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La Revista de Derecho Procesal del Trabajo. Publicacion Especializada del
Equipo Técnico Institucional de Implementacion de la Nueva Ley Procesal
del Trabajo del Poder Judicial es una publicacién de periodicidad
semestral, cuyo objetivo principal es la divulgacién de articulos de
investigacién inéditos relacionados con el derecho procesal laboral
para la proteccién de los derechos e intereses de los ciudadanos, con
predominio de la Ley n.° 29497, asi como otra documentacién
relevante en materia laboral. Los articulos de la revista son arbitrados
de manera anénima por especialistas externos a la institucién, quienes
toman en cuenta los siguientes criterios de evaluacién: originalidad,
aporte del trabajo, actualidad y contribucién al conocimiento juridico.
La revista se reserva el derecho de publicacién y, en caso de que el
articulo presentado sea aceptado, podrd realizar las correcciones de
estilo y demds adecuaciones necesarias para cumplir con las exigencias
de la publicacién.

La Revista de Derecho Procesal del Trabajo recibe las
colaboraciones de los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, asi como los trabajos de jueces nacionales y extranjeros
en general, e investigadores sobre el derecho laboral. La presente
publicacién estd dirigida a magistrados, investigadores, docentes
universitarios, profesores, estudiantes y a un publico interesado en las
cuestiones propias de la investigacién juridica de temdtica laboral.



The Review of Procedural Labor Law. Specialized Publication of the
Institutional Technical Team for Implementation of the New Labor
Procedural Law of the Judiciary is a biannual publication whose main
objective is the dissemination of unpublished research articles
related to labor procedural law for the protection of the rights and
interests of citizens, with predominance of Act No. 29497, as well
as other relevant documentation in labor matters. The article is then
made anonymous and it is reviewed by external referees. It has based
on the following evaluation criteria: originality, topicality and
relevant contribution to legal knowledge. The journal reserves the
right to publish or not an article. After this selection, it can make
style corrections and other necessary adjustments required.

The Review of Procedural Labor Law receives the collaboration
of all the Justices of the Supreme Court of the Republic of Peru, as
well as the works of national and foreign judges, lawyers and others
legal professional researchers. This publication is aimed at judges,
researchers, university teachers, professors, students and a public
interested in academic thinking, critical work and issues related to
legal matters.



A Revista de Derecho Procesal del Trabajo. Publicacio Especializada da Equipa
Técnica Institucional para a Implementacio do Novo Direito Processual do
Trabalho do Poder Judicidrio é uma publica¢io semestral que tem como
principal objetivo divulgar artigos inéditos de investigacio relacionados
com o direito processual do trabalho para a protecio dos direitos e
interesses dos cidaddos, com predominincia da Lei n.°© 29497, bem como
outra documentagio relevante em matéria laboral. Os artigos da revista sao
avaliados anonimamente por especialistas externos 2 instituigao, que tém
em conta os seguintes critérios de avaliagdo: originalidade, contribuigao do
trabalho, atualidade e contribui¢ao para o conhecimento juridico. A revista
reserva-se o direito de publicagio e, caso o artigo submetido seja aceite,
pode proceder as correcgoes estilisticas e outros ajustamentos necessarios
para cumprir os requisitos da publica¢io.

A Revista de Derecho Procesal del Trabajo recebe as contribuigoes dos
juizes do Supremo Tribunal de Justica da Repiblica, bem como os trabalhos
de juizes nacionais e estrangeiros em geral, e de investigadores em matéria de
direito do trabalho. Esta publicagao destina-se a magistrados, investigadores,
professores universitdrios, docentes, estudantes e a um publico interessado
na investigacao juridica sobre o direito do trabalho.
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PRESENTACION

La Revista de Derecho Procesal del Trabajo, publicacién
especializada del Equipo Técnico Institucional de Implementacién de
la Nueva Ley Procesal de Trabajo del Poder Judicial, busca publicar
articulos relativos a temas prioritarios vinculados a la regulacién
juridica de la realidad social del trabajo humano, las relaciones entre
trabajadores y empleadores, asi como los conflictos que se puedan
ocasionar como consecuencia de estas relaciones vigentes o extintas,

con el fin de alcanzar la armonia y la paz social.

Cada edicién es publicada semestralmente y recibe manuscritos
de destacados miembros de nuestra comunidad juridica. Con ello,
buscamos construir un cuerpo acumulativo de conocimiento a lo largo
del tiempo, lo que genera un impacto mds sostenido en el desarrollo
académico del Poder Judicial, asi como ofrecer oportunidades a los
investigadores para desarrollar su expertise en esta drea del derecho
laboral. El Poder Judicial materializa asi su compromiso con la
ética, la investigacién y el desarrollo humano; asimismo, garantiza la
produccién, la distribucién y la reutilizacién del conocimiento en el
dmbito del derecho laboral.

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 6(7), 2023, 15-17

15


https://doi.org/10.47308/rdpt.v6i8.893

16

GIOVANA IRIS HURTADO MAGAN

En esta oportunidad, nos complace presentar el octavo niimero
de la Revista de Derecho Procesal del Trabajo. Este nimero constituye
una muestra de nuestro permanente COMpPromiso por promover
la divulgacién periddica de articulos de investigacién inéditos en
materia laboral sustantiva y procesal, para contribuir con el andlisis,
la interpretacién y el debate juridico nacional e internacional sobre la
materia, en beneficio de nuestra sociedad.

Esta edicién ha sido posible gracias al aporte intelectual de
destacados autores nacionales y extranjeros. Incluye investigaciones
concernientes al impacto de las nuevas tecnologias en el medio
ambiente, la salud y la seguridad en el trabajo; la influencia de la
inteligencia artificial en el manejo de las relaciones laborales y la
necesidad de su regulacién; el andlisis del marco juridico procesal
que regula la persecucién del delito contra la seguridad y la salud
de los trabajadores; la importancia de tener en cuenta el contexto
sociofamiliar en el trdmite judicial de un proceso en materia laboral
o previsional; asi como respecto a la proteccion de las trabajadoras
embarazadas en México.

Los articulos que conforman el presente nimero responden
a criterios rigurosos de seleccién y fueron arbitrados por destacados
juristas nacionales y extranjeros, especializados en derecho laboral
sustantivo y procesal. Asimismo, la revista estd dirigida a magistrados,
investigadores, docentes universitarios, profesores, estudiantes y a un
publico interesado en las cuestiones propias de la reflexién académica,
el trabajo critico y la investigacién juridica en materia laboral.

Finalmente, agradecemos a los autores que participaron en
la presente edicidn, a los pares ciegos y a los miembros de nuestro
Comité Editorial y Consejo Consultivo por su valiosa contribucién

en la revisién de los articulos que presentamos, asi como al Equipo

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 6(7), 2023, 15-17



Presentacion

Técnico Institucional de Implementacién de la Nueva Ley Procesal de
Trabajo del Poder Judicial y al Centro de Investigaciones Judiciales,
por su labor de apoyo técnico.

GrovaNa [ris HURTADO MAGAN
Editora

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 6(7), 2023,15-17 | 17
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Primacy of the family reality in the judicial labor field
Primazia da realidade familiar na esfera trabalhista judicial

MANUEL BERMUDEZ-TAPIA
Universidad Carlos Il de Madrid
(Madrid, Espana)

Contacto: 100478681@alumnos.uc3m.es
https://orcid.org/0000-0003-1576-9464

RESUMEN

El andlisis de los casos en la especialidad laboral y previsional se
asumen en funcién al trabajador o pensionista que plantea el recono-
cimiento de sus derechos. Sin embargo, esta realidad se extiende al
entorno familiar del trabajador o pensionista. Este entorno constituye
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MANUEL BERMUDEZ-TAPIA

una condicién que no logra ser analizada por el juez debido a la
evaluacién formal y directa de las pretensiones o situaciones que
se puedan plantear en un dmbito judicial laboral o previsional que
excluye la evaluacién de todo dmbito ajeno a lo predeterminado en
el dmbito del proceso. De este modo, la realidad sociofamiliar del
trabajador o pensionista no es analizada como parte de la dimensién y
la configuracién del dafio que lo afecta. No obstante, la vulneracién de
sus derechos no puede limitarse al contexto individual —conforme lo
detallado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Muelle Flores vs. Peri—, porque resulta imposible disociar el contexto

familiar de la persona que plantea el reconocimiento de sus derechos.

Palabras clave: principios juridicos; metaprincipio juridico; realidad
familiar; derechos laborales; derechos previsionales.

Términos de indizacién: imperio de la ley; familia; derecho laboral
(Fuente: Tesauro Unesco)

ABSTRACT

The analysis of cases in the labor and pension specialty is assumed
based on the worker or pensioner who proposes the recognition of
their rights. However, this reality extends to the family environment
of the worker or pensioner, being a condition that cannot be analyzed
by the judge due to the formal and direct evaluation of the claims
or situations that may arise in a labor or pension judicial area that
excludes the evaluation of any area other than what is predetermined
in the scope of the process. In this way, the socio-family reality that
every worker or pensioner registers is not analyzed in terms of the
dimension and configuration of the “damage” that can affect the
worker or pensioners because the violation of their rights cannot be
limited to the individual context as detailed. by the Inter-American
Court in the case “Muelle Flores vs. Pert”, because it is impossible
to dissociate the family context from the person who proposes the
recognition of his rights.

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 6(8), 2023, 21-45
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Key words: legal principles; meta legal principle; family reality; labor
rights; pension rights.

Indexing terms: rule of law; family; labour law (Source: Unesco
Thesaurus).

RESUMO

A andlise dos casos na especialidade trabalhista e previdencidria
¢ assumida a partir do trabalhador ou pensionista que propoe o
reconhecimento dos seus direitos. Contudo, esta realidade estende-se
a0 ambiente familiar do trabalhador ou pensionista. Esse ambiente
constitui uma condigao que nao pode ser analisada pelo juiz em razio
da avalia¢io formal e direta das reclamagdes ou situagoes que possam
surgir na drea judicial trabalhista ou previdencidria que exclui a
avaliagao de qualquer drea diferente daquela pré-determinada na drea.
de processo. Desta forma, a realidade sociofamiliar do trabalhador ou
pensionista nao é analisada como parte da dimensio e configuragao do
dano que o atinge. No entanto, a violagio dos seus direitos nio pode
ser limitada ao contexto individual — conforme detalhado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Muelle Flores vs. Peru —
porque é impossivel dissociar o contexto familiar da pessoa que propode
o reconhecimento dos seus direitos.

Palavras-chave: principios juridicos; metaprincipio juridico; realidade
familiar; direitos trabalhistas; direitos previdencidrios.

Termos de indexacdo: regra de direito; familia; direito do trabalho
(Fonte: Unesco Thesaurus).
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Aceptado: 29/11/2023 Publicado en linea: 30/12/2023
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1. INTRODUCCION

En el andlisis de la jurisprudencia en materia laboral y previsional, la
regla general es la evaluacién de derechos en funcién a la individuali-
dad de una parte procesal. No resulta vilido el registrar o identificar
elementos que analicen el impacto negativo o positivo de una decisién
judicial en el contexto familiar del demandante, asumiéndose que se
trata solo de una condicién procesal formal que vincula inicamente al

sujeto procesal.

Una referencia puntual que no toma en cuenta el contexto
familiar del trabajador o pensionista que estd planteando el recono-
cimiento de derechos —sobre todo cuando su relacién laboral es
informal— se desnaturaliza, asi se registren condiciones que afectan
sus derechos tanto de forma directa como indirecta o ya no tenga
una condicién laboral efectiva por las acciones que ha ejecutado su

empleador.

