hablar de la seguridad social como un derecho
humano y social. De ah{ que existan empresas privadas, como en el caso pe-
ruano, que mercantilizan este derecho, porque asi lo han permitido los dife-
rentes gobiernos de turno (desde 1992) y dltimamente viene siendo avalada
por la propia sociedad. Si no interiorizamos que es la seguridad social, por
mds recursos que se tenga en un Estado o exista la voluntad politica de hacer
cambios, solo tendremos mds empresas privadas haciéndose cargo de la en-
trega de las prestaciones de salud y pensiones, pero mercantilizdindolas como
productos al mejor postor, y no como derechos que son de todos, cuya garan-
tia debe efectuarse sin distincién alguna.

Al respecto, la seguridad social, ademds de ser un avanzado mecanismo de
proteccidn social, es un servicio publico. Por ello, “es sin duda una de las es-
trategias politicas, econémicas y sociales mds importantes para cualquier pais
del orbe, mds alld del tipo de gobierno o del perfil ideoldgico de sus gobernan-
tes”. Sin embargo, “no es extrano que hoy dia a muchos les suene el concepto
a mero postulado de corte politico, una simple entelequia al no entenderse la
trascendencia de lo que significa e implica dicha seguridad social: un derecho
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humano y social de todos, inalienable e irrenunciable, establecido como un
servicio publico que debe brindar el Estado como responsable primario y fi-
nal del sistema, atento a lo previsto en los articulos 22 y 25 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos” (Ruiz, 2010, pp. 126-2017).

Por ello, la seguridad social, ni sus prestaciones como son las pensiones
y la salud, deben ser tratadas como mercancias al mejor postor en el mercado.
Frente a dicha situacién, existe la obligacién de recodar y enfatizar que toda
persona tiene derecho a la seguridad social, al ser este es un derecho humano y
fundamental (inherente a todo ser humano y que permite el ejercicio de otros
derechos), irrenunciable (no se puede ni se debe renunciar por ningtin motivo),
inalienable (no se puede ceder o vender), imprescriptible (nos acompafa desde
el nacimiento hasta la muerte) e indispensable para el respeto de la dignidad
humana (es el fin supremo del Estado y la sociedad). Cabe recordar que los
derechos de seguridad social, asi como los derechos laborales, son derechos
humanos que reconocen como titular a la persona, respetando la dignidad
humana y satisfaciendo las necesidades bdsicas del mundo (Canessa, 2008, p.
22), frente a las contingencias sociales.

ITII. SEGUNDA NOTA: “DESLABORALIZAR” EL ACCESO DEL DERE-
CHO FUNDAMENTAL A LA PENSION

Si bien los beneficios de la previsién social —pensiones del seguro social—,
inicialmente, se limitaron a los trabajadores asalariados, por lo que la seguri-
dad social vivié subordinada al derecho del trabajo; en la actualidad, las leyes
vigentes sobre seguridad social —la fase mds avanzada de proteccién social que
todavia no posee el cardcter universal y solidario que lo caracteriza— estdn di-
rigidos a todos los miembros integrantes de un pais, que no poseen la calidad
del trabajador tradicionalmente entendido. Mientras el derecho del trabajo se
ocupa exclusivamente del trabajador en relacién de dependencia, el sujeto del
derecho de la seguridad social es el hombre. Para lograr sus objetivos utiliza
métodos y técnicas juridicas propios, que también lo diferencian del derecho

del trabajo (Risolia, 2005, pp. 753-754).

En el caso peruano, desde la Constitucién de 1779, inclusive en la de
1993, persiste la tendencia de laboralizar la seguridad social. Al respecto, el
profesor Neves (1987) alude “que pese a que la autonomia de la seguridad
social es hoy reconocida de modo pricticamente undnime por la legislacién
y la doctrina hay un evidente campo de interaccién entre esta disciplina y el
derecho del trabajo, que estd conformado por la porcién de la seguridad social
que corresponde a los trabajadores” (p. 182). Situacién que genera gran des-
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concierto, sobre todo cuando se piensa que la pensién es un derecho laboral o
se emiten normas de ese cardcter, aun se trate se trate de la materia previsional.

Tenemos pues, un régimen de seguridad social claramente laboralizado
que presenta una serie de problemas que hasta la actualidad no han venido
siendo superados, como lo sefalé Neves (1987, p. 182); por el contrario, se
agrava al punto de desnaturalizar la finalidad de las pensiones (por ejemplo,
normas que restringen el financiamiento de instituciones que velan por la
seguridad social o permiten el libre retiro de fondos de pensiones para fines
no previsionales).

Es imprescindible reconocer la autonomia de la seguridad social, y supe-
rar la etapa del seguro social, el cual estd intimamente ligado con el derecho
laboral, para brindar cobertura a todas las personas, sin distincién alguna,
accediendo a las pensiones de manera integra, oportuna y eficaz. Estas presta-
ciones representan una de las transferencias de fuente segura de ingresos mds
importantes en las sociedades modernas, teniendo como funcién la provisién
de mecanismos de vida a todos los grupos de la poblacién, en especial a los
que son vulnerables (adultos mayores) que, por su edad avanzada o condicién
de salud, ya no pueden participar o reincorporase en el mercado de trabajo.

Al ser las pensiones una importante herramienta para la prevencién y
alivio de la pobreza, puesto que impregna la vida de todas las personas desde
su nacimiento hasta su muerte; inclusive mds alld de este ultimo fenémeno
(por ejemplo, con el otorgamiento de la pensién de sobrevivientes: viudez,
orfandad o ascendientes); se debe entender que las mismas no deben ser con-
sideradas mds como derechos laborales ni tampoco como derechos exclusivos
de los trabajadores y de las trabajadoras.

Un elemento clave, para iniciar con la deslaboralizacién de la seguridad
social en pensiones, es implementar programas sociales y educativos
dedicados a construir los cimientos de una cultura en seguridad social —por
otros denominado cultura previsional— que sensibilice a todas las personas en
general, en todas las etapas de su vida, sobre su importancia, los valores y
principios que lo sustentan, los mismo que derivan de la Constitucién, pues
la seguridad social en pensiones es un derecho humano y constitucional y es
una garantia institucional que la clase politica no puede ni debe desconocer.
Urge sacar a la luz la trascendencia de las pensiones y de la importancia para
luchar por su garantia, que permitird la recuperacién —y fortalecimiento— de
la participacién de la poblacién en su financiamiento, que tendrd como fin
supremo: la redistribucidn de la riqueza con justicia social y equidad.
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IV. TERCERA NOTA: NO “DECONSTRUIR” EL FIN PREVISIONAL
DE LAS PENSIONES Y DE LAS INSTITUCIONES QUE ESTAN A
CARGO DE SU ADMINISTRACION

En estos dltimos afios, las pensiones estdn siendo tratadas como
meros postulados de corte politico e ideolégico, como simples entelequias,
desconociendo y vulnerando abiertamente su trascendencia como derechos
humanos y sociales, tal como es el caso de dejar a la libertad de cada una de las
personas afiliadas al SPP el destino de sus fondos previsionales administrados
por las AFP, como quedé concretada en el pasado (2016) con la Ley N° 30425
y su modificatoria (Ley N° 30478), y ahora con los Decretos de Urgencia
Nos. 033, 034 y 038-2020 y la Ley N° 31017, estd dltima emitida bajo el
engafo de brindar proteccién a los afiliados a las AFP.

Tanto el Ejecutivo como el Ejecutivo restan relevancia juridica, social,
econdémica y politica a las pensiones, acudiendo por medidas mds facilistas,
populistas y que habiliten el traslado a cada persona la responsabilidad de
velar por su proteccién social —cuando este debe estar siempre a cargo del
Estado—; y, que ademds desregularizan las instituciones propias del derecho
previsional peruano, inclusive rebasando o vulnerando abiertamente la Carta
Marga, en materia de seguridad social. Por ejemplo, con el libre retiro de los
fondos de pensiones, el mensaje de fondo es, si es que no se ha advertido hasta
el momento, “retira tus fondos y renuncia a recibir una pensién ahora o en
el futuro, y jsdlvese quien pueda!, pues ahora debes hacerte responsable de tu
propia proteccién social”.

A fin no seguir deconstruyendo las pensiones y, por ende, los sistemas
de pensiones, se debe recordar que con las pensiones, cuyo estudio tedrico y
normativo estd a cargo del derecho previsional, como lo sostiene Abanto, se
permite: i) otorgar proteccién —de manera prolongada o temporal—ala persona
humana frente a diferentes estados de necesidad o contingencias sociales, sea
por la vejez, invalidez, muerte, entre otros riesgos, como es el riesgo sanitario
producido por el COVID-19;y, ii) buscar que dichas prestaciones econémicas
sean suficientes, adecuadas e integras para cubrir los determinados estados de
necesidad, sobre todo las consecuencias de la vejez. Estas finalidades estdn
bajo la responsabilidad del Estado —y no de cada individuo—, ya sea a través
de su intervencién directa, a cargo del Sistema Nacional de Pensiones (SNP)
o de manera indirecta, a cargo del Sistema Privado de Pensiones (SPP) (pp.

36-37).

Al consagrarse al Estado peruano en la Constitucién de 1993 como uno
de corte social, bajo un modelo de Estado social y democrdtico de derecho
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constitucional, ello implica que para que exista una adecuada redistribucién
del poder deberdn dejarse de lado los intereses individuales para prevalecer el
interés social, garantizando la institucionalidad de la democracia y el respeto
de los derechos social-econémicos, como son el derecho de la seguridad social
y de la pensién.

La adscripcién al modelo antes sefialado impone la ejecucién de medidas
eficaces y constantes para alcanzar progresivamente la vigencia de los derechos
humanos y fundamentales, como es de la seguridad social y de pensiones.
Su cobertura y proteccién es un mandato fundamental obligatorio a cargo
del Estado mds alld de que en su gestién intervengan entes privados. El no
garantizar dicha obligacién que emana de la Constitucién se corre el riesgo
—a corto, mediano y largo plazo— de que el Estado tenga que asumir, por su
compromiso social, la carga social de incontables pensionistas que decidan
disponer de sus fondos para fines ajenos a lo previsional durante su vejez, por
ejemplo.

El Estado es el garante y responsable primario y final en el otorgamiento
de las pensiones a la colectividad protegida, tanto en su cobertura, prestacio-
nes, gestién y financiamiento, por lo que es considerado una garantia institu-
cional que expresa por excelencia la funcién social del Estado. Atn se trate de
fondos administrados por entes privados, en la utilizacién de los mismos para
fines no previsionales (como es la compra de un bien inmueble, la inversién
de en un negocio, la compra de bienes muebles, entre otros.), la responsabi-
lidad siempre recaerd ineludiblemente en el Estado, por tener esta injerencia,
aunque de manera subsidiaria, y control sobre dichas entidades.

La deconstruccién del sistema previsional peruano se expresa de tal ma-
nera que su finalidad u objetivo ya no consisten en asegurar el pago de una
pensién de jubilacién (vejez), de invalidez o de sobrevivencia, sino para finan-
ciar beneficios para fines no previsionales (tales como la compra de inmuebles
y muebles, inversién en negocios, pago de deudas, etc.).

Las pensiones no son problemas exclusivos del Estado sino también de
toda la sociedad y las instituciones involucradas en el mismo, por lo que, urge
plantear la posibilidad de reformar estructuralmente el sistema de pensiones,
adaptdndose a las nuevas realidades sociales y econémicas que caracterizan a
la nueva sociedad, del presente y del futuro, en un proceso de reforma per-
manente; y, con ello, enfrentar y revertir la deconstruccién del sistema de
pensiones, que ya se inicié con el SPP.
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V. CUARTA NOTA: CONSTRUIR UNA PROPUESTA DE REFORMA
DEL SISTEMA DE PENSIONES DESDE UN ENFOQUE DE
POLITICAS SOCIALES Y CON BASE EN EL DIALOGO SOCIAL

Las politicas sociales, que forman parte de las politicas publicas, estin
dirigidas a garantizar la igualdad material a través de diferentes actuaciones
organizadas en torno a tres finalidades esenciales: i) la de promocién de
las condiciones que favorezcan y garanticen la igualdad de oportunidades,
eliminando cualquier obsticulo para esa igualdad y facilitando el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales (denominadas politicas sociales
promocionales); ii) la de garantia de una vida digna; v, iii) la de suficiencia
econémica en estados de necesidad que se requiera (Béjar, 2001; Muller,
2000).

De este modo, las politicas sociales tienden a garantizar a toda la ciu-
dadanfa, frente a cualquier fenémeno social, econémico y politico, el mayor
nivel de bienestar, siendo el Estado social y democrdtico el instrumento y
garante de la realizacién de estas politicas, tanto en materia de empleo como
de seguridad social, fundado en los valores de justicia material, la igualdad y

dignidad de las personas.

Es asi que, la seguridad social integra la politica social y, por ello, consti-
tuye un medio de realizar su sentido (proteccién): la desaparicién de las des-
igualdades, brindar a todos los hombres la posibilidad de desarrollar su perso-
nalidad en un nivel compatible con su dignidad y el “sistema de provisiones”
con que cuenta la sociedad (Vdsquez, 1999, 364). Constituye un mecanismo
de proteccién que la sociedad —representada por el Estado— proporciona a
todas las personas, “desde la cuna hasta la muerte”, para garantizarles el acceso
a la atencién médica y, en particular, la seguridad de los ingresos (pensiones)
cuando enfrentan ciertas contingencias o riegos sociales (enfermedad, ma-
ternidad, invalidez, vejez, desempleo, muerte y pandemias), a fin de elevar o
mantener su calidad de vida (su dignidad).

Asi pues, en un Estado social y democridtico de derecho, definido como
“(...) aquella forma de organizacién del poder politico en la comunidad que
comporta una responsabilidad de los poderes publicos en orden de asegu-
rar una proteccién social y bienestar bdsico para sus ciudadanos” (Moreneo,
1996, p. 10), se requiere de politicas sociales de empleo y de proteccién so-
cial —integrados y coordinados— de mediano y largo plazo, sobre todo estas
tltimas. Ello, con la finalidad de fomentar y garantizar la inversién del capital
fisico (de los trabajadores, tanto de los que estdn a punto de jubilarse como de
los que ingresan por primera vez al mercado laboral o de los que son trabaja-

252 |



EL SISTEMA DE PENSIONES PERUANO QUE NECESITAMOS

dores freelance) e incentiven el ingreso de trabajadores dependiente e indepen-
dientes y de las empresas familiares.

Urge implementar estas politicas sociales en materia de empleo y de
seguridad social, con el propdsito de fortalecer el empleo pleno, decente y
productivo durante todo el ciclo de la vida laboral e implementar nuevos
modelos de proteccién social que amplien su cobertura, asi como su
sostenibilidad, médxime de las personas que no tienen ningdn mecanismo de
proteccidn o los que se encuentran en edad avanzada: una reforma pendiente
en el Pert. Se requiere, por tanto, de “la articulacién y seguimiento de politicas
en materia laboral y de proteccidn social y un efectivo didlogo social en los
distintos niveles de gestién publica” (Vidal, Cuadros y Sdnchez, 2012, p. 57).

En efecto, existe un deber del Estado en garantizar a plenitud la vigencia
del derecho humano y fundamental a la Seguridad Social y del derecho fun-
damental a la pensién, en beneficio del interés social y no de intereses de una
minorfa. Es imprescindible el fomento de la institucionalidad de la democra-
cia a través del didlogo social, esto es, la intervencién y participacién activa de
toda la sociedad y los actores involucrados (por ejemplo, las instituciones y/u
organismos competentes y la ciudadanfa en general a través de un referén-
dum) sobre la materia.

VI. QUINTA NOTA: IMPLEMENTAR UNA REFORMA “ESTRUCTU-
RAL” CON BASE EN UN “ESQUEMA DE 4 PILARES”

El sistema de pensiones peruano responde a un modelo contributivo,
obligatorio y de corte dual o paralelo, casi en su totalidad laboralizado. Es
decir, habilita la coexistencia de dos regimenes jubilatorios, uno de reparto y
el otro de capitalizacién individual. A dichos regimenes se suma, y comple-
menta en algunos casos, los regimenes previsionales especiales y los planes pri-
vados ocupacionales con determinada legislacién; y, recientemente, se viene
implementando un modelo no contributivo y asistencial, bajo la administra-
cién de una institucién ajena al tema previsional (el Ministerio de Desarrollo

e Inclusién Social - MIDIS).