Esta condicién, que puede ser reconocida en el dmbito de la
realidad social y material en todo caso judicial, en el dmbito laboral
y previsional, no se sujeta solo a lo evaluado durante la finalizacién o
desnaturalizacién de la relacién laboral. Por ello, consideramos que
existen varios elementos que permiten sustentar la complementariedad
entre dos disciplinas que requieren una mejor comunicacién y
coordinacién a nivel jurisdiccional, ya que, sobre la base de la
remuneracion y el reconocimiento de derechos de naturaleza laboral y
previsional, que tienen un elemento econémico, es posible proyectar
los derechos de terceras personas. En este caso, se trata de evaluar las
necesidades de la familia o de los familiares directos del trabajador o
parte procesal en un proceso de naturaleza laboral, puesto que no es
admisible disociar la realidad del demandante de su entorno familiar,
conforme se puede desprender del caso Muelle Flores vs. Perti en la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), donde se

detalla la colaboracién econédmica de la familia en la “supervivencia”
del sefior Muelle Flores (CIDH, 2019, Fundamento 163).

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 6(8), 2023, 21-45



Primacia de la realidad familiar en el ambito judicial laboral

Ante esta perspectiva, surge la necesidad de entender la
dimension del metaprincipio de la primacia de la realidad, en funcién
de su naturaleza juridica y filoséfica, en una proyeccién de la decisién
judicial al ambito familiar del trabajador, extrabajador o pensionista.
Ello permitird proyectar condiciones, obligaciones y derechos a favor
de sus familiares o personas dependientes, tomando en cuenta que
es inusual que un trabajador tenga un régimen de vida auténomo,
independiente y sin vinculacién con su familia.

2. MATERIALES Y METODOS

En la redaccién y la fundamentacién del presente trabajo, se ha
empleado un enfoque cualitativo basado en un disefio observacional
de la realidad laboral que incide en el dmbito familiar peruano.
Se trata de una investigacién transversal e interdisciplinaria en la que
se analiza la realidad sociofamiliar peruana vinculada directamente
con algunos procesos judiciales seguidos en la jurisdiccién laboral y
previsional a nivel nacional, jurisdiccién comparada y en la Corte
IDH.

De forma preliminar, se realiza un examen cuantitativo que
permite determinar el nivel de incidencia social en la proyeccién de
la vida de un trabajador o pensionista teniendo en consideracién la
evaluacién de la jurisprudencia de la Corte IDH y de la jurisprudencia
constitucional emitida por el Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema. En este sentido, los instrumentos empleados son los
argumentos expuestos por los érganos jurisdiccionales que detallan
la relacién familiar de todo sujeto procesal, los que luego permitirdn

generar las conclusiones del presente trabajo.

El objetivo de la investigacién es evaluar el nivel de didlogo

jurisdiccional que existe entre los drganos jurisdiccionales nacionales
y las sentencias de la Corte IDH (Aguilar et al., 2021, p. 25-41),
que son de cumplimiento obligatorio en los paises que forman parte
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del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Sistema IDH),
con lo cual se complementa el andlisis cuantitativo con el cualitativo.

El estudio forma parte de los productos derivados del proyecto
de investigacion Retos de la institucionalidad del Estado de Derecho en
el Perii: andlisis de la gobernabilidad, la democracia y el fortalecimiento
de DD. HH. en la atencidn a emergencias sociales, aprobado con
Resolucién de Vicerrectorado de Investigacién y Responsabilidad

Social n.c 024-2023-VRIRS-UPS]B.

En relacién con las variables de la investigacién, el objeto de
estudio es la acreditacién de la complementariedad y la vinculacién
de las especialidades juridicas del derecho laboral y previsional con el
derecho de familia durante los anos 2020 al 2023 a nivel nacional. Sobre
esta, se analiza el impacto de las decisiones judiciales “tipo” en algunos
procesos judiciales desarrollados durante el periodo de pandemia del
COVID-19. Ello permite detallar la incidencia social y colectiva de las
decisiones judiciales en materia laboral y previsional sobre un entorno
familiar. Ademds, el marco teérico permite el andlisis de la legislacién
aplicable al émbito de evaluacién desde una perspectiva constitucional,
convencional, internacional con base en los derechos humanos, civil,
laboral, previsional y familiar.

3. ENTRE PRINCIPIOS JURIDICOS Y METAPRINCIPIOS
JURIDICOS

En el campo juridico, se asume, como un valor dogmadtico absoluto,
que los principios juridicos no requieren de una mayor evaluacién
porque son “normas que ordenan que se realice algo en la mayor
medida posible, en relacién con las posibilidades juridicas y fécticas”
(Alexy, 1988, p. 143), siendo en esencia mandatos de optimizacion.

Sin embargo, esta posicién no siempre resulta ser prictica en
el drea judicial, debido a que se han relativizado el alcance y el
contenido de un principio juridico en asuntos que implican una
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mayor complejidad, especialmente cuando no es posible aplicar auto-
mdticamente su contenido.

En este punto, entonces, es posible observar que hay una
notoria diferencia entre un principio juridico que se ejecuta de
forma automdtica o prictica y uno que requiere mayor andlisis. El
primer tipo no implica una mayor complejidad en su determinacién
y aplicacién al caso concreto. Principios juridicos como el de doble
instancia, acceso a la justicia, principio de gratuidad en el acceso y
participacion en el dmbito judicial o el principio a una defensa, entre
otros, no requieren una mayor evaluacién porque son comprensibles
de forma inmediata.

La condicién es diferente con los del segundo tipo de principios
juridicos, pues exigen una mayor comprensién de su naturaleza
juridica y requieren de elementos que les permitan adaptarse y aplicarse
a un caso especifico. De este modo es que surgen los metaprincipios
Jjuridicos, que estdn destinados a orientar la accién creativa del juez en
casos complejos donde se empleen. Entre los mds importantes, cabe

mencionar cuatro metaprincipios.

3.1. El metaprincipio de la dignidad

Es uno de los principios juridicos més relevantes en el campo juridico
contempordneo que registra una condicién material abierta, lo cual, a
opinién de Beltrdn (2017), implica una “idea vaga y poderosa” (p. 74).

Compartimos esta opinién porque, en esencia, este meta-
principio requiere que se ejecute la evaluacién de varios elementos
para poder configurar su contenido y alcance, sobre todo cuando se

trata de identificar su aplicabilidad al caso en concreto.

Su empleabilidad genérica y ligera implica una referencia
negativa y negligente que puede provocar criterios de interpretacion
incorrectos e inclusive inconstitucionales. Véase, por ejemplo, el
contenido del inciso 4 del articulo 146 de la Constitucién de 1993,
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donde se indica que los magistrados recibirdn “una remuneracién que
q g q
les asegure un nivel de vida digno de su misién y jerarquia” (Congreso

Constituyente, 1993, p. 46).

En una interpretacién literal y limitada de dicho contenido
gramatical, podria asumirse que solo los magistrados pueden tener
una remuneracién digna. Sin embargo, ese no fue el propésito del
constituyente de 1992, puesto que se asumié la intencién de dotar
de un mayor valor profesional y social la labor que ejecutan los
magistrados en el pais.

Este punto de evaluacién no es el tnico que podria exigir la
aplicabilidad de un criterio filoséfico en el andlisis del contenido
material de la dignidad. Es inadmisible, por ejemplo, que los
peruanos nacidos en el extranjero tengan un limite material para el
ejercicio de sus derechos politicos al restringirse su postulacién a la
presidencia de la republica, conforme el contenido literal del articulo
110 de la Constitucién.

Por tanto, el contenido material de la dignidad no puede
generar un criterio que pueda ser aplicable a todos los casos como
si fuera una regla neutra. Se exige una interpretacién acorde a la

naturaleza de la controversia.

3.2. El metaprincipio de la rehabilitacion y resocializacion del
condenado

En el 4mbito penal, procesal penal, derecho penitenciario, crimi-
nolégico y victimolédgico, la rehabilitacién y resocializacién se
convierte en un elemento que exige la evaluacién de la teoria de
la pena, el cardcter disuasivo y preventivo de las reglas penales y el
criterio normativo punitivo que aplica el Estado de conformidad con
las necesidades sociales.

Al desarrollarse la complementacién de varios elementos que
deben ser tomados en cuenta para la ejecucién de un procedimiento
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que permita valorar la readaptacién social que ha desarrollado el
condenado durante el cumplimiento de su condena, es posible
determinar que su contenido no puede ser genérico. Se asume, en
consecuencia, una evaluacién particular y especial al sujeto, donde
se complementa la evaluacién de un perfil penitenciario, un andlisis
psicolégico y conductual, y el cumplimiento de algunas reglas
procesales y penales impuestas en la condena, como el pago de una

reparacion civil a la victima del delito que ha ejecutado.

Por tanto, no es un principio que pueda ser empleado de
forma amplia y abierta, puesto que ello puede provocar un contexto
criminolégico inmanejable para el Estado si los magistrados optan

por asumir que este principio puede ser interpretado de forma sencilla
(Herndndez, 2018, p. 2).

3.3. El metaprincipio del interés superior del nino

De acuerdo con lo expuesto por Bermutdez-Tapia (2020), sostenemos
que este metaprincipio exige la evaluacién de una referencia
compleja, que en términos comparativos puede ser identificado en
la jurisdiccién familiar, donde el conflicto familiar se desarrolla de
forma subjetiva, dindmica y sujeta a las acciones que desarrollen los
progenitores en contradiccién de intereses, derechos y posiciones.

Por ello, cuando se ubica la mencién de este principio juridico
en una resolucién judicial, no se logra comprender algunos criterios
argumentativos.

a. En los procesos de alimentos, no se sustentan las razones por
las cuales se establece un guantum econémico o los criterios
econémicos que han sido determinantes para la asignacién
de una cuota alimentaria a los dos progenitores.

b. En los procesos de tenencia y régimen de visitas, no se logra
comprender los motivos del juez—ya que no se especifican—

para determinar que un progenitor solo tenga horas en la
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semana para relacionarse con su hijo o su progenie. Tampoco
se detallan las razones que limitan el derecho de los nifios o
adolescentes a no tener un contacto mds frecuente con el

progenitor al que le asignan el régimen de visitas.

c. En los procesos de impugnacién de filiacién, no se toma
en cuenta el derecho a la identidad de los ninos. En estos
casos, son ellos quienes deben asumir la pérdida del apellido
de la persona que consideraban su progenitor, como si esta

referencia fuera trivial.

Estos elementos desarrollan la naturaleza juridica de un meta-

principio juridico.
3.4. El metaprincipio de la primacia de la realidad

A criterio de Romero (2004), este principio es un instrumento
procesal que le permite al juez evaluar elementos objetivos con los
que puede demostrar hechos que se contradicen con documentos o
elementos formales (p. 341).

Barahona (2016), al respecto, sustenta que este metaprinci-
pio juridico supera la contradiccién que puede surgir de una relacién
de trabajo derivada de la accién interpretativa de una condicién
contractual, sobre la cual es posible superar cualquier condicién
establecida por las partes que implique una condicién negativa en el

trabajador provocado por su empleador (p. 51).

Noétese como estos metaprincipios no pueden ser considerados
iguales a los otros principios juridicos, puesto que no basta su sola
mencién en una resolucién judicial. Las reglas de fundamentacién
y de sobriedad juridica exigen al juez que emplee metaprincipios,
asumir un criterio mucho mds coherente con la 16gica de los hechos
y fundamentos juridicos empleados para que asi sus disposiciones
tengan un elemento de practicidad y efectividad.
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Por ello, en el dmbito judicial laboral y previsional, no se
logra comprender la disociacién que existe entre la realidad familiar
del trabajador y la evaluacién judicial de sus derechos de naturaleza
econdmica, social y laboral a nivel individual, como si ambos elementos
fueran excluyentes.

Parecerfa generarse una referencia implicita de que los efectos
de una decisién judicial solo afectardn a una persona y que esta no
tendrd que extender los resultados de su accién judicial a su entorno
familiar inmediato, como si los familiares no fueran visibilizados en el
dmbito judicial.

4. EL RECONOCIMIENTO DE CONDICIONES
EXTENSIVAS AL ENTORNO FAMILIAR DESDE EL
AMBITO JUDICIAL LABORAL

Tomando en cuenta el contenido de la sentencia del caso Muelle Flores
vs. Pertt (Corte IDH, 2019), es posible identificar algunos puntos que
permiten detallar la relacién entre el contexto familiar de una persona

y un dmbito de naturaleza laboral o previsional.

a. En el fundamento 163, se registra y se amplifica la condi-
cién econdmica del senor Muelle Flores. Segin se indica
en el apartado, para poder sobrevivir, este recibié ayuda

econémica de sus familiares (p. 44).

b. En el fundamento 168, se observa la correlacién entre
las condiciones de vida y la satisfaccién de necesidades
basicas, a nivel individual y familiar, que debia asumir el
senor Muelle Flores. Estas necesidades se vieron limitadas
al condicionarse el disfrute de su derecho a la seguridad

social (p. 45).

c. En el fundamento 172, se apunta que el acceso a un salario
implica una condicién decorosa tanto para el trabajador
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como para la familia y que esta condicién se extiende al

periodo de la jubilacién (p. 46).

d. En el fundamento 178, se asume que los derechos laborales
de un trabajador se extienden a su entorno familiar, situacién
que trasciende el dmbito previsional (p. 48).

e. En el fundamento 185, se observa la condicién econémica
implicita y derivada que se registra entre un jubilado y
su entorno familiar, donde el derecho adquirido por el
trabajador se extiende a su entorno familiar (p. 50).

Sin embargo, la evaluacién de este precedente convencional
es solo aplicable a un contexto laboral y previsional que no puede
entenderse de forma limitada. Es posible, por tanto, encontrar otros
puntos de relacién entre el derecho laboral y previsional y el derecho
de familia.

a. Los derechos del empleador para ejercer su autonomia
y movilizar a su trabajador sin garantizar sus derechos y
condiciones personales.

Esto puede sucederles tanto a personas sobre las que se
ejerce una condicién de abuso de posicién de dominio
laboral (subordinacién del empleador) o a personas con
algiin nivel de vulnerabilidad objetivo: mujeres en estado
de gestacién, empleados con enfermedades, personas de
tercera edad o personas con alguna condicién limitativa
temporal o permanente. Sobre el tema, es importante
detallar la importancia de la Casacién n.° 2456-2014-
Lima (Poder Judicial, 2015), donde el empleador movilizé
geogrificamente a una trabajadora que tenfa un hijo al cual
daba de lactar.

b. En relacién con el punto precedente, es posible ampliar el

andlisis brindando mayores casos.
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i. La adaptabilidad del empleado a un entorno laboral y
la evaluacién de las condiciones de trabajo y el lugar
de trabajo. Aspectos vinculados a la accesibilidad o al
nivel de ubicacién geogrifica de los trabajos pueden ser
incidentales en las relaciones familiares. Por ejemplo,
existen trabajos que implican la ausencia del empleado
de su entorno familiar cuando su centro laboral se

encuentra alejado.

ii. Las licencias de maternidad y paternidad, incluyendo
las opciones de ampliacién de permisos por razones
coyunturales al nacimiento de los hijos o el registro de
un parto multiple.

iii. La autorizacién de licencias de vacaciones en funcién
al periodo escolar finalizado, para que el empleado
pueda tener una mayor vinculacién con su entorno
familiar sin que ello afecte la productividad del centro
de trabajo.

iv. La opcidén del trabajador para solicitar licencia con goce
de haberes para atender familiares con discapacidad,
conforme lo detallado en la Ley n.© 30119. Al respecto,
conviene mencionar la importancia del Convenio
n.° 156 y la Recomendacién n.° 165 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT, 1981) sobre trabajadores

con responsabilidades familiares.

c. La determinacién de los derechos de los cényuges o
convivientes (Bermuidez-Tapia, 2016, pp. 61-67), segun
lo detallado por la Sentencia n.° 06572-2006 del Tribunal
Constitucional (2007a), Caso Janet Rosas Dominguez,
que permitié la promulgacién de la Ley n.c 30007 varios
anos después.
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En este caso, tomando en cuenta el periodo temporal
de evaluacién, el Poder Judicial no logré examinar
correctamente en dos instancias previas la equivalencia
entre el matrimonio y la unién de hecho que se desprende
de la interpretacién del articulo 5 de la Constitucién.
Tampoco se analiz6 la contradicciéon normativa que impli-
caba la interpretacién de las normas infraconstitucionales
con respecto del mencionado articulo, en clara vulneracién
al principio de constitucionalidad (Bermudez-Tapia, 2011,
p. 11).

El respeto y la tutela de derechos derivados de relaciones
familiares especiales o contrarias a la tradicién social
occidental, como se ha registrado en el caso Aloeboetoe y
otros vs. Surinam (Corte IDH, 1993, fundamento 17) y en
el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua (Corte IDH, 2001, Fundamento 12). En ambos
casos, se han reconocido a las familias poligdmicas que se
desarrollan en comunidades indigenas.

Sobre este punto, la misma Corte IDH ha detallado la
necesidad de que los Estados asuman un criterio amplio
cuando las realidades sociofamiliares son diferentes al
dmbito normativo general (Bermudez-Tapia, 2017). Esto
se debe a que, en esencia, los ordenamientos juridicos
contempordneos, al reconocer el pluralismo juridico, asumen
una condicién positiva sobre las costumbres y los modos
de vida tradicionales de comunidades preexistentes a los
Estados modernos (Bermutdez-Tapia, 2008).

Por tanto, el dmbito de las familias paralelas no puede
quedar fuera de una evaluacién judicial familiar si es que,
en el proceso de naturaleza laboral o previsional, se han
determinado derechos (Bermudez-Tapia, 2015) a favor
de quien puede extender dicha condicién a otras personas
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con las cuales ha registrado una condicién familiar estable
(Bermudez-Tapia, 2013), conforme se puede detallar en las
siguientes jurisprudencias:

i. Corte Constitucional de Colombia (2010): Sentencia
T-301/10, Accién de tutela en materia de pensién de
sobrevivientes en convivencia simultinea del causante
con distintas compafieras.

ii. Corte Constitucional de Colombia (2014): Sentencia
T-893/11, Accién de tutela contra providencias judiciales
en caso de convivencia simultdnea.

El derecho extensivo a los hijos y al grupo familiar de
acceder a lugares de esparcimiento como beneficio laboral,
conforme el contenido de la Sentencia n.© 09332-2006-PA/
TC del Tribunal Constitucional (2007b), caso Reynaldo
Shols.

En este caso, se observa que un derecho derivado de una
relacién laboral no puede extenderse a un familiar debido
a la exigencia de una condicién de vinculacién biolégica
entre el beneficiado y la hija de su segunda esposa. Esta
condicién permite comprender el contenido de la Sentencia
n.c 01204-2017-PA/TC, caso Manuel Andrés Medina
Menéndez, sobre la nulidad de despido por incluir en el
seguro social a la hija de su pareja al asumir una condicién
de familia ensamblada (Tribunal Constitucional, 2018).

El reconocimiento de una relacién laboral que puede
determinar el contenido material del guantum de una
pensién de alimentos. Esta referencia puede proyectarse en
varios puntos.

i. La evaluacién de la cuota que corresponderia en la
divisién de una fraccién de la compensacién por tiempo

de servicio (CTS). Téngase en cuenta que este derecho
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il.

podria compensar a los devengados que un progenitor
con incumplimiento de deberes de asistencia familia ha

provocado.

Esta condicién limite, por regla general, deberia ser
evaluada en funcién de la situacién del empleado que ya
no se encuentra laborando y cuyo acceso a este beneficio
laboral podria compensar su condicién de inestabilidad
laboral por un breve tiempo.

En caso se demuestre una condicién maliciosa, como
es la de finalizacion de la relacion laboral, con el objeto
de no proveer la pensién de alimentos, corresponderia
el descuento judicial de la CTS, porque esta accién
se ha producido con el objetivo de perjudicar a los
dependientes econémicos (Bermddez-Tapia, 2014).

La evaluacién de los descuentos a los vidticos. Estos
podrian ser descontados a favor de los dependientes
econdmicos si se registra una condicién periédica o ajena
a la funcién laboral que se desprende de la formalidad
del contrato laboral.

Las relaciones laborales informales o las que se puedan
establecer entre familiares o personas allegadas entre si
en un entorno laboral permiten modificar el modo en
el cual se genera la condicién remunerativa. Por ello, los
vidticos pueden ser asumidos como una forma maliciosa,
con los que se busca modificar el régimen salarial. Por
esta razdn, los jueces, en funcién de la primacia de la
realidad, podrian ejecutar estos descuentos.

iii. Acceso a los bonos o los beneficios econémicos coyun-

turales o excepcionales. Estos, por no tener una condicién

periédica o frecuente, pueden ser asumidos bajo
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diferentes modalidades, en funcién de la coordinacién
entre el trabajador y el empleador, con el objetivo de
limitar las condiciones econémicas de los dependientes
del primero.

g. La evaluacién del fin o la suspensién de la obligacién
alimentaria, especialmente cuando se tratan de descuentos
judiciales a favor de hijos mayores de edad.

Al respecto, no existe uniformidad jurisprudencial, como se

puede evidenciar en los siguientes casos:

i. El acceso a un derecho injustificado para hijos que ya
registran un nivel profesional o de bachillerato, que les

permite generarse una fuente de ingresos auténoma.

ii. La opcién de acceder a estudios de posgrado, lo cual
resulta contradictorio con la naturaleza de una prestacién
asistencial a una persona dependiente. En estos casos,
si el trabajador acredita esta condicién educativa del
dependiente alimentario, podria solicitar la finalizacién
automdtica de la prestacién econémica que limita su
patrimonio.

iii. El registro de una fuente laboral del dependiente,
hecho que contradice el caricter asistencial del derecho
reconocido en materia familiar.

5. RESULTADOS

Con el propédsito de ampliar el desarrollo metodoldgico, se exponen
las siguientes tablas que comparan el didlogo jurisdiccional entre los
érganos jurisdiccionales peruanos y la Corte IDH.
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Tabla 1

Evaluacion de derechos de los trabajadores o pensionistas en casos extremos

(donde se reconoce la poligamia)

o

Jurisprudencia
de la Corte IDH

Referencia

Corte
Suprema

Tribunal
Constitucional

1 Caso Aloeboetoey  Laindemnizacién  La jurisprudencia de ambos
otros vs. Surinam a favor de la familia  6rganos detalla que solo los
(Corte IDH, 1993,  de una persona sucesores forzosos son los
Fundamento 17) asesinada. tnicos legitimados para acceder

Se incluyen como al reconocimiento de algin
damnificados a derecho derivado de la accién
los c6nyuges no judicial iniciada por una persona
registrados (familias  afectada en un derecho laboral o
paralelas). previsional.

2 Casodela Las reparaciones No existe jurisprudencia
Comunidad a favor de la que reconozca algtin tipo de
Mayagna (Sumo) familia afectada, al relacién familiar diferente a la

Awas Tingni vs.
Nicaragua (Corte
IDH, 2001,
Fundamento 12)

entenderse como
una manifestacién
cultural y
autoorganizacién
social, que inclusive
trata un contexto
poligdmico.

matrimonial, la convivencial, la
ensamblada o la monoparental.

El anélisis de los casos de la Corte IDH en los que se evaldan
dmbitos familiares poligdmicos muestra que el Sistema IDH ha
examinado una situacién especial y compleja, mientras que, en el
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema peruana, no existe
ninguna situacion especifica dentro de esta dimensién que haya sido
evaluada por ambas entidades, como si en el pais no se registraran
casos de familias paralelas.
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Tabla 2

Evaluacion de derechos de los trabajadores o pensionistas en la Corte IDH
contra el Peru

Primacia de la realidad familiar en el ambito judicial laboral

o Jurisprudencia Referencia Tribunal Corte
de la Corte IDH Constitucional Suprema
1 Caso Muelle Exposicién En la Sentencia Conforme con
Flores vs. de la relacién n.° 4635-2004-AA/ la evaluacién de
Perti (Corte econémica TC del Tribunal las ejecutorias
IDH, 2019, directa entre Constitucional vinculantes o

Fundamento 163)

la familia y el
demandante
durante el
tramite del

proceso judicial.