Asi, tenemos el sistema publico (conformado por menos de 5 millones
de afiliados), conocido como el sistema de reparto o fondo comtn, que en la
actualidad es administrado por el Estado y se compone de cuatro (4) regime-
nes previsionales o pensionarios que se rigen por los principios de la seguridad
social (solidaridad, universalidad, integridad, unidad e internacionalidad), a
saber: (1) el general, regulado por el Decreto Ley N° 19990 (SNP), admi-
nistrado por la ONP (trabajadores del sector publico y privado); y, (2) los
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especiales regulados por (1.1) el Decreto Ley N° 19846 (personal militar y
policial), (1.2) el Decreto Ley N° 20530 (cerrado definitivamente) y (1.3)
el Capitulo IX del Decreto Legislativo N° 894 y demds normativa aplicable
sobre la materia (funcionarios diplomdticos).

El sistema privado (SPP), regulado por el Decreto Ley N° 25897 y sus
modificatorias (conformado por mds de 7 millones de afiliados), cuya admi-
nistracién de las pensiones de trabajadores publicos y privados, sean depen-
dientes e independientes, estdn administrado por empresas privadas (AFP),
bajo la supervisién de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS).

Por su parte, el sistema complementario, el cual tiene “por finalidad
otorgar prestaciones adicionales a las reconocidas por los sistemas obligatorios
existentes” (Abanto, 2015, p. 265), estd conformado, por ejemplo, por la Caja
de Beneficios Sociales de Electrolima; la Caja de Beneficios y Seguridad Social
del Pescador; la “cédula viva” Garcilasina; entre otros.

Es importante mencionar que, ademds del sistema publico de pensiones
—en el que coexiste un régimen previsional general con otros especiales— y
del sistema privado, siendo estos regimenes de pensiones contributivos, obli-
gatorios y laboralizados; existen regimenes complementarios o voluntarios,
que permiten obtener una prestacién econémica adicional al reconocido por
la ONP o la AFP. Cualquier trabajador solo puede afiliarse a la ONP o a la
AFP, y no a ambas, y tampoco puede acceder a un sistema no contributivo.
Sin embargo, de manera complementaria a su afiliacién, ya sea al SNP o al
SPP, puede pertenecer a un régimen complementario de jubilacién o de corte
voluntario, a cargo de empresas privadas o del mismo Estado.

La pertenencia a algunos de los tres primeros regimenes previsionales
contributivos dependerd del régimen laboral al que se encuentra sujeto la clase
trabajadora y que, por ello, son denominados “laboralizados”. Representan el
estilo (parcial) de los seguros sociales de Bismarck, siendo que, en el régimen
general del sistema publico se podrdn encontrar las jubilaciones por edad y, en
algunos regimenes especiales, las jubilaciones por afos de servicios.

Cabe recalcar que, en relacién con la organizacién del gasto en el sistema
de pensiones, que conforman los regimenes jubilatorios “laboralizados por
edad o por afios de servicio”, segiin corresponda, se pueden distinguir dos
tipos: el sistema basado en el principio de reparto (sistema de reparto) y
el sistema basado en el principio de capitalizacién individual (sistema de
capitalizacién individual).
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Por otra parte, el sistema no contributivo, el cual tiene por finalidad
otorgar prestaciones a aquellas personas que se encuentran en un estado
de necesidad critico, y que no forman parte ningdin régimen contributivo
o complementario. Por ejemplo, Pensién 65 y Pensién para persona con
discapacidad severa (PPDS). Este régimen no depende de ninguna vinculacién
a un régimen laboral, sino a la condicién de pobreza en la que se encuentran
las personas, refleja —aunque solo de manera incipiente— la seguridad social

de Beveridge.

Segtin el Informe de la Comisién de Proteccién Social (2017, pp. 9-15)
denominado “Propuestas de reformas en el sistema de pensiones, financia-
miento en la salud y seguro de desempleo”, presentado en setiembre del 2017,
entre otros aspectos (relacionados a la salud y el desempleo), en el sistema de
pensiones del Pert, se ha identificado varias deficiencias y problemas, como
los que se detallan a continuacién: (i) un modelo pensionario altamente frag-
mentado y carente de visién integral conformado por dos regimenes con-
tributivos y en constante competencia (pues los trabajadores con mayores
ingresos y puestos de trabajo relativamente estables prefieren afiliarse a las
AFP, mientras que, aquellos con ingresos bajos optan por la ONP, haciendo
cada vez mds insostenible el modelo alternativo); (ii) un nivel de cobertura
bajo y deficiente, producto de un sistema enfocado fundamentalmente en el
mercado formal (de trabajadores asalariados), siendo que 28% de la fuerza
laboral est4 afiliada al sistema contributivo de pensiones; (iii) la existencia de
pensiones insuficientes e inequitativas; (iv) el desaprovechamiento de econo-
mias de escala y el mercado oligopélico de AFP; (v) una gestién de portafolios
cortoplacista por parte de la AFP, la existencia en el SPP de dificultades para
acceder a esquemas de retiro simples que aseguren la estabilidad de los ingre-
sos en la jubilacién a costos razonables, frente a un incremento persistente en
la esperanza de vida; y, (vi) la ausencia de informacién y asesorfa financiera
adecuada, activa, independiente, simple y de fécil acceso para el afiliado.

Las deficiencias y problemas que se presentan en la cobertura y soste-
nibilidad del sistema de pensiones peruano, se explica, principalmente, y a
nuestro criterio por los siguientes factores: la informalidad laboral; la afilia-
cién voluntaria de los trabajadores independientes; el surgimiento de nuevas
relaciones de trabajo (por ejemplo, los que laboran a través de las plataformas
virtuales: Uber, Easy Taxi, Beat, Cabify, entre otros); el fenédmeno del enveje-
cimiento poblacional; la libre disponibilidad de los fondos de pensiones de las
AFP; y la ampliacién del Régimen Especial de Jubilacién Anticipada (REJA)

y la propagacién de pandemias que generan crisis humanitarias.
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He ahi el dilema de nuestro sistema de pensiones, lo que debe llamar-
nos a su andlisis y reflexién, desde diferentes perspectivas. Siendo que, desde
el derecho de la seguridad social, podemos plantear alternativas de solucién
inmediata a través de la implementacién de politicas sociales: Hacia un nuevo
sistema de pensiones multipilar en el Perd, previa su deslaboralizacién, como
ya se efectud en materia de salud (todos los peruanos tienen acceso a las aten-
ciones médicas, aunque todavia resultan ser precarias).

En el Pert, urge contar con politicas sociales de proteccién social en
pensiones de mediano y largo plazo —con esquemas bien disefiados y el apoyo
financiero necesario— que permitan reformar de manera integral el sistema
de seguridad social en pensiones del Perd, pasando de un sistema alternativo
(SNP / SPP) restrictivo a un nuevo sistema de corte “multipilar, universal y
solidario”. Ya en el afio 2007, el Ilustre Colegio de Abogados de Arequipa
present6 una iniciativa legislativa (Proyecto de Ley N° 1929/2007-CP, en
base al informe de una Comisién de Especialistas, formada por Neves, Gon-
zales y Sdnchez) al Congreso para su estudio y aprobacidn, en el que —par-
tiendo del sistema multipilar formulado por el Banco Mundial- se propuso la
creacién de un Sistema Integrado de Pensiones, que habiendo pasada mds de
12 anos siquiera es revisado.

El nuevo sistema multipilar de pensiones, ademds de ser reconocido
como posible por el articulo 11 de la Constitucién de 1993, permitird garan-
tizar realmente el derecho a la pensién, de acuerdo a nuestra realidad social,
econdmica y juridica. Asi, se pretende efectivizar la combinacién de las ven-
tajas de los regimenes contributivos (representado por todos los regimenes de
pensiones, generales y especiales, y no solo centrdndose en el SPP) con los no
contributivos (representado por los programas asistenciales de “Pensién 65”
y “Pensiones para personas con discapacidad severa”). Esto es, la coexistencia
de los cuatro pilares ya presentes en nuestro sistema de pensiones, invirtiendo
la pirdmide actual que conforman los pilares (laboralizados y focalizados) de
proteccién social:
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Pilar ‘iones

Fuente: Legislacion previsional peruana, al 27 de junio de 2020.
Elaboracién: Propia.