(20006), se analiza
la incidencia

de la familia

en la vida del
trabajador minero,
respecto de la
jornada de trabajo
(Fundamento

9) y el trabajo

en soledad
(Fundamento 6).

precedentes
judiciales, en el
dmbito laboral, en
ninguna casacién
se alude al
contexto familiar
del trabajador.

En este punto el
limite formal del
proceso respecto
de las “partes
procesales” evita
evaluar el contexto
sociofamiliar de
un “demandante”
en un tema
previsional, por
ejemplo.

Sin embargo, cabe mencionar que la sentencia del Tribunal

Constitucional sobre el caso del Sindicato de Trabajadores Toquepala

y Anexos fue emitida en el ano 2006, trece afios antes que el caso

Muelle Flores vs. Perti, por lo que no resulta vilida la relacién

entre ambas jurisprudencias. Esta situacién, eventualmente, habria

permitido que el mdximo érgano de interpretacién peruano bien

hubiera podido ampliar su fundamentacién respecto a la participa-

cién de la familia en la vida del trabajador, para asi garantizar la

calidad de vida del trabajador en un contexto sociofamiliar, como se

detalla en el Fundamento 6 de la citada jurisprudencia.
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En el caso de la Corte Suprema, conforme se detalla en su
pagina web, en la seccién Precedentes Judiciales y Doctrina Juris-
prudencial, del ano 2017 (Poder Judicial, 2023) —cuya informacién
es la mds novedosa respecto de la presente investigacién—, no se
observa ninguna relacién del trabajador o pensionista y su familia.
Se delimitan solo casos en los cuales se analiza la relacién empleador-
trabajador, sin hacerse referencia alguna al entorno sociofamiliar
de la persona econémicamente dependiente, segiin se observa en el
siguiente listado:

a. Casacién n.© 014847-2015-Del Santa, publicado el 1 de
diciembre del 2017, sobre personal de confianza.

b. Casacién n.°c 005481-2014-Lima Norte, publicado el 1 de
diciembre del 2017, sobre fuero sindical.

c. Casacién 004255-2017-Lima, publicado el 30 de octubre
del 2017, sobre fuerza vinculante de la convencién colectiva
de trabajo.

d. Casacién 012901-2014-Callao, publicado el 1 de septiembre
de 2017, sobre convenio colectivo.

e. Casacién n.° 009654-2016-Lima, publicado el 1 de
septiembre de 2017, sobre excepcién de convenio arbitral.

f. Casacién n.° 003375-2015-Lima, publicado el 30 de junio
de 2017, sobre produccién en la industria textil.

g. Casacién n.° 016514-2016-Lima, publicado el 30 de marzo
de 2017, sobre el pago por impuesto a la renta.

Ante la evaluacién de las variables de estudio, el anilisis
cuantitativo nos permite sefialar que existe minima jurisprudencia que
expone el entorno sociofamiliar del trabajador o pensionista que es
afectado, como si la familia fuera una realidad ajena y desvinculada
a lo que el sujeto procesal ejecuta y desarrolla en la defensa de sus
derechos laborales o previsionales.
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Este andlisis, también, permite mostrar que la evaluacién del
proceso estd sujeta solo a lo que se expone en el dmbito sustantivo
y procesal, como si el trabajador o pensionista fuera una persona
auténoma, independiente y solitaria, o como si estuviese inerte en la
sociedad cuando no estd trabajando o se encuentra a la espera de la
confirmacién o determinacién de su pensién de jubilacién.

Asimismo, los resultados de este anilisis permiten indicar la
escasa vision sociofamiliar que subyace a toda evaluacién de derechos y
condiciones laborales y previsionales en el dmbito jurisdiccional, pues
solo se registra en un dnico caso, el de Muelle Flores vs. Perti en la

Corte IDH.

6. CONCLUSIONES

El andlisis de los elementos evaluados permite apuntar la importan-
cia de tener en cuenta el contexto sociofamiliar en el trdmite judicial
de un proceso en materia laboral o previsional, puesto que los efectos
pueden impactar en la parte procesal y en su entorno familiar, que se

vera afectado de forma inexorable.

Ante esta perspectiva, el andlisis preliminar presentado
permite resaltar la necesidad de que los jueces del Poder Judicial y los
magistrados del Tribunal Constitucional tomen en cuenta la primacia
de la realidad familiar en la evaluacién de derechos y condiciones
laborales o previsionales de los sujetos procesales. Estos no son sujetos
a los cuales se limita el efecto de la decisién judicial, porque no pueden
sobrevivir de forma individual, tal como determina la Corte IDH en
el caso Muelle Flores vs. Peru.
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RESUMEN

México cuenta con un marco juridico nacional, internacional y
jurisprudencial protector de las trabajadoras embarazadas y en
estado de lactancia, quienes gozan de un fuero especial denominado
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estabilidad laboral reforzada, que implica su derecho a permanecer en
el empleo y derecho a la seguridad social. La reforma laboral del 1
de mayo de 2019 reconoce el deber de los tribunales laborales de
dictar las medidas cautelares para garantizar el acceso a la seguridad
social que venfa gozando una trabajadora despedida injustificada-
mente con motivo de su embarazo. La Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (SCJN) y los Tribunales Colegiados de Circuito han
emitido criterios con relacién a las medidas cautelares que deberdn
decretar los tribunales laborales para garantizar el derecho a la
seguridad social de la trabajadora embarazada, tal como el acceso a

los servicios médicos.

Palabras clave: trabajadoras embarazadas; licencia de maternidad;
estado de lactancia; despido injustificado; estabilidad laboral reforzada;
seguridad social; salud; servicios médicos; medidas cautelares y
perspectiva de género.

Términos de indizacién: trabajadora; embarazo; seguridad social;
derecho al trabajo (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

Mexico has a national, international and jurisprudential legal frame-
work that protects pregnant and breastfeeding workers, who enjoy
a special privilege called reinforced labor stability, which implies
their right to remain in their jobs and their right to social security.
The labor reform of May 1, 2019 recognizes the duty of the labor
courts to issue precautionary measures to guarantee the access to
social security that a worker unjustifiably dismissed due to her
pregnancy had been enjoying. The Supreme Court of Justice of the
Nation (SCJN) and the Collegiate Circuit Courts have issued criteria
regarding the precautionary measures that labor courts must decree
in order to guarantee the right to social security of the pregnant worker,
such as access to medical services.
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Trabajadoras despedidas por motivos de embarazo y el acceso a la seguridad
social como medida cautelar en México

Key words: pregnant workers; maternity leave; breastfeeding;
unjustified dismissal; reinforced labor stability; social security; health;
medical services; precautionary measures and gender perspective.

Indexing terms: women workers; pregnancy; social security; right to
employment (Source: Unesco Thesaurus).

RESUMO

O México tem uma estrutura juridica nacional, internacional e
jurisprudencial que protege as trabalhadoras grdvidas e lactantes,
que desfrutam de um status especial conhecido como estabilidade
refor¢ada no trabalho, o que implica seu direito de permanecer no
emprego e seu direito a seguridade social. A reforma trabalhista de
1o de maio de 2019 reconhece o dever dos tribunais do trabalho de
emitir medidas cautelares para garantir o acesso a seguridade social
de que uma trabalhadora demitida injustificadamente devido a
gravidez vinha desfrutando. A Suprema Corte de Justica da Nagio
(SCJN) e os Tribunais Colegiados emitiram critérios em relagio as
medidas cautelares que os tribunais do trabalho devem decretar para
garantir o direito a seguridade social da trabalhadora grévida, como o
acesso a servicos médicos.

Palavras-chave: trabalhadoras gravidas; licenca-maternidade; status
de amamentagdo; demissao sem justa causa; estabilidade de emprego
reforcada; seguridade social; sadde; servicos médicos; medidas de
precaugio e perspectiva de género.

Termos de indexac¢do: trabalhadores; gravidez; seguranga social;

direito ao emprego (Fonte: Unesco Thesaurus).
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1. INTRODUCCION

En México, todas las autoridades jurisdiccionales tienen el deber
constitucional, convencional y legal de juzgar con perspectiva de géne-
ro. Se cuenta con un amplio marco juridico nacional e internacional
que reconoce el derecho humano de las mujeres a una vida libre de
violencia y las medidas protectoras de la maternidad, entre ellas, el
derecho de las trabajadoras a la estabilidad laboral reforzada y a la
seguridad social.

Atendiendo a dicho deber, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCJN) ha resuelto que las trabajadoras despedidas por estar
embarazadas o con licencia de maternidad gozan de un fuero especial
reconocido constitucional e internacionalmente. Este admite su dere-
cho a la estabilidad laboral reforzada, que garantiza su permanencia
en el empleo, la proteccién de sus derechos laborales y su derecho a la
seguridad social.

Hoy en dia, la maternidad es una de las principales causas
de discriminacién que viven las mujeres. En el dmbito laboral, las
trabajadoras embarazadas o en situacién de maternidad son despedi-
das por dichos motivos, lo que provoca la pérdida de los beneficios
derivados de su acceso a la seguridad social, entre ellos los servicios de
salud y atencién médica, tanto para ella como para el recién nacido.

Entre los afios de 2012 y 2018, de los 2580 expedientes de
actos de discriminacién vinculados con mujeres en el campo laboral,
abiertos por el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién
(CONAPRED), la principal causa de discriminacién fue el embarazo.
Este tipo de exclusién representé un tercio de las quejas (32%)

(Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién, 2017; Instituto
Nacional de las Mujeres, 2020, p. 3).

No obstante lo anterior, el 22 de junio de 2018 se reformaron
las fracciones XIV y XV, del articulo 133 de la Ley Federal del
Trabajo (LFT), las cuales prohiben expresamente a los patrones: “exigir
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a las mujeres la presentacion de certificados médicos de no embarazo
para el ingreso, permanencia o ascenso en el empleo” y “despedir a
una trabajadora o coaccionar para que renuncie por estar embarazada

o por tener el cuidado de sus hijos menores” (Cdmara de Diputados,
2022, p. 37).

En otro orden de ideas, cabe senalar que, el 24 de febrero de
2017, se reformé el articulo 123 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), cuyo principal objetivo fue
la implementacién de un nuevo modelo de justicia laboral. El 1 de
mayo de 2019, se reformé su ley reglamentaria, la LFT. Dentro de
sus puntos relevantes, se encuentran la determinacién de la compe-
tencia de los tribunales laborales del Poder Judicial de la Federacién y
de las entidades federativas. En sus transitorios, se plante6 que el inicio
de las funciones de los primeros seria dentro de un plazo maximo de
cuatro anosy de los segundos, en un plazo de tres afios. No obstante, los
asuntos que se encontraran en tramite, ante las Juntas de Conciliacién

y Arbitraje, tanto federales como locales, serian concluidos por estas.

Por anadidura, como parte del plan integral de implementacién
de dicha reforma laboral, se determiné que su puesta en marcha en
cada una de las entidades federativas serfa en tres fases o etapas. No
obstante, se amplié el plazo para la implementacién de la tercera y
Gltima etapa, hasta el 3 de octubre de 2022. Por dichas razones, el dia
de hoy, se encuentran operando, por un lado, las Juntas de Conciliacién
y Arbitraje, respecto de aquellos asuntos cuya tramitacién se dio
hasta antes del funcionamiento de los tribunales en cada una de las
entidades federativas y, por el otro, los tribunales laborales, respecto de
las demandas presentadas ante ellos, a partir de su operatividad.

Aunado a lo anterior, la reforma de la LFT establecié como una
de las facultades de los tribunales laborales dictar las medidas cautelares
necesarias para salvaguardar los derechos fundamentales de las

personas victimas de discriminacién laboral por motivos de embarazo,
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orientacion sexual, identidad de género, o bien, en los casos de trabajo
infantil. Por ende, el objetivo general del presente ensayo se centra en
analizar en qué consisten y cémo aplican los tribunales laborales las
medidas cautelares relacionadas con el acceso a la seguridad social de
las trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia.

Finalmente, la estrategia asumida para llevar a cabo el desarrollo
del presente articulo se sustenté en dos métodos: el inductivo y el
deductivo. El primero se utilizé para analizar la figura del despido por
embarazo como una forma de discriminacién laboral, violatoria del
principio de igualdad y no discriminacién, contemplado en las normas
protectoras de la maternidad, entre ellas los tratados internacionales
y convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
ratificados por México, la CPEUM, la LFT y jurisprudencia nacional.
El segundo método se empled para comprender la naturaleza y
fundamento juridico de las medidas cautelares, y asi tener los elementos
para analizar especificamente las medidas cautelares relacionadas
con el acceso a la seguridad social de las trabajadoras en situacién de
maternidad.

2. DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA

2.1. Marco conceptual

La estabilidad laboral es uno de los principios fundamentales del
derecho del trabajo, sin el cual no serfa posible que las personas
trabajadoras tuvieran la posibilidad de gozar de otros derechos,
como la seguridad social, vacaciones, prima vacacional, aguinaldo,
entre otros. Por lo tanto, los y las trabajadoras tienen derecho a
permanecer en su empleo, siempre y cuando no cometan una conducta
que imposibilite continuar con la relacién de trabajo.

De la Cueva (1990) define la estabilidad laboral como “un
principio que otorga cardcter permanente a la relacién de trabajo
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y hace depender su disolucién tinicamente de la voluntad del trabaja-
dor y sélo excepcionalmente de la del patrono, por el incumplimiento
grave de las obligaciones del trabajador y de circunstancias ajenas
a la voluntad de los sujetos de la relacién, que hagan imposible su
continuaciéon” (p. 219).

La estabilidad laboral es el derecho de las personas trabajadoras
a la permanencia en el empleo y a no ser despedidas de forma
arbitraria. La fraccién XXII del articulo 123 de la CPEUM (Congreso
Constituyente, 2023) y el articulo 47 de la LFT (Cdmara de Diputados,
2002) establecen que un patrén solo puede rescindir o despedir
justificadamente a una persona trabajadora si incurre en alguna de
las causales expresamente sefaladas en sus fracciones, siempre y
cuando se le entregue aviso por escrito, ya sea de manera personal en el
momento del despido, o bien por conducto de los tribunales laborales.

Uno de los casos paradigmdticos dentro del Sistema Inter-
americano de Proteccién de los Derechos Humanos —en torno
al derecho a la estabilidad en el empleo— fue la sentencia del caso
Lagos del Campo vs. Pert, dictada el 31 de agosto de 2017 por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

En dicha sentencia, se declaré la responsabilidad internacional
del Estado peruano por el despido arbitrario que sufrié el Sehor
Lagos del Campo (CIDH, 2017). Esta reconoce por primera vez la
tutela jurisdiccional directa sobre los derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC), especificamente los derechos laborales, entre ellos
la proteccién a la estabilidad en el empleo de las personas trabajadoras,

en interpretacién del articulo 26 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos (CADH).

Al respecto, la CIDH determiné que las obligaciones de los
Estados contra un despido injustificado son las siguientes: adoptar
las medidas adecuadas para proteger a las personas trabajadoras a
través de sus 6rganos competentes; tener la posibilidad de remediar la
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situacién mediante la solicitud de la reinstalacién o la indemnizacién
y otras prestaciones previstas en la legislacién nacional; y, finalmente,
disponer de mecanismos efectivos, a fin de garantizar el acceso a la
justicia y a la tutela judicial efectiva.

En suma, el derecho a la estabilidad laboral no consiste en una
permanencia irrestricta o absoluta en el empleo, sino que implica que
las personas trabajadoras puedan ser despedidas inicamente por causas
debidamente probadas ante un tribunal laboral competente y no de
forma injustificada o arbitraria.

Ahora bien, el concepto de estabilidad laboral reforzada
implica que estd prohibido despedir a las trabajadoras de manera
arbitraria, por estar embarazadas o en estado de lactancia. Su principal
antecedente es la sentencia C-470 de 1997 de la Corte Constitucional
de Colombia, donde se plantea que la estabilidad laboral reforzada
tiene como objetivo lograr la garantia real y efectiva del derecho
constitucional de una mujer embarazada a no ser despedida por razén
de su maternidad (Mosquera, 2018).

2.2. Marco juridico internacional

El Estado mexicano ha ratificado las convenciones y normativas
internacionales que contemplan las medidas protectoras de la mater-
nidad, entre ellas se identifican la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW);
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard), y el
Convenio sobre la proteccién de la maternidad (n.°103) de la OIT.

La CEDAW vy la Convencién de Belém do Pard instauran
la obligacién de tomar las medidas adecuadas para impedir la
discriminacién contra la mujer por razones de maternidad. La primera,
en su articulo 11, numeral 2, inciso 4, reconoce expresamente la
prohibicién del despido de las trabajadoras por motivos de embarazo
o licencia de maternidad (Organizacién de las Naciones Unidas,
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1979). La segunda, en su articulo 9, considera que la mujer es victima
de violencia por razones de género cuando se encuentra embarazada

(Organizacién de las Naciones Unidas, 1994).

Por su parte, el Convenio 103 aplica tnicamente a las “mujeres
empleadas en empresas industriales y en trabajos no industriales y
agricolas, comprendidas las asalariadas que trabajen en su domicilio”
(OIT, 1952, Predmbulo, art. 1, numeral 1). En su articulo 6, ademds,
establece la prohibicién al empleador de comunicar el despido a la
trabajadora durante su licencia de maternidad (OIT, 1952).

A pesar de que el Convenio sobre la proteccién de la maternidad
(n.°183) adn no ha sido ratificado por nuestro pais, resulta de mucha
importancia analizarlo, porque su dmbito de aplicacién es a “todas
las mujeres empleadas, incluidas las que desempefnan formas atipicas
de trabajo dependiente” (OIT, 2000b, art. 2, numeral 1) y porque
contiene cldusulas relativas a la protecciéon de la estabilidad laboral
reforzada de las trabajadoras en situacién de maternidad, siendo

posible su aplicacién como criterio orientador.

Con relacién a dichas cldusulas, en sus articulos 8 y 9, se prohibe
expresamente al patrén exigir a las mujeres pruebas de embarazo previas
a la contratacién, asi como despedir a una trabajadora por encontrarse
embarazada o durante una licencia de maternidad. Ademds, se
contempla que le corresponde al empleador presentar la prueba de
que los motivos del despido no estén relacionados con la maternidad.

2.3. Marco juridico nacional

México cuenta con un marco juridico nacional de proteccién a las
trabajadoras embarazadas, durante y después del parto. En su apartado
a, fraccién V —cuya regla general dicta que es regulatoria de las
relaciones laborales entre particulares— y su apartado 4, fraccién XI,

inciso c—mismo que regula las relaciones laborales de las personas

trabajadoras al servicio del Estado—, el articulo 123 de la CPEUM
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reconoce el derecho de las trabajadoras embarazadas a conservar su

empleo y sus derechos laborales.

La LFT, en su articulo 170, reconoce las medidas de proteccién
para las trabajadoras embarazadas, entre ellas su derecho a reincor-
porarse a su puesto de trabajo al término de su periodo de licencia,
siempre y cuando no haya transcurrido mds de un ano después de la
fecha del parto (Cdmara de Diputados, 2022, fraccién VI), asi como
su derecho a que se computen, en su antigiiedad, los periodos pre- y
postnatales (Cdmara de Diputados, 2022, fraccién VII).

En cuanto a las prohibiciones de los patrones contenidas en
el articulo 133 de la LFT, en sus fracciones XIV y XV, se les prohibe
exigir a las mujeres la presentacién de certificados médicos de no
embarazo para el ingreso, permanencia o ascenso en el empleo, asi
como también, despedir a una trabajadora o coaccionarla directa o
indirectamente para que renuncie por estar embarazada o por tener el

cuidado de sus hijos menores (Cdmara de Diputados, 2022).

Finalmente, en el capitulo XIII de la LFT, relativo a las personas
trabajadoras del hogar, en su articulo 331 (Cdmara de Diputados,
2022, parr. 3), se prohibe a los patrones solicitar una constancia o
prueba de no gravidez a las mujeres como requisito para su contratacién
y despedir a una trabajadora por estar embarazada; de presentarse el

caso, el despido se presumird como discriminacién.

2.4. Marco juridico jurisprudencial

La normatividad nacional e internacional de nuestro pais contempla
disposiciones protectoras de la maternidad y la prohibicién expresa de
despedir a las trabajadoras por razén de su embarazo o en periodo de
lactancia. No obstante, la jurisprudencia dictada por nuestros més altos
tribunales se ha encargado de reconocer conceptualmente el derecho
a la estabilidad laboral reforzada de las trabajadoras embarazadas, tal y

como sera abordado a continuacién.
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La tesis I11.30.T:23 L (10a.), emitida por el Tercer Tribunal
Colegiado en Materia de Trabajo del Tercer Circuito, sostuvo un
criterio paradigmadtico al sehalar que las trabajadoras embarazadas o
en situacién de maternidad gozan de una mayor y particular protec-
cién del Estado, conforme al marco constitucional e internacional de
proteccién a los derechos humanos, denominado fuero de maternidad
o estabilidad laboral reforzada, que implica una estabilidad laboral
de mayor intensidad para que puedan conservar su empleo y evitar

ser despedidas o castigadas laboralmente de forma arbitraria (SCJN,
2014).

Lo anterior tiene mucha relevancia, porque la proteccién no es
solo para ella, sino también para el recién nacido, acorde con el interés
superior del menor, previsto en la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio (CIDN) y el derecho a la proteccién integral de la
familia, contenido en el articulo 4, pdrrafo primero, de la CPEUM.

Por su parte, en cumplimiento de su obligacién de juzgar
con perspectiva de género, mediante la jurisprudencia 2a./J. 66/2017
(10a.), la Segunda Sala de la SCJN (2017) resolvié6 que, cuando
una persona trabajadora alega haber sido despedida por razones de
su embarazo o por encontrarse en periodo de licencia postnatal y,
posteriormente, en el juicio laboral, la demandada ofrece el empleo,

el efecto de revertir la carga probatoria carece de operatividad.

En consecuencia, rige la regla general de que a la demandada
le corresponde la carga de la prueba para acreditar la inexistencia
del despido por ese motivo discriminatorio, es decir, estd obligada a
demostrar que los motivos del despido no se encuentran relacionados

con el embarazo de la trabajadora.

Asimismo, en la tesis de jurisprudencia 2a./J. 96/2019 (10a.),
resolvié que, cuando la demandada opone la excepcién de renuncia
y la trabajadora demuestra que la terminacién de la relacién laboral
ocurrié durante su embarazo, aquella debe acreditar que fue libre

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 6(8), 2023, 47-88

57



58

CARLA JIMENEZ JUAREZ

y espontdnea, sin que en ningin caso el solo escrito que la contenga
sea suficiente para demostrarlo, incluso aunque haya sido objetada o
perfeccionada, pues se requieren elementos de conviccién adicionales
(SCJN, 2019¢). Lo anterior es importante, porque es inverosimil que
la trabajadora prescinda de su empleo por los gastos que implican
el alumbramiento y la necesidad de acceder a la atencién médica,
aunado a que es muy comun que los patrones ejerzan actos de coaccién

€n su contra.

3. ,OBLIGACIC')N DE JUZGAR CON PERSPECTIVA DE
GENERO

3.1. Principio de igualdad y no discriminacion

La sentencia dictada por la CIDH en el caso Rosendo Radilla vs.
México (el 23 de noviembre de 2009), la reforma constitucional
en materia de Derechos Humanos del 10 de junio de 2011, la
interpretacion realizada por la SCJN en el expediente varios 912/2010
y la contradiccién de tesis 293/2011 adoptada por el Pleno de la
SCJN generaron un nuevo paradigma en la defensa de los derechos
humanos y constituyeron la entrada al control difuso de la conven-
cionalidad en nuestro pais.