NUEVO SISTEMA MULTIPAR DE PENSIONES: 4 PILARES COMPLEMENTARIOS,
DESLABORALIZADOS Y UNIVERSALES

Pilar 0: | Este pilar con cargo a impuestos estatales, buscard garantizar un régimen
solidario obligatorio y no contributivo (tipo “Pensién 65” y “Pensiones para
personas con discapacidad severa” pero al alcance de todos), pues el norte
fijo de esta reforma seria efectivizar el incremento de la cobertura subjetiva
(proteccidn social a todas las personas y no solo a los trabajadores) asi como
del monto de las pensiones (dignas, suficientes y adecuadas). En efecto,
con este pilar, se tendra como objetivo brindar obligatoriamente pensiones
minimas, universales y Unicas para todas las personas adultas mayores —y
en casos excepcionales para afrontar ciertos riesgos sanitarios que paralice
toda la actividad econdémica del pais—, hayan sido trabajadores formales
e informales, que es financiado con el presupuesto estatal (impuestos de
todos los peruanos), por lo que su administracion y gestion debe estar
exclusivamente a cargo del Estado.

Pilar 1: |Con el Pilar 1 se debera brindar mayores ingresos para la clase trabajadora,
garantiza una pension adicional al otorgado por el Pilar 0, el cual debera
ser financiado por la cotizacién de estos y sus empleadores de la actividad
publica o privado; cuya administracion tendra que estar a cargo del Estado,
siendo que en su gestion las AFP pueden intervenir, bajo nuevas reglas que
beneficien a los afiliados.
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Pilar 2: |Con este pilar se brinda una pensiéon complementaria a la otorgada por el
Pilar 0y el Pilar 1, financiado con aportes de los empleadores, en favor de sus
trabajadores, los mismos que son administrados de forma privada. Puede
implementarse como un pilar obligatorio para cierto sector de trabajadores,
como también voluntario.

Pilar 3: |El Pilar 3, de caracter voluntario, permitird a las personas que cuentan
con mayor capacidad de ingresos realizar ahorros voluntarios en fondos
administrados y gestionados por empresas privadas, bajo la supervision del
Estado. Con ello se busca fomentar el ahorro previsional.

Fuente: Fuente: OIT (2018ay 2018Db).
Elaboracién propia.

Esto es, justamente, el objetivo de contar con un sistema de pensiones
global y deslaboralizado, en el que indefectiblemente deben estar presentes
la aplicacién de los principios bdsicos de la seguridad social. Asi, respecto
a los sujetos, estd el principio de la universalidad subjetiva; respecto a los
riesgos, la universalidad objetiva; respecto al financiamiento, la solidaridad y
la eficiencia; respecto a las prestaciones, la equidad e igualdad y la calidad; y,
respecto a la administracién, la unidad.

Como lo referfa Ruiz, si el sistema de pensiones que tenemos no cumple
con su cometido esencial, entonces, habrd que reformarla. Razén por la cual
en el Perd debemos implementar un nuevo sistema multipilar de pensiones
complementario. Los riesgos de esta reforma resultardn menos costosos que los
de un descontento popular que, en cualquier momento, clamard proteccién
social (en pensiones) digna, suficiente y equitativa, para la vejez, por ejemplo.

Este nuevo sistema de proteccién social, que estd pendiente de armar,
tendrd como objetivo reordenar todos los regimenes previsionales existentes
en el Perd (invirtiendo la pirdmide que denota la situacién actual del sistema
de pensiones), ya no solo enfocindonos en los trabajadores, sino también en
toda la ciudadanfa.

VIL. SEXTA NOTA: IMPLEMENTAR TAMBIEN REFORMAS
“PARAMETRICAS” Y DE OTRA INDOLE (RECAUDATORIOS DE
FONDOS)

La reforma estructural que estd pendiente de implementarse en nuestro
pais (nuevo sistema de pensiones multipilar), deberd ser complementadas
con otras reformas paramétricas importantes, tales como son: retardar la
edad de jubilacién; establecer la contribucién tripartita; tener en cuenta que
la forma de cdlculo de la pensién estd alineada con el esfuerzo contributivo
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y la contingencia concreta que se estd protegiendo; suprimir los planes de
jubilacién anticipada que son contrarias a la prolongacién de la vida laboral,
pues con menores afios de cotizacién, el monto de las pensiones también es
menor; y, entre otros puntos. Ambas reformas (estructurales y paramétricas)
ya no puede seguir postergdndose, es un desafio que se debe afrontar para
garantizar pensiones dignas, suficientes y adecuadas; asi como, la sostenibilidad
del sistema peruano de pensiones y su sostenimiento econémico.

Asimismo, en estas reformas no se debe perder de vista los factores
econémicos, sociales, demogrdficos y politicos que caracterizan a nuestro
pais, ni mucho menos dejar de respetar los pardmetros establecidos en la
Constitucién de 1993, los convenios internacionales suscritos por el Pert
(el Convenio 102 de la OIT, por ejemplo), y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en materia previsional; con la necesaria articulacién de la
institucionalidad de las entidades encargadas de la administracién y gestién
del sistema peruano de pensiones, que implica la rectoria del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo (que también debiera anadirse el de
Seguridad Social).

Esto también trae de manifiesto la imperativa necesidad de combatir
paralelamente la informalidad laboral (y previsional) en el Pert y de educar
a la poblacién en materia pensionaria frente a la realidad del tsunami de la
longevidad, con la debida participacién y didlogo social de los principales
actores (el Estado, la sociedad y los representantes de los trabajadores y de los
empleadores). No obstante, estos problemas, focalizados en el dmbito laboral,
no deben ser excusa para que el Estado, y el gobierno a cargo, evadan de su
responsabilidad, que emana de la propia Constitucién y la Declaracién de los
Derechos Humanos.

Sin duda, la implementacién de este nuevo esquema previsional (con
reformas estructurales y paramétricas) también trae de manifiesto la imperativa
necesidad de combatir, paralelamente, la informalidad laboral (y previsional)
en el Perd y de educar a la poblacién en materia pensionaria (“cultura de la
seguridad social”) frente a la realidad del tsunami de la longevidad, con la
debida participacién y didlogo social de los principales actores (el Estado, la
sociedad y los representantes de los trabajadores y de los empleadores) —y no
solo a cargo de representantes del Gobierno o del Legislativo, como ya nos
tienen acostumbrados, que solo proponer reformas de oficina o de laboratorio,
sin ningdin enfoque interdiciplinario y multidisciplinario y generados en
tiempos récord (como si se tratase de crear mercancfas); y, siendo por ello
muchas veces ajenas a la realidad social.
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VIIL. REFLEXION FINAL

La seguridad social es un componente trascendental en la estructura
politica, social, econémica y juridica de todos los paises, a tal punto que
las decisiones de los gobernantes, con relacién al sistema que adoptardn en
determinado momento histérico, pueden originar un ahorro considerable
de los recursos del Estado. O, por el contrario, generar reclamos sociales,
derivados del descontento por prestaciones insuficientes, que a su vez tendrdn
impacto negativo en el Tesoro Publico (Abanto, 2014, p. 7).

Considerando a la seguridad social “como un capital humano y no
como un gasto” (OIT, 2013), es importante redefinir las reglas de juego que
rigen el sistema de pensiones actual, que implica armar un nuevo modelo de
proteccidn social para el Pert, el cual no esté enfocada tinicamente en la clase
trabajadora sino en toda la ciudadania que llegard la tercera edad o padecerd
de cualquier riesgo o contingencia social. No es necesario que el Perti sea un
Estado de Bienestar para conseguir ello, pues con el estudio del panorama
actual, asi como con la realizacién de la reforma estructural propuesta y otros
ajustes paramétricos, se puede tener un pafs con proteccién social en tanto se
sustenten en las 6 notas antes descritas en el presente trabajo.