Por esta razén, hoy en dia, todos los 6rganos jurisdiccionales
de nuestro pais estdn obligados a ejercer un control de convencionalidad
ex officio, de conformidad con los derechos humanos contenidos en la
CPEUM, en los tratados internacionales ratificados por México y la
jurisprudencia dictada por la CIDH, favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccién mds amplia.

Dentro de dichas obligaciones, se encuentran las relativas a
respetar y garantizar los principios de igualdad y no discriminacién,
prohibiendo cualquier distincién basada en alguna condicién biolé-

gica o social (origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad,
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condicién social, salud, religién, preferencia sexual, estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana).

Al respecto, la tesis de jurisprudencia P./]. 9/2016 (10a.), dictada
por el pleno de la SCJN, plantea que el principio de igualdad y no
discriminacidn se refiere a que no toda diferencia de trato hacia una
persona o grupo de personas es discriminatoria y existe discrimina-
cién cuando se ejerce una diferencia de trato arbitraria, es decir, que
no es razonable, ni objetiva y que tiene como resultado inhibir el goce

y ejercicio de los derechos fundamentales de las personas (SCJN,
2016b, p. 112).

Ademds, es necesario mencionar que existe discriminacién
cuando a una persona, por su condicién biolégica, social, econémica
o cultural, se le impide ejercer plenamente sus derechos humanos.
Por ejemplo, las personas con discapacidad o adultos mayores no
tienen oportunidad de ser contratados por las empresas, debido a la
creencia de que carecen de habilidades o por el temor a disminuir su

productividad.

En otro orden de ideas, los Estados estdn obligados a erradicar
la violencia y discriminacién que han sufrido algunas personas
debido a su situacién econdémica, prejuicios, estereotipos, ideologias,
sentimientos de odio y temor, que les impide el ejercicio pleno de sus
derechos. Entre estas personas, se reconocen a las mujeres embaraza-
das, las personas indigenas, los migrantes, los adultos mayores, las
personas con VIH, las personas de la comunidad LGBTTI (Iésbico,

gay, bisexual, transgénero, transexual e intersexual), etc.

De igual modo, nuestro pais estd obligado a garantizar la
igualdad sustantiva o de facto, lo cual significa que debe atender a
los grupos o individuos que han sufrido injusticias histdricas o son
victimas de prejuicios persistentes, adoptando de forma inmediata las
medidas necesarias para prevenir, reducir y eliminar las condiciones y
actitudes que las generan o perpettan.
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En ocasiones, para alcanzar y acelerar la igualdad sustantiva,
se deberdn implementar acciones afirmativas o medidas especiales de
cardcter temporal que establezcan diferencias explicitas basadas en los
motivos prohibidos de discriminacién. Esas medidas serdn legitimas
siempre que supongan una forma razonable, objetiva y proporcio-
nada de combatir la discriminacién y se dejen de emplear una vez
conseguida una igualdad sustantiva sostenible (Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, 2009, p. 4).

Las principales causas de discriminacién en el mundo del
trabajo a las que se han enfrentado las mujeres trabajadoras tienen
su origen en la asignacién histdrica de roles de género, que creé la
divisién sexual del trabajo (Centro Nacional de Equidad de Género
y Salud Reproductiva, 2011, pp. 12-13); por ejemplo, a la mujer se
le asigné un rol reproductivo (trabajo doméstico y de cuidados de los
hijos) y al hombre un rol productivo (trabajo remunerado y principal
proveedor de la familia).

Dicho de otra manera, la asignacién de roles de género afecta
directamente en el ejercicio de los derechos laborales de las mujeres,
por ejemplo: en la falta de oportunidades para acceder a puestos de
direccién; la infravaloracién de oficios que les han sido asignados
histéricamente, vale decir, el trabajo del hogar; las brechas salariales
entre hombres y mujeres; los despidos por embarazo, violencia laboral
o sexual, entre otros.

La CEDAW y la Convencién de Belém do Pard establecen
la obligacién de incorporar la perspectiva de género para reducir las
brechas de desigualdad y discriminacién estructural que han sufrido
las mujeres, a través de medidas legislativas, politicas publicas, medidas

judiciales y administrativas'.

1 La CIDH dict6 sentencia el 16 de noviembre de 2009, en el caso Gonzdlez y otras vs. México,
conocido también como Campo Algodonero, en la cual condena al Estado mexicano como
responsable de la desaparicién y muerte de las jévenes Claudia Ivette Gonzélez, Esmeralda
Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Mondrrez, cuyos cuerpos fueron hallados en un
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3.2. Andlisis de la metodologia de juzgar con perspectiva de
género

La perspectiva de género es una de las principales aportaciones de la
corriente de pensamiento denominada estudios de género, influenciada
por el movimiento feminista. Dicho movimiento identifica al género
como una categoria de andlisis y plantea la necesidad de indagar la
forma en cémo dentro de nuestras sociedades se van construyendo las
diferencias entre hombres y mujeres (Dorantes y Torres, 2011, p. 23).

La perspectiva de género no se refiere inicamente a la aplicacién
de politicas en favor de la mujer, sino que permite descubrir que la
asignacién de estereotipos y roles de género provoca discriminacién,
tanto para hombres como mujeres, lo que les limita a ambos, en
mayor o menor medida, el ejercicio de sus derechos humanos. No
obstante, la realidad nos ha demostrado que, en nuestra sociedad, la
discriminacién se profundiza mds en contra de las mujeres, debido al
sistema de dominacién patriarcal (Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, 1992, pp. 1, 6).

El pleno de la SCJN establecié (2015b), en la tesis . XX/2015
(10a.), que el reconocimiento de los derechos de la mujer a una
vida libre de violencia y discriminacién y de acceso a la justicia en
condiciones de igualdad exige que todos los érganos jurisdiccionales
del pais impartan justicia con perspectiva de género. Es decir, implica
juzgar considerando las situaciones de desventaja que, por cuestiones
de género, discriminan e impiden la igualdad.

La jurisprudencia 1a./]. 22/2016 (10a.), emitida por la prime-
ra sala de la SCJN (2016a), resolvié que la pertinencia de aplicar la

campo algodonero de Ciudad Judrez el 6 de noviembre de 2001. La CIDH, al emitir su
sentencia, puso en evidencia cémo, en nuestro pais, a lo largo de la historia ha tenido muy
fijos los roles de conducta a seguir tanto para mujeres como para hombres y que existe una idea
arraigada de que la funcién de la mujer en una sociedad no tiene tanto grado de impacto como
la del hombre, considerdndose a la mujer como inferior a este y lo relativo a ellas es de menor
importancia para la sociedad y atin mds para las autoridades (Chdvez, s. £, p.18).
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perspectiva de género no es solo el hecho de que esté involucrada
una mujer, pues en cada caso habrd que hacer un andlisis orientado a
detectar categorias sospechosas, es decir, relaciones asimétricas de poder
y situaciones estructurales de desigualdad basadas en el sexo, género,
orientacion sexual e identidad de género®.

El Protocolo para juzgar con perspectiva de género® (SCJN,
2015a, p. 140) plantea que, para detectar categorias sospechosas o
identificar si existen situaciones de poder y situaciones de desigualdad
o contexto de violencia, es posible formular las siguientes preguntas:

a. ;Estdn involucradas personas que han sido tradicionalmente

discriminadas en virtud de categorias sospechosas?

b. ;La persona presenta caracteristicas que la exponen a una
situacién agravada de discriminacién por tratarse de un caso
de interseccionalidad*?

c. Identificar asimetrias de poder y violencia mediante el
andlisis del contexto, los hechos y las pruebas.

Juzgar con perspectiva de género implica que los 6rganos
jurisdiccionales deben implementar un método en toda controversia
judicial, aun cuando las partes no lo soliciten, con la finalidad de
verificar si existe una situacién de violencia o vulnerabilidad que, por

cuestiones de género, impida impartir justicia de manera completa

2 Las categorias sospechosas son conocidas como rubros prohibidos de discriminacién que
hacen las veces de focos rojos para las autoridades, especificamente, para quienes juzgan. Entre
ellas, se encuentran las siguientes: sexo, género, preferencias/orientaciones sexuales, edad,
discapacidades, antecedentes de discapacidad, condicién social, de salud, religién, opiniones,
estado civil, raza, color, idioma, linaje u origen nacional, social o étnico, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social, etc. (SCJN, 2015a, pp. 56-58).

3 Es un instrumento que auxilia a los juzgadores a impartir justicia con perspectiva de género,
adecudndose a los més altos estdndares nacionales e internacionales.

4 La interseccionalidad implica reconocer que la situacion especifica de una persona es afectada
de manera distinta que la de otras mujeres u hombres de acuerdo con sus caracteristicas
particulares, y que su invisibilizacién puede impactar negativa y desproporcionadamente a
las personas que se encuentran, por esos factores, en una situacién de mayor vulnerabilidad,

desventaja o desigualdad (SCJN, 2014).
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e igualitaria, tal y como lo plantea la jurisprudencia 1a./]J.22/2016

(10a.), adoptada por la Primera Sala de la SCJN, la cual consiste en

seguir una serie de pasos.

a.

Identificar desequilibrios de poder por cuestiones de
género: al evaluar los hechos, la o el juzgador identificard
primeramente si existen situaciones de poder que, por
cuestiones de género, den cuenta de un desequilibrio entre
las partes.

Cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando

cualquier estereotipo o prejuicio de género.

En caso de que el material probatorio no sea suficiente,
ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas
situaciones. Si de los hechos no se desprende claramente
la igualdad entre las partes, para la identificacién de estas
circunstancias, el juzgador de oficio puede ordenar el
desahogo de alguna prueba, repetir o ampliar cualquiera de
las ya desahogadas.

Cuestionar la neutralidad del derecho aplicable, evaluar el
impacto diferenciado de la solucién propuesta.

Aplicar los estdndares de derechos humanos. Es necesario
aplicar los tratados internacionales, derecho nacional o
jurisprudencia internacional o nacional relacionados con
género o con los derechos de la mujer que resultan relevantes
en el caso concreto.

Evitar el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios,
procurar un lenguaje incluyente. Si bien hay mucha
resistencia a usarlo, debemos tener presente que lo que no se

nombra no existe (por ejemplo: personas trabajadoras).

Esto se puede notar en los recientes fallos de nuestros mds

altos tribunales, quienes han resuelto que las trabajadoras despedidas
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de su trabajo por cuestiones de maternidad se ubican en una categoria
sospechosa, lo cual obliga a los érganos jurisdiccionales a juzgar
con perspectiva de género de forma oficiosa, es decir, aunque no lo
invoquen las partes, tal y como serd analizado en las siguientes lineas.
El segundo Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Tercer
Circuito sostuvo, en el amparo directo 587/2021, que juzgar con
perspectiva de género implica reconocer la realidad sociocultural en
que se desenvuelve una mujer y eliminar los obsticulos que la colocan
en una situacién de desventaja, como es el caso de las trabajadoras
durante los periodos de embarazo y licencia postnatal, quienes han
sido victimas de discriminacién de forma histdrica (Poder Judicial de
la Federacién, 2022). En consecuencia, requieren ser protegidas de
forma especial para que puedan gozar de atencién médica y demds
prestaciones de seguridad social que garanticen su bienestar y la del

recién nacido.

De forma similar, el Segundo Tribunal Colegiado en Materia de
Trabajo del Segundo Circuito, en el Amparo Directo 38/2020, resolvi6
que los asuntos tramitados por trabajadoras despedidas por razén de
su embarazo constituyen una forma de discriminacién por motivos
de sexo, ya que afecta exclusivamente a la mujer (Poder Judicial de la
Federacién, 2019). Por consiguiente, las autoridades jurisdiccionales
deberdn juzgar con perspectiva de género y condenar al patrdn, en caso
de resultar responsable, a las prestaciones procedentes del seguro de
maternidad (prestaciones en especie y en dinero), con independencia
de las condenas indemnizatorias, tal como el pago de salarios caidos,

entre otros.