En suma, “el objetivo del gobierno en la paz y en la guerra”, como lo
acufié Beveridge —quien creé la seguridad social— alld por los anos 40, “no
es la gloria de los gobernantes o de las razas, sino la felicidad del hombre
comun”. Y, con mayor razén de las personas que se enferman, accidentan,
llegan a la vejez, quedan desempleadas, fallecen o ven asaltadas sus vidas (en
lo econémico y en la salud) por invasiones de pandemias, como la generada
por el coronavirus. Ante esta “sociedad de riesgos”, no nos queda mds que
luchar por nuestros derechos pensionarios, que es responsabilidad solidaria de
toda la ciudadanfa, para su garantia en el presente y en el futuro cercano; cuya
exigencia debe comprometer necesariamente a la clase politica.
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Ex viceministro de promocidn del empleo

En esta presentacién, vamos a observar las principales cifras vinculadas a
la evolucidn, sobre todo, de la cobertura de los trabajadores —segtin tipo— en
materia previsional. Bdsicamente, existen dos sistemas previsionales en el pais:
el sistema privado de pensiones y el sistema nacional de pensiones. En lo que
se refiere al sistema privado de pensiones, se trata de un mecanismo basado
en cuentas de capitalizacién individual a cargo de las AFP (Administradoras
de Fondos de Pensiones). Bajo este sistema, cada afiliado tiene una cuenta, a
la cual hace un aporte mensual que se descuenta de su remuneracién bruta y
que va a servir para acumular un fondo individual con fines previsionales al
momento de su jubilacién. Se puede decir que las AFP cobran una comisién
por el servicio administracién de estas cuentas y buscan generar determinada
rentabilidad sobre los aportes de los afiliados. Finalmente, la pensién termina
dependiendo del monto de los aportes, de la frecuencia de estos y de la
rentabilidad acumulada en base a la gestién que realizan las AFP, a través
de inversiones en determinados activos financieros —como acciones, bonos y
depésitos a plazo fijo—.

Por otro lado, estd el sistema nacional de pensiones —regulado por el
D. Ley 19990—, que se basa en un sistema publico de reparto; es un fondo
de capitalizacién colectiva administrado por la Oficina de Normalizacién
Previsional (ONP). Lo que permite este fondo es financiar futuras pensiones
para los aportantes. Este fondo otorga una pensién minima y una pensién
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mdxima. La pensién minima, actualmente, estd por encima de los 400 soles y
la mdxima se encuentra cercana a los 900 soles.

En ese sentido, la ONP logra garantizar, cubriendo ciertos requisitos,
una pensién minima para los aportantes por todo el tiempo que dure su etapa
de jubilacién.

Fundamentalmente, tenemos dos sistemas de pensiones en el Perti: uno
privado y otro puablico. Uno basado en cuentas individuales de capitalizacién
y otro basado en un sistema de reparto; es decir, basado en un sistema publico
de aporte colectivo.

Ademds de estos dos sistemas, existen otros mecanismos previsionales,
como es el caso del sistema pensionario regulado por el D. Ley 20530 —la fa-
mosa cédula viva—; sin embargo, es un régimen que estd cerrado y solamente
quedan los pensionistas que se afiliaron en su momento. Asimismo, tenemos
el sistema regulado por la caja de pensiones militar policial, para el caso de
los trabajadores de las fuerzas armadas y policiales. Por otro lado, se encuen-
tra el sistema de pensiones sociales —que nunca se llegé a implementar—, el
cual tenfa como fin abaratar la afiliacién en el caso de los trabajadores de las
microempresas. Finalmente, el programa de pensién 65, que se basa en un
mecanismo no contributivo.

Segtin informacién del INEI sobre la evolucién de la tasa de afiliacién a
un sistema de pensiones de la PEA ocupada —entre 2004 y 2017—, podemos
afirmar que ha habido, en los tltimos afos, cierto incremento en el nivel de
cobertura de PEA ocupada.

En el afio 2004, el 17% de la PEA ocupada estaba afiliada a un sistema
previsional; mientras que, en el afio 2017, el 35 % de la PEA ocupada se en-
contraba afiliada a un sistema previsional.

Se colige de las cifras que el nivel de cobertura se ha venido incrementan-
do en los dltimos afios —casi que se ha duplicado—; no obstante, solo poco mds
de un tercio de la PEA ocupada se encuentra afiliada a un sistema previsional
y Unicamente el 50% de esos afiliados suele cotizar de manera regular a su
fondo previsional. Si bien ha habido un incremento significativo de la cober-
tura de los sistemas previsionales, todavia sigue representando un porcentaje
minoritario de la poblacién que trabaja en el pais.

De otro grifico, de la misma fuente senalada, sobre la distribucién de
los afiliados a un sistema previsional, segin tipo de sistema, se puede afirmar
que, del total de la PEA ocupada que estd afiliada a un sistema de pensiones
(casi 6 millones de trabajadores afiliados), el 66 % —alrededor de 4 millones de
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trabajadores activos— estdn afiliados al sistema privado de pensiones, es decir,
a alguna de las cuatro AFP.

Luego, cerca de un tercio del total de afiliados en el pais (29%) forma
parte del sistema nacional de pensiones regulado por el D. Ley 19990, cons-
tando de alrededor de un millén setecientos mil trabajadores.

Finalmente, quedan algunos regimenes residuales, como es el caso del
regulado por el D. Ley 20530, que absorbe a menos del 2% del total de tra-
bajadores afiliados a un sistema de pensiones. Asimismo, el de la caja militar
policial, que absorbe al 3.5 % restante de afiliados a algdn sistema previsional.

Entonces, en el Perd, de una PEA ocupada de casi 17 millones de perso-
nas, solamente cerca de 6 millones estdn afiliadas a un sistema previsional. De
estos 6 millones, dos tercios estdn afiliados al sistema privado de pensiones y
cerca de un tercio al sistema nacional de pensiones (ONP).

De otro grifico elaborado a partir de la fuente ya mencionada, sobre el
nivel de cobertura de los sistemas previsionales, segtin categorfa ocupacional
de la PEA ocupada en el pafs, se puede extraer que existe un mayor nivel de
cobertura para los trabajadores del Estado —los asalariados pablicos—; de ellos,
el 86% estd afiliado a un sistema previsional, ya sea puablico o privado.

En el caso de los asalariados privados, el 50% de ellos estdn cubiertos
por un sistema previsional, lo cual va de la mano con el nivel de informalidad
laboral en el sector empresarial privado, donde un aproximado del 50% de
trabajadores no estd declarado en planilla.

Como se sabe, la afiliacién a los sistemas previsionales es obligatoria tan-
to para los trabajadores publicos dependientes como privados dependientes;
son esos los dos grupos que muestran un mayor nivel de afiliacién previsional
en el pais.

Asimismo, se encuentra el grupo de los independientes que realizan acti-
vidades profesionales y técnicas; de este segmento de la PEA ocupada, el 47%
estd afiliado a algtin mecanismo previsional —un nivel similar al de los afiliados
que forman parte del segmento asalariado privado—.

Entre los grupos con un nivel minoritario de afiliacién, encontramos,
en primer lugar, a los trabajadores independientes que realizan actividades
no profesionales ni técnicas, donde solo el 17% de ellos estd afiliado a algtin
sistema previsional.

En segundo lugar, algo similar sucede con el caso de las trabajadoras
del hogar, ya que solo el 14 % de ellas estd afiliada a un sistema previsional,
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ya sea la AFP o la ONP; eso se explica, también, por los elevados niveles de
informalidad laboral observados en este segmento laboral, donde cerca del 90
% de trabajadoras del hogar no estdn declaradas por sus empleadores.

Otro de los grupos con baja cobertura en materia previsional es el de
los trabajadores que laboran como parte de una unidad econémica familiar,
un negocio familiar. En este caso, que no genera vinculo laboral de manera
obligatoria, solo el 7% de ellos estdn afiliados a algin mecanismo previsional.

En resumen, en el Perd, un poco mds de un tercio de la PEA ocupada
estd afiliada a algtin sistema previsional y, si analizamos esto por categoria
ocupacional, los mayores niveles de cobertura de estos sistemas se encuentran,
sobre todo, en el 4mbito asalariado publico, privado e independiente profe-
sional, mientras que en el resto de categorfas ocupacionales son menores e
insuficientes. Esto es asf debido a que, en algunos segmentos, no es obligatoria
la afiliacién o existen niveles altos de informalidad laboral.