4. DERECHO A LA SALUD Y A LA SEGURIDAD SOCIAL

4.1. Marco juridico protector del derecho a la salud

Nuestro paiscuentaconun marco juridico constitucional y convencional

de proteccién del derecho humano a la salud. La CPEUM (2023)
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sefnala que “toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud”
(art. 4, pdrr. 4) y reconoce la obligacién del Estado de implementar
un sistema de salud para el bienestar, que preste los servicios de salud
integral y gratuita a las personas que no cuenten con seguridad social.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH)
plantea que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecua-
do que le asegure, asi como a su familia, la salud y en especial la
alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los

servicios sociales necesarios” (Organizacién de la Naciones Unidas,
1948, art. 25, pérr. 1).

Por su parte, la Organizacién de las Naciones Unidas (1960),
en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), plantea la obligacién de los Estados
firmantes de implementar las medidas necesarias para asegurar la
plena efectividad del derecho al disfrute del més alto nivel posible de
salud fisica y mental, entre otras mds, para contribuir a la creacién de
condiciones que aseguren a todas las personas la asistencia médica en
caso de enfermedad.

De igual forma, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (2000), a través de la Observacién general n.© 14, sobre
el derecho a la salud, afirma que la salud es un derecho humano
fundamental estrechamente vinculado con el ejercicio de otros
derechos humanos. Asimismo, plantea que es posible alcanzar su
efectividad mediante la formulacién de politicas en materia de salud,
laaplicacién delos programas de salud elaborados porla Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) o la adopcién de instrumentos juridicos
concretos.

Por otro lado, los articulos 23 y 24 de la Ley General de
Salud definen los servicios de salud como todas aquellas acciones
realizadas en beneficio del individuo y de la sociedad en general,
cuya finalidad es proteger, promover y restaurar la salud de la persona
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y la colectividad, tales como la atencién médica, de salud publica y
de asistencia social (Cdmara de Diputados, 2023b).

Hay que mencionar también que la citada ley sefala que “todas
las personas que se encuentren en el pais que no cuenten con seguridad
social tienen derecho a recibir de forma gratuita la prestacién de
servicios publicos de salud, medicamentos y demds insumos asociados,
al momento de requerir la atencidn, sin importar su condicién social”

(Cdmara de Diputados, 2023b, art.77 bis 1).

En relacién con el articulo anterior, el Estado estd obligado a
garantizar la proteccién de la salud, generando las condiciones que
permitan brindar el acceso gratuito, progresivo, efectivo, oportuno,
de calidad y sin discriminacién a los servicios médicos, incluidas
intervenciones quirdrgicas, farmacéuticos y atencién hospitalaria
que satisfagan de manera integral las necesidades de salud de todas

las personas.

Por lo anterior, la tesis aislada III.10.A.6 K (11a.), adoptada
por la Primera Sala de la SCJN (2023a), resolvié que las instituciones
que integran el Sistema Nacional de Salud se encuentran obligadas a
garantizar el derecho humano a la salud. Para ello, deben proporcionar
asistencia médica y tratamiento a sus pacientes usuarios de forma
oportuna, permanente y constante.

Del mismo modo, en atencién al derecho humano a la salud,
que comprende como servicio bdsico de la atencién médica el
tratamiento oportuno del paciente enfermo (estudios médicos y
medicamentos), la jurisprudencia 1a./J.153/2023, adoptada por la
Primera Sala de la SCJN (2023b), determiné que, contra la omisién
de un hospital de entregarle oportunamente los medicamentos para el
control de la enfermedad que padece, procede reembolsar los gastos
erogados con motivo de la omisién y suministro tardio del firmaco,

ya que con dicha omisién se vulnera su derecho al disfrute del mds
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alto nivel de salud fisica y mental, en contravencién con lo dispuesto

por el articulo 4, parrafo 4, de la CPEUM.

Por otro lado, el Primer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Tercer Circuito, en el juicio de amparo en revisién
340/2023, resolvié que, tratdindose de un menor de edad, aun cuando
este deje de ser derechohabiente del Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS) y ya no cuente con vigencia de derechos, ello no es
obstdculo para que se le sigan prestando los servicios de salud que
requiere, maxime si son de urgencia o sumamente indispensables, que
no pueda otorgar eficientemente otra institucién de salud publica. Y,
cuando no sean urgentes, la autoridad responsable debe canalizar los
casos a la institucién que pueda otorgar eficientemente los servicios de
salud que requiera o proporcionarlos a través de los servicios de salud.

En resumen, nuestra CPEUM vy los instrumentos internacio-
nales ratificados por nuestro pais reconocen el derecho a la proteccién
de la salud como un derecho humano de todas las personas. Ello
implica la obligacién del Estado mexicano de implementar politicas y
programas para que la poblacién que no cuente con seguridad social
pueda acceder a los servicios de salud (asistencia y servicios médicos
necesarios, en caso de enfermedad), lo cual abre las oportunidades de
actuar conforme con la perspectiva de derechos humanos.

4.2. Marco juridico protector del derecho a la seguridad social

La seguridad social es un derecho humano universal, irrenunciable,
inalienable e imprescriptible, reconocido en la DUDH, cuando
se sefala que “toda persona, como miembro de la sociedad, tiene
derecho a la seguridad social” (Organizacién de las Naciones Unidas,
1948, art. 22).

También, la seguridad social es entendida como “el conjunto
de medidas estatales que comprende aspectos de asistencia social y de

seguros sociales con efectos preventivos, reparadores y recuperadores
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para garantizar el bienestar de la poblacién” (Sinchez y Morales,

2014, p. 14).

La OIT (s. f.) plantea que “la seguridad social es la proteccién
que una sociedad proporciona a los individuos y los hogares para
asegurar el acceso a la asistencia médica y garantizar la seguridad
del ingreso, en particular en caso de vejez, desempleo, enfermedad,
invalidez, accidentes del trabajo, maternidad o pérdida del sostén de
familia”.

El reconocimiento formal y jurisprudencial del derecho a la
seguridad social dentro del sistema interamericano de proteccién
a los Derechos Humanos se encuentra en el Protocolo Adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador) y en la sentencia dictada por la CIDH, caso Muelle Flores vs.
Perti. En esta sentencia se determina la responsabilidad internacional

del Estado peruano por la violacién del derecho a la seguridad social,
de conformidad con el articulo 26 de la CADH (CIDH, 2019).

El Protocolo de San Salvador reconoce que “toda persona tiene
derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de
la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente
para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En
caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social
serdn aplicadas a sus dependientes” (Organizacién de los Estados
Americanos, 1988, art. 9, numeral 1).

Prosiguiendo con el anilisis, la sentencia dictada por la CIDH
constituye un importante precedente para el sistema interamericano,
ya que, por primera vez, determina la justiciabilidad directa de la
seguridad social como derecho auténomo vy justiciable protegido por
la CADH. Dispone que “el derecho a la seguridad social tiene como
finalidad asegurar a las personas una vida, salud y niveles econémicos
decorosos en su vejez, o ante eventos que las priven de su posibilidad

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 6(8), 2023, 47-88



Trabajadoras despedidas por motivos de embarazo y el acceso a la seguridad
social como medida cautelar en México

de trabajar, es decir, en relacién con eventos futuros que podrian
afectar el nivel y calidad de sus vidas” (CIDH, 2019, art. 173).

De manera andloga, la sentencia plantea que el Estado tiene la
obligacién de disponer de mecanismos efectivos frente a la violacién
del derecho a la seguridad social. Lo anterior se manifiesta con la
finalidad de garantizar el acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva de los justiciables, lo cual implica la ejecucién real y efectiva
de las sentencias (CIDH, 2019).

Ahora bien, el instrumento mds importante de las normas
internacionales del trabajo que contempla el derecho a la seguridad
social es el Convenio sobre la seguridad social (n.° 102) de la OIT,
ratificado por nuestro pais el 12 de octubre de 1961. En él se establecen
las normas minimas que deben contener las prestaciones de la seguri-

dad social y las condiciones para poder acceder a las misma.

Por lo que se refiere a la CPEUM, esta contempla que es “de
utilidad publica la Ley del Seguro Social (LSS), y ella comprenderd
seguros de invalidez, de vejez, de vida, de cesacién involuntaria del
trabajo, de enfermedades y accidentes, de servicios de guarderia
y cualquier otro encaminado a la proteccién y bienestar de los
trabajadores, campesinos, no asalariados y otros sectores sociales y

sus familiares” (Congreso Constituyente, 2023, art. 123, fraccién

XXIX).

En resumen, la seguridad social es un derecho humano recono-
cido convencional y constitucionalmente, que protege Ginicamente a
los trabajadores y a sus familiares o dependientes econémicos, a fin
de que puedan gozar de asistencia médica y seguridad del ingreso,
en caso de enfermedad, maternidad, riesgos de trabajo, desempleo,
invalidez, vejez o muerte, etc. Ello obliga a nuestro pais a implementar
los mecanismos necesarios para lograr que estos puedan acceder a los

beneficios de la seguridad social.
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4.3. Marco juridico protector de la maternidad

El Protocolo de San Salvador reconoce que “cuando se trate de
personas que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad
social cubrird al menos la atencién médica y el subsidio o jubilacién
en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional vy,
cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes
y después del parto [énfasis anadido]” (Organizacién de los Estados
Americanos, 1988, art. 9, numeral 2).

A su vez, el Convenio sobre la seguridad social de la OIT
(n.° 102), en su capitulo VIII, menciona las prestaciones de materni-
dad, que incluyen la asistencia prenatal durante el parto y puerperio,
asi como la hospitalizacién, cuando fuera necesaria (OIT, 2000a).
Algo semejante ocurre con el Convenio 103 de la OIT, que reconoce
las normas protectoras de la maternidad, entre ellas la licencia de
maternidad, el derecho a recibir prestaciones en dinero y prestaciones
médicas, periodos de lactancia, entre otras (OIT, 1952).

De manera similar, el Convenio 183 de la OIT (2000) y su
Recomendacién “sobre la proteccién de la maternidad (n.° 191)”
—aunque, como ya fue sefialado en lineas anteriores, no ha sido
ratificado por nuestro pais— contempla las siguientes medidas
protectoras de la maternidad: periodo de licencia de un minimo de 14
semanas (incluyendo una licencia adicional en caso de enfermedad,
complicaciones o riesgos relacionados con el embarazo), prestaciones
pecuniarias y médicas (asistencia durante el parto, posparto y
hospitalizacién cuando fuese necesario), medidas para garantizar la
seguridad y salud de las mujeres embarazadas o lactantes, asi como
derecho a periodos de lactancia.

Asimismo, los articulos 9 y 10, numeral 2, del PIDESC
(Organizacién de las Naciones Unidas, 1966), y el articulo 9 del
Protocolo de San Salvador (Organizacién de los Estados Americanos,
1988) establecen el derecho a la seguridad social de las trabajadoras
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embarazadas, asi como el acceso a una licencia de maternidad con
goce de sueldo, antes y después del parto.

Del mismo modo, el citado articulo 123 de la CPEUM, en su
apartado A, fraccién V, reconoce que las mujeres durante el embarazo
no realizardn trabajos que exijan un esfuerzo considerable y signifiquen
un peligro para su salud en relacién con la gestacién; gozarin
forzosamente de un descanso de seis semanas anteriores a la fecha
fijada aproximadamente para el parto y seis semanas posteriores al
mismo, debiendo percibir su salario integro (Congreso Constituyente,
2023). Y, posteriormente, en el periodo de lactancia, tendrdn dos
descansos extraordinarios por dia, de media hora cada uno para
alimentar a sus hijos.