A partir del siguiente grifico sobre la evolucién del nivel de cobertura
previsional, segin tamafo de empresa (caso de los asalariados privados), se
puede afirmar que el porcentaje de trabajadores que cuentan con la afiliacién
a un sistema previsional se ha venido incrementando en los tltimos afios: al
pasar del 28% en el afio 2004 al 50% en el afio 2017, lo cual ha ido de la
mano con el crecimiento de la formalidad laboral en algunos segmentos em-
presariales del pais —sobre todo en la pequefia, mediana y grande empresa—.

En el caso de la gran empresa, el nivel de cobertura previsional de sus
asalariados pasé del 67% al 88 % en el periodo analizado. En el caso de la
pequefa empresa, pasé del 38 % al 64 %. Mientras que, en el caso de la mi-
croempresa, pasé del 9% al 24%, siendo considerado el segmento que registré
un menor nivel de cobertura previsional para sus asalariados, tomando en
cuenta que también es la categoria empresarial donde se percibe un mayor
nivel de informalidad laboral.

A pesar de la baja afiliacién, la microempresa ha crecido ligeramente en
los dltimos afios en términos de cobertura previsional, al mismo tiempo que
ha crecido la formalidad laboral. No obstante, donde se ha dado un mayor
incremento en la cobertura previsional es en la pequefa y gran empresa (in-
cluida la mediana).

En cuanto a la distribucién de los afiliados al sistema previsional segtin
tipo de mecanismo —en este caso, Unicamente para los asalariados privados,
los trabajadores que laboran en relacién de dependencia hacia un empleador
privado—, se puede afirmar que existen mds de 3 millones de asalariados pri-
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vados con cobertura previsional, de los cuales el 73 % estd afiliado al sistema
privado de pensiones (el cual se basa en cuentas individuales de capitaliza-
cién), mientras que casi el 25% restante estd afiliado a la ONP. Entonces, en
el caso de los asalariados privados se repite la misma estructura de afiliacién
previsional que en el caso de toda la PEA ocupada, la cual incluye las otras ca-
tegorfas ocupacionales. Esto se debe a que existe un predominio de afiliacién
al sistema privado de pensiones respecto al sistema nacional.

Del total de trabajadores asalariados privados que no estdn afiliados a
un sistema previsional, la gran mayorfa (76 %) laboran en microempresas;
lo cual, como comentaba anteriormente, tiene que ver con los altos niveles
de informalidad laboral registrados todavia en este segmento empresarial .
Ademis, el 18 % de los trabajadores que no tienen cobertura previsional en
el dmbito asalariado privado, forma parte de pequefias empresas. Finalmente,
solo el 6,1 % se ubica en empresas grandes —en este caso incluyen también a
las medianas—.

Se concluye que —en el dmbito asalariado privado— el problema de la
insuficiente afiliacién previsional se concentra en las microempresas. Se puede
decir que una parte también en las pequefias; por lo que, bdsicamente, este
estrato empresarial de menor tamafio —como el MYPE- es el que concentra a
los mayores niveles de subcoberturaen materia previsional en el en el 4émbito
asalariado privado.

Existe, ademds, una comparacién interesante entre el nivel promedio de
pensiones mensuales y la remuneracién promedio de los aportantes de acuer-
do a los principales mecanismos previsionales.

En el caso de la ONP, la pensién promedio se ubica en torno a los 600
soles. Por otro lado, en el caso de las AFP, la pensién promedio se ubica en
torno a los 1000 soles; no obstante, la remuneracién promedio de los afiliados
a la ONP se ubica alrededor de los 1500 soles mensuales, mientras que —en el
caso de los afiliados a las AFP— su remuneracién promedio se ubica alrededor
de los 2800 soles mensuales.

Por tanto, la pensién promedio de los afiliados al sistema privado de
pensiones es el doble de aquella correspondiente los afiliados a la ONP, mien-
tras que —también— la remuneracién promedio de los afiliados a un sistema
previsional privado es el doble de la de aquellos afiliados a la ONP. Lo cual,
nos muestra que, claramente, se observa un mercado segmentado en el pais
en los ultimos afos. La gente con menores ingresos laborales —o menores re-
muneraciones— ha tendido a afiliarse a la ONP, mientras que los trabajadores
con remuneraciones medias (o medias-altas) han tendido a afiliarse al sistema
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privado de pensiones. Incluso, en los dltimos afos, las afiliaciones a la ONP
comenzaron a superar a las afiliaciones a las AFP, porque a mucha gente le
pareci6 que le convenfa mds afiliarse a la ONP debido a que le brindaba una
pensién de por vida —aunque no muy alta—, pero fija mientras dure su periodo
de vejez.

En el caso de las AFP, no necesariamente es asi. Se garantiza una pensién
minima solo en ciertos casos y no hay una pensién fija, sino que depende del
fondo acumulado en cada cuenta individual de capitalizacién. En ese sentido,
hay personas de bajos ingresos a las que no les convendria ir al sistema priva-
do de pensiones, porque terminarfan obteniendo pensiones muy bajas (se ha
visto casos de pensiones de 100 y 200 soles).

Podemos decir que, en el Perd, —durante los tltimos afios— ha habido
cierta segmentacion de los trabajadores segtin el nivel de ingresos en lo que
se refiere a su afiliacién a algiin mecanismo previsional. De todos los nuevos
cotizantes, el 52% ha tendido a afiliarse a la ONP, mientras que el 48%
restante a las AFP. Entre los primeros, la tendencia es que los trabajadores
afiliados han sido de ingresos medios-bajos y, en los segundos, de ingresos
medios-altos.

De otro lado, he identificado algunas debilidades de estos sistemas pre-
visionales en el pafs; por ejemplo, en el caso del sistema privado de pensio-
nes —en general— hay una baja cobertura respecto al total de la PEA ocupada
nacional.

Asimismo, el aporte individual del afiliado resulta oneroso, consideran-
do el aporte del 10%, la comisién y el pago de seguro; finalmente, el afiliado
termina pagando alrededor del 13 % de su sueldo para financiar su futura
pensién. Ademds, la tasa de reemplazo es reducida —entre el 30% y 40% de la
remuneracién—, refiriéndonos al porcentaje de la remuneracién que represen-
ta la pensién obtenida, finalmente, por los trabajadores.

Otro problema con el SPP es que no garantiza una pensién minima
—salvo en determinados casos excepcionales—y termina requiriendo del aporte
estatal. Al final, implica un subsidio del Estado a la gestién privada previsio-
nal. Muestra, también, una supervisién limitada de los afiliados, ya que no
forman parte de las decisiones de inversién de las AFP. Como hay poca com-
petencia en el mercado —solamente existen cuatro AFP—, lo que ofrecen no
varfa mucho entre ellas, por lo que no hay mayor incentivo a obtener mayores
rentabilidades dado el esquema de comisiones que existe actualmente.
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Como es sabido, en los dltimos anos se ha ido migrando de la comisién
sobre la remuneracién a la comisién sobre el saldo previsional, pero ambos
sistemas son malos porque no vinculan el cobro de la comisién a la rentabilidad
obtenida para los afiliados.

Por tanto, se han dado casos en los que los fondos previsionales han per-
dido valor en determinadas situaciones de crisis como, por ejemplo, en el afio
2008, no obstante, las comisiones no bajaron, incluso —en algunos casos— se
incrementaron.

Claramente, no se han alineado del todo los intereses de los afiliados y
las AFP, considerando que via el sistema de comisién sobre el saldo del fondo
previsional o sobre la remuneracién, estas tltimas incluso han venido cobran-
do cuando los afiliados vieron reducirse sus fondos previsionales.

Por esto, es que se deberfa mirar hacia un esquema de comisiones mixto,
pero donde un porcentaje minoritario se cobre sobre la remuneracién para
garantizar la operacién del sistema privado de pensiones (con regulacién de
la SBS) y el mayor porcentaje de la comisién se cobre sobre la rentabilidad.
De esta forma, las AFP se verfan incentivadas a gestionar de manera éptima
los fondos previsionales para obtener la mayor rentabilidad posible, ya que la
mayor parte de su comisién se vincularia a los resultados obtenidos en térmi-
nos de rentabilidad en cada mes. Por ejemplo, imaginemos un mes donde la
rentabilidad generada es 10%: en ese periodo, la AFP cobrarfa un porcentaje
de comisién sobre esa rentabilidad, pero si la rentabilidad es de 0% —o es ne-
gativa—, la AFP no cobrarfa nada sobre ese componente de la comisién y solo
cobrarfa como comisién un porcentaje sobre la remuneracién, para cubrir
costos operativos, la cual serfa menor que la actual.

En el caso del sistema publico de pensiones, también hay un bajo ni-
vel de cobertura en relacién al total de la PEA ocupada nacional. El aporte
individual también es oneroso para los trabajadores: asumen el 13% de su
remuneracién, es decir, la totalidad del aporte —en otros paises, hay un aporte
compartido entre empleadores y trabajadores, o incluso con el Estado—.

Ademds, es un sistema que no se autofinancia, sino que requiere de un
aporte estatal adicional para financiar las pensiones. Esto se explica porque los
sistemas de reparto —como el administrado por la ONP- funcionan siempre
que aporten todos a esa bolsa; en el caso peruano, los trabajadores con mayo-
res ingresos migraron a las AFP desde los ‘90 y, evidentemente, terminaron
desfinanciando el fondo publico, ya que se quedd con los trabajadores con
menores ingresos. Por tanto, va a ser imposible que este fondo se autofinancie,
si no hay un aporte de los trabajadores con mayores ingresos o del Estado,
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razén por la cual, mds adelante, hablaremos de una propuesta de reforma
previsional en el pais.

En conclusidn, hay diversas falencias estructurales que han ido generando
que el sistema previsional peruano no funcione de la mejor manera. Primero,
la cobertura previsional en el pais es baja; existen sistemas alternativos —
cuando deberfan ser complementarios—; no se logra alinear los intereses de
los afiliados y AFP; hay pocos afiliados —y, de estos, los cotizantes son menos
todavia—; y, ademds, las pensiones que se logran obtener no son muy elevadas,
ya que la tasa de reemplazo es baja en promedio.

Tomando en cuenta todo el panorama mostrado sobre la evolucién del
sistema previsional en el pais, resulta relevante comentar algunos temas vincu-
lados, sobre todo, a las medidas previsionales tomadas en el pais durante este
periodo de pandemia. Sobre esto, es importante sefialar que —casi al inicio de
la cuarentena— se empezé tomando algunas medidas en materia de seguridad
social previsional.

Por parte del Ejecutivo, la primera medida tuvo que ver con suspender
el aporte previsional por dos meses (abril y mayo del 2020). Es decir, durante
dos meses los trabajadores fueron exonerados de hacer aportes a su fondo
previsional, ya sea publico o privado; el fin de esta medida era darles mayor
liquidez a los trabajadores, en un principio.

Luego, se permitié el retiro de 2000 soles de los fondos previsionales —en
este caso, privados— para que los trabajadores afiliados a una AFP posean una
mayor liquidez, especificamente para los trabajadores que se hayan quedado
sin ingresos, hayan perdido su empleo formal o entrado en suspensién per-
fecta de labores.

Por otro lado, a través del Congreso, se permitié retiros de hasta el 25 %
de los fondos previsionales privados como una manera de darle mayor liqui-
dez a los trabajadores; no obstante, al igual que en el caso de las medidas del
Ejecutivo, todo el costo de la crisis se trasladé a los trabajadores formales, en
lugar de establecer otros mecanismos que hubieran permitido ayudar de me-
jor manera a las empresas y los trabajadores. Mecanismos como, por ejemplo,
subsidios escalonados a la planilla —segtin tamafio de empresa—, para evitar
que las empresas despidan a los trabajadores, no les renueven el contrato o los
envien a la suspension perfecta de labores

Por ejemplo, yo he planteado un esquema de subsidios al 80 % de la
planilla de microempresas formales que no estén operando; 60 % de pequefias
empresas formales; y 50 % para medianas empresas. Esto complementado
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con los recursos del programa Reactiva Pert; es decir, recursos de crédito
barato para empresas, pero que debieron priorizar y focalizarse (sobre todo)
en las micro y pequenas empresas formales que dejaron de operar durante la
cuarentena, que fueron las mds afectadas.

Todas estas medidas en materia previsional, como la suspensién de los
aportes y el otorgamiento de la posibilidad de retirar 2000 soles del fondo
previsional (y luego hasta el 25 %), terminaron trasladéndole todo el costo
de la crisis a los trabajadores via el uso de sus ahorros previsionales, lo cual
—a la larga— los va a perjudicar. Es decir, una reduccién tan importante de su
fondo (como es la del 25%) va a terminar afectando el monto final del fondo
de capitalizacién individual y sus futuras pensiones.

En muchos casos, terminé realizando las pérdidas que se dieron en los
primeros dfas de la pandemia por la caida del valor de los instrumentos finan-
cieros en los que invierten las AFP —como es el caso de bonos o acciones—.
Considero que estas medidas no fueron las mejores, debido a que la afectacién
fue directamente a los trabajadores, quienes tuvieron que retirar de sus pro-
pios fondos previsionales que tienen otro fin (generar una pensién).

Lo mismo pasé en el caso de la CTS (Compensacién por Tiempo de
Servicios), ya que se permitié disponer de hasta 2400 soles de este fondo a los
trabajadores, asi como de un sueldo mensual en el caso de aquellos trabajado-
res que estén bajo suspension perfecta de labores (cuando la finalidad de este
mecanismo de la CTS es, mds bien, ser un sistema de proteccién en periodos
de desempleo para los trabajadores, no cuando conserven su empleo).

Sin embargo, si uno ve la data a abril del 2020, no es que hubiera mu-
chos recursos en la CTS —el 92% de las cuentas contaban con un saldo pro-
medio de alrededor de 1000 soles—. Por tanto, no significé una gran inyeccién
de liquidez a los trabajadores, ademds que, finalmente, es plata suya que tenfa
otro fin (contar con recursos para afrontar una situacién de desempleo en el
futuro).

Al igual que en el caso de la disposicién de fondos previsionales, nueva-
mente, se terminé obligando a los trabajadores a echar mano de ahorros que
tenfan otro fin, en lugar de establecer un sistema de subsidios parciales esca-
lonados —por tamafio empresa— a las planillas laborales para evitar despidos o
no renovaciones de contratos.

Se debié establecer este esquema de subsidios y vincular su acceso al
compromiso de las empresas de no despedir —o no dejar de renovar contratos—
a ningun trabajador mientras dure la cuarentena (y algunos meses después).
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Ello debié ser complementado con el programa de financiamiento “Reactiva
Perd”, que terminé canalizando crédito bastante barato —garantizado por el
Estado—, pero, sobre todo, a empresas de dimensiones importantes; sin em-
bargo, la mayorfa de micro y pequefas no han accedido a estos recursos bara-
tos de Reactiva Pert, al menos hasta el momento.

Si hubiéramos priorizado estas medidas, considero que se habria podido
afrontar de mejor manera la cuarentena, menos personas habrian perdido sus
trabajos y no se habrian visto obligadas a salir a trabajar de forma informal
a la calle para obtener alguna fuente de ingresos; esto dltimo, a la larga, ha
terminado generando una mayor cantidad de contagios y algunos casos de
fallecimientos.

Esto, sumado a lo que pasé con el sector informal, donde hablamos de
casi 6 millones de trabajadores independientes, 3 millones y medio trabajado-
res asalariados y 400.000 trabajadoras del hogar que se quedaron sin ingresos
de un dia para el otro. Ante ello, se establecié un mecanismo de apoyo con un
tinico bono de 760 soles, el cual fue claramente insuficiente para un periodo
de cuarentena tan extenso —y que, ademds, tuvo problemas de distribucién—.
Evidentemente, no fue de gran ayuda y obligé a que mucha gente con un em-
pleo informal incumpla la cuarentena para obtener ingresos que le permitan
sobrevivir en este periodo.

Independientemente de estas criticas sobre la manera en la que se manejé
la seguridad social previsional durante la pandemia, creo que igual es impor-
tante que hagamos una reforma estructural en el sistema previsional.

En primer lugar, considero que deberfamos migrar de un sistema alter-
nativo a un sistema complementario; es decir, a un sistema multipilar, que ya
sido propuesto por diversas entidades internacionales como el Banco Mun-
dial —el BID también habla de ello— y entidades nacionales como la Defenso-
rfa del Pueblo, o algunas gestiones del Ministerio de Trabajo.

Este esquema multipilar implica una complementariedad de los sistemas
previsionales, en lugar de que estos actien de manera alternativa. Tendrfa un
primer pilar no contributivo con financiamiento estatal (tipo pensién 65), el
cual permitirfa brindar una pensién determinada a todas aquellas personas
en situacién de pobreza que no hayan estado en posibilidad de aportar a un
fondo previsional durante su vida.

Dicho sea de paso, todo este esquema previsional reformado deberfa pa-
sar a estar bajo la rectorfa del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,
tomando en cuenta que —de acuerdo a su ley de organizacién y funciones—
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este es el ente rector competente en materia de politica de seguridad social
en el pafs, lo cual incluye la seguridad social en salud de los trabajadores, la
seguridad social previsional, la proteccién contra el desempleo, etcétera.

En segundo lugar, el modelo propuesto incluye un segundo pilar con-
tributivo obligatorio, donde todos los trabajadores deberfan aportar (depen-
dientes, independientes, del sector publico o privado, etcétera). Serfa un pilar
basado en un esquema de reparto y capitalizacién colectiva, al estilo de la
ONP (serfa administrado por la ONP bajo la rectorfa del Ministerio de Tra-
bajo), y el objetivo de esta bolsa comun serfa garantizar una pensién minima
de calidad para todos los aportantes.

Bajo ese mecanismo, todos los trabajadores aportarian a esta gran bolsa
comun, que permitirfa que todos los aportantes puedan acceder a una pensién
minimamente aceptable —que no deberfa estar por debajo del salario mini-
mo-—y cuyo objetivo deberfa ser que, al igual que el salario minimo, vaya acer-
cdndose lo mds posible en el tiempo a la canasta bdsica de consumo familiar.

En ese sentido, este segundo pilar contributivo obligatorio serfa financia-
do con los aportes realizados que deberfan ser compartidos entre empleadores
y trabajadores, al menos. Actualmente, solo los trabajadores financian la tasa
de 13 % de aporte previsional, pero, en otros paises, hay un aporte comparti-
do con los empleadores (y con el Estado incluso). Por ello, considero que, en
este nuevo esquema previsional propuesto, se deberfa pensar en un sistema de
aportes conjuntos entre trabajadores, empleadores y el Estado, y también en
una tasa de aporte mayor al 13 %. Habria que hacer un estudio actuarial, el
cual defina la tasa de aportacién necesaria para poder financiar este esquema
previsional complementario.

Asimismo, los trabajadores, ademds de ser afiliados a la ONP y aportar
todos a una bolsa comun para obtener una pensién minima, también de-
berfan aportar —de manera obligatoria— al sistema previsional privado a tra-
vés de las cuentas de capitalizacién individual para obtener una pensién que
complemente su pensién minima; sin embargo, la légica cambia: una vez que
los trabajadores ya aportaron a la ONP, tienen la posibilidad de obtener una
pensién minima; luego, esta pensién minima puede ser complementada con
los aportes obligatorios a la AFP —el trabajador que gane mds podrd comple-
mentar mejor su pensién minima—, pero ya se cumplié con proteger a los
trabajadores que ganen menos, al garantizarles una pensién minima aceptable
y de calidad, la cual serfa cofinanciada por los aportes de los trabajadores que
ganan mds.
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Entonces, este aporte previsional se dividirfa entre esos dos segmentos:
una parte irfa al pilar de capitalizacién colectiva y otra parte de ese aporte
irfa a los fondos individuales de capitalizacién en las AFP. De esta manera,
potenciamos los beneficios de estos dos sistemas y minimizamos sus falencias.
Ademds, permite que los trabajadores que ganan mds puedan complementar
su pensién de una manera mds significativa y no se vean perjudicados tampoco,
dado que esto va ser complementado con aportes de las empresas y del Estado.

El pilar de capitalizacién individual tendrfa un sistema de comisiones
mixto, donde la menor parte de la comisién serfa un porcentaje del sueldo
del trabajador (repartido entre empresas y trabajadores), pero el mayor
porcentaje de esta comisién deberfa aplicarse sobre la rentabilidad generada
mensualmente por la AFP para los afiliados. De esta manera, si en un mes la
rentabilidad es cero o negativa, la AFP no cobra comisién por ese componente
vinculado a la rentabilidad, y solo lo hard sobre el componente vinculado a la
remuneracién. Este dltimo componente servirfa para financiar los costos de
operacién de las AFP.

De este modo, habrfa un mayor incentivo para que las AFP gestionen de
la mejor manera posible los fondos, ya que se vincularfa su cobro de comisién
de administracién —la mayor parte por lo menos— a la rentabilidad generada
en el mes correspondiente. Contrario a lo que sucede ahora, que aun cuando
la rentabilidad ha sido negativa, se sigue cobrando comisién sobre la remune-
racién o sobre el saldo. Toda esa situacién es como que te cobren por perder
plata. No tiene sentido y debe ser reformado.

Finalmente, el modelo propone un tltimo pilar de aportes voluntarios,
donde el trabajador que quiera aportar un adicional a sus cuentas individuales
de capitalizacién, puede hacerlo, pero considero que se deberfan crear mejores
incentivos para que los trabajadores también se vean motivados a hacer este
aporte adicional.

Ademds, esta propuesta deberfa venir acompafiada de un fortalecimiento
de las politicas de formalizacién laboral para generar un incremento en la
cobertura en materia previsional en el pais; es clave el desarrollo de politicas
de promocién de la productividad, que mejoren la capacidad de formalizarse,
sobre todo, de las empresas mds pequefias. Asimismo, se requiere un fortale-
cimiento de la politica de fiscalizacién laboral para lograr incluir en planilla,
prioritariamente, a todos aquellos trabajadores de empresas pequenas, media-
nas y grandes que no estdn declarados por sus empleadores, a pesar de que sf
tienen capacidad de pago como para formalizarlos (y no lo hacen debido a la
débil inspeccién laboral).
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En resumen, una de las maneras de incrementar la cobertura previsional
es haciendo obligatorios los aportes para todo tipo de trabajadores, asi como,
promoviendo el desarrollo empresarial y la formalizacidn, a través de mejoras
de la productividad y la fiscalizacién laboral. Ello implica la simplificacién
administrativa de los procesos de formalizacién, asi como el fortalecimiento
de la inspeccién laboral y la promocién del acceso a financiamiento barato,
innovaciones, mejores procesos de produccio’n, compras estatales y nuevos
mercados. Todo esto conlleva una labor multisectorial en el pais.

Finalmente, también se tiene que buscar regular y fiscalizar mejor el uso
de los contratos temporales, considerando que generan una alta rotacién la-
boral y por ende, discontinuidad en los aportes previsionales, lo cual termina
afectando la cuantia de las pensiones futuras.
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ESTUDIOS DE DERECHO LABORAL
“Retos y desafios frente a los efectos de la COVID-19”, se publicé en
la Republica de Perti en el 2022.






El Derecho Laboral juega un rol fundamental en la dindmica
social, a lo largo de la historia ha venido presentando mecanismos
de solucién en respuesta a fenémenos sociales manifestados en el
dmbito laboral y a los multiples avances de la tecnologia. Todo
aquello con la finalidad de generar un clima coherente y arménico
frente a las relaciones que se generan entre empleadores y trabajado-
res, a fin de configurarse determinados alcances que cumplan con
los cdnones de proteccién y desarrollo en pro del desarrollo.

Es en ese sentido que el IV Congreso Nacional de Derecho
Laboral, Procesal Laboral y la Seguridad, llevado a cabo en Lima
(Pert) de manera virtual, tuvo como eje de desarrollo: “Retos y
desafios frente a los efectos de la COVID-19”, esto, debido a las
multiples implicancias a nivel socio-juridico que ha generado la
pandemia en tiempos recientes. Desde nuestro papel en la acade-
mia, quisimos promover en la comunidad juridica un amplio deba-
te respecto a su enfoque y correcto tratamiento.

El presente evento conté con la participacién de prestigiosos
investigadores nacionales e internacionales, lo cual permitié tener
un mayor panorama respecto al andlisis de la acontecido en el mar-
co juridico global. Por lo cual y a fin de estructurar diagndsticos y
potenciales soluciones, se trazé los siguientes médulos de estudio:

1. Derecho Laboral Individual
2. Derecho Laboral Colectivo
3. Seguridad Social
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