En seguimiento a dicho articulo, en su apartado B, inciso
C, fracciones XI y XIV, contempla el derecho de las trabajadoras
embarazadas al servicio del Estado a gozar de los beneficios de la
seguridad social, entre ellos asistencia médica y obstétrica, medicinas,
ayudas para la lactancia y servicio de guarderias. Contempla que,
durante el embarazo, las trabajadoras no realizardn trabajos que exijan
un esfuerzo considerable y signifiquen un peligro para su salud en
relacién con la gestacién; gozardn de un descanso prenatal de un mes
y postnatal de dos meses con goce de sueldo, asi como un periodo de
lactancia de dos descansos extraordinarios por dia, de media hora cada
uno para alimentar a sus hijos.

La LFT, en su articulo 337, fraccién IV, establece que los
patrones estdn obligados a inscribir a la persona trabajadora al IMSS
y pagar las cuotas correspondientes. En su articulo 170, fracciones
I, II, III, IV y V, reconoce que las trabajadoras embarazadas no
realizardn trabajos que exijan esfuerzos considerables y signifiquen
un peligro para su salud en relacién con la gestacién; disfrutaran de
un descanso prenatal y postnatal de seis semanas, con salario integro
(podrd prorrogarse por el tiempo necesario en caso de encontrarse
imposibilitadas para trabajar) y derecho a dos reposos extraordinarios
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por dia, de media hora cada uno, para alimentar a sus hijos, en un lugar

adecuado e higiénico que designe la empresa (Cdmara de Diputados,
2022).

La LSS contempla el seguro de maternidad, el cual contiene
las prestaciones en especie y en dinero que disfrutard la trabajadora
durante el embarazo, el alumbramiento y el puerperio (Cimara de
Diputados, 2023a). Las prestaciones en especie consisten en la
asistencia médica especializada; la ayuda en especie por seis meses
para lactancia; la capacitacién y fomento para la lactancia materna y
amamantamiento; y un reposo extraordinario por dfa para amamantar
a sus hijos. Las prestaciones en dinero consisten en un subsidio en
dinero igual al 100% del tltimo salario base de cotizacién que recibird
durante cuarenta y dos dias anteriores al parto y cuarenta y dos dias

posteriores al mismo.

Lo anterior se cumple siempre y cuando el patrén haya cubierto
por lo menos 30 cotizaciones semanales en el periodo de 12 meses
anteriores a la fecha en que debiera comenzar el pago del subsidio, ante
el IMSS, quien se subrogard en los derechos de los derechohabientes
y concederd las prestaciones en especie y en dinero del seguro de

enfermedades y maternidad.

En otro orden de ideas, el articulo 89 de la LSS contempla
la obligacién del IMSS de prestar la atencién médica a las mujeres
embarazadas que presenten una urgencia obstétrica, solicitada de
manera directa o a través de la referencia de otra unidad médica, en
las unidades con capacidad para la atencién de urgencias obstétricas,
independientemente de su derechohabiencia o afiliacién a cualquier
esquema de aseguramiento (Cdmara de Diputados, 2023a).

A manera de conclusién, las trabajadoras embarazadas o
en estado de lactancia gozan de una proteccién juridica nacional
e internacional, lo que lleva a que el Estado mexicano, de forma

obligatoria, garantice su derecho humano a la salud y acceso a
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la seguridad social. Esto significa que deberd proporcionarles los
servicios publicos de salud, tales como asistencia médica y obstétrica,
medicinas, ayuda para la lactancia, servicio de guarderias, entre otros
beneficios, con independencia de que se encuentren o no inscritas
ante un instituto de seguridad social.

No obstante lo anterior, surgen algunas interrogantes: ;cémo
lograr que dichas trabajadoras sigan teniendo acceso a los beneficios
derivados de la seguridad social, en especial, los correspondientes al
seguro de maternidad, maxime si ya fueron dadas de bajas del instituto
de seguridad social correspondiente?, o bien ;cémo garantizar su
derecho a los servicios médicos necesarios para lograr un embarazo y
parto exitoso, asi como el nacimiento de un bebé sano, cuando esta
nunca fue dada de alta ante ningtin instituto de seguridad social? Estas
preguntas serdn abordadas en las siguientes lineas.

5. ELACCESO A LA SEGURIDAD SOCIAL COMO
MEDIDA CAUTELAR

5.1. Marco juridico conceptual

Las medidas cautelares son “instrumentos que puede decretar el
juzgador, a solicitud de las partes o de oficio, para conservar la mate-
ria del litigio, asi como para evitar un grave e irreparable dafo a las
mismas partes o a la sociedad, con motivo de la tramitacién de un
proceso” (Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 2484).

Son conocidas también como providencias cautelares. Dentro
de los dmbitos civil, mercantil o laboral, las personas legitimadas
procesalmente las solicitan ante el érgano jurisdiccional, como una
medida preventiva para que la persona contra quien se va a enderezar
una accién legal haga o deje de hacer determinada cosa. Por ejemplo,
en el embargo precautorio, tiene como fin que el deudor no se
deshaga de sus bienes y pueda garantizar el pago del monto adeudado
(Contreras, 2002, p. 30).
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Al respecto, la jurisprudencia I.110.C. J/11 C (11a.), adoptada
por el Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, define a las providencias precautorias como “los instrumentos
que puede decretar la autoridad judicial, a solicitud de las partes, o
bien, en algunos casos de oficio, para conservar la materia del litigio,
asl como para evitar un grave e irreparable dafio a las partes o a la
sociedad, con motivo de la tramitacién de un proceso, es decir, se
decretan para evitar que se haga inttil la sentencia de fondo y que ésta
tenga eficacia prictica” (SCJN, 2022, p. 4258).

Asimismo, plantea que dichas medidas cautelares tienen como
finalidad salvaguardar el derecho fundamental de acceso a la justicia
y a la tutela judicial efectiva. Es asi que son un medio que asegura
la ejecucién plena y salvaguarda de los derechos de los particulares,
pues constituyen las herramientas que permiten que la materia del
litigio se conserve y pueda ser efectiva una sentencia o resolucién
de la controversia o el procedimiento, o bien que, a través de tales
providencias precautorias, se evite un grave dafno a una de las partes o
al interés social, mientras dura el juicio.

En otro orden de ideas, en la tesis [.110.C.150 C (10a.), dictada
por el Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito (SCJN, 2021a), se plantea que, para dictar una medida
cautelar, se requiere que el solicitante acredite que tiene facultad de
exigir de la otra parte algin derecho que se pretende asegurar con
la medida cautelar, por ejemplo, la existencia de un peligro actual o
inminente que cause un dafo irreparable o de dificil reparacién. La
urgencia de la medida radica en que la persona no puede ser protegi-
da inmediatamente de otra manera. De otro lado, la solicitud se debe
hacer de acuerdo con las formalidades previstas en la ley respectiva y
ante el érgano jurisdiccional competente. Es entonces que las medidas
cautelares contribuyen a garantizar el derecho de acceso a la justicia y
tutela judicial efectiva. En otras palabras, a través de ellas, los 6rganos
jurisdiccionales pueden impedir que se presenten circunstancias que
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imposibiliten la ejecucién de las sentencias y garanticen la proteccién
de los derechos fundamentales de las partes.

5.2. Las medidas cautelares ante las Juntas de Conciliaciény
Arbitraje

Las medidas cautelares en materia laboral tienen por objeto garantizar
un derecho incierto y evitar la imposibilidad de su ejecucién ante un
eventual laudo condenatorio. Su cardcter provisional se encuentra
condicionado al resultado del juicio, de manera que, si la resolucién es

absolutoria, quedard sin efectos; de lo contrario, serd definitiva (Tena
y Morales, 2017, p. 181).

Antes de la reforma a la LFT del 1 de mayo de 2019, el articulo
857 facultaba a las Juntas de Conciliacién y Arbitraje para decretar
como providencias cautelares, unicamente, el arraigo y secuestro
provisional con la finalidad de evitar el ocultamiento del demandado
y asegurar los bienes de una persona, empresa o establecimiento,
respectivamente.

No obstante, el Segundo Tribunal Colegiado en Materias Civil
y de Trabajo del Décimo Séptimo Circuito (SCJN, 2019b), en la
tesis XVII.20.C.T.7 L (10a.), asumié que las Juntas de Conciliacién y
Arbitraje estaban facultadas para dictar determinadas medidas caute-
lares, aunque no estuvieran previstas en la ley (medidas cautelares
innominadas), para evitar perjuicios irreparables a la trabajadora, por

ejemplo, cuando se trate de un embarazo de alto riesgo.

Luego, la tesis XVII.20.C.T.6 L (10a.), adoptada por el
Segundo Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del
Décimo Séptimo Circuito, declaré la procedencia de la suspensién
provisional con efectos restitutorios en un amparo directo, respecto
de la omisién de la Junta de Conciliacién y Arbitraje de proveer
las medidas cautelares solicitadas por una trabajadora despedida por
embarazo y dada de baja en el seguro social, para que se le otorgaran
los beneficios derivados de su acceso a la seguridad social, entre ellos
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la atencién médica durante los periodos pre- y posnatal, el pago de las
cuotas obrero patronales y reconocimiento de sus semanas cotizadas

(SCJN, 2019a, p. 2819).

También, la tesis X.10.T.6 L (11a.), adoptada por el Primer
Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Décimo Circuito,
resolvié que las Juntas de Conciliacién y Arbitraje estdn facultadas
para decretar las providencias cautelares solicitadas por el quejoso,
independientemente de que no se encuentran previstas expresamente
en la ley, sobre todo cuando son solicitadas por menores de edad y su

objeto se relaciona con sus derechos alimentarios y su subsistencia.

En sintesis, de acuerdo con los anteriores criterios, si bien el
articulo 857 de la LFT (previo a la reforma del 1 de mayo de 2019)
contemplaba como dnicas medidas cautelares el arraigo y secuestro
provisional, se resolvié facultar a las Juntas de Conciliacién y Arbitraje
para adoptar aquellas providencias necesarias que salvaguarden los
derechos fundamentales de las personas en situacién de vulnera-
bilidad, como es el caso de los menores de edad y trabajadoras
embarazadas. Entre estos derechos, se encuentran la atencién médica
durante los periodos pre- y posnatal, asi como derechos alimentarios

y su subsistencia.

5.3. Las medidas cautelares ante los tribunales laborales

Con la reforma laboral del 1 de mayo de 2019, se agregaron dos
fracciones mas al articulo 857 de la LFT, relacionadas con las medidas
para garantizar el goce de derechos fundamentales de las personas
trabajadoras, victimas de discriminacién en el empleo, por embarazo,
orientacién sexual, identidad de género y trabajo infantil, como el

derecho de acceso a la seguridad social.

Articulo 857.- El secretario instructor del Tribunal, a peticién
de parte, podra decretar las siguientes providencias cautelares:
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III. Requerir al patrén se abstenga de dar de baja de la
institucién de seguridad social en la que se encuentra afiliada
la trabajadora embarazada que haya sido despedida, cuando a
juicio del Tribunal existan indicios suficientes para presumir
que fue separada en razén de su estado; dicha medida se
aplicard siempre y cuando se acompane a la demanda certifi-
cado médico que acredite el embarazo, emitido conforme a
los requisitos y formalidades contempladas en la ley, y

IV. En los casos que se reclame discriminacién en el empleo,
tales como discriminacién por embarazo, u orientacién sexual,
o por identidad de género, asi como en los casos de trabajo
infantil, el tribunal tomard las providencias necesarias para
evitar que se cancele el goce de derechos fundamentales, tales
como la seguridad social, en tanto se resuelve el juicio laboral,
o bien decretard las medidas de aseguramiento para las personas
que asi lo ameriten. Para tal efecto, los demandantes deben
acreditar la existencia de indicios que generen al Tribunal la
razonable sospecha, apariencia o presuncién de los actos de
discriminacién que hagan valer. (Cdmara de Diputados, 2022,

pp. 245-240)

La fraccién III determina la posibilidad de una trabajadora

que dice haber sido despedida por su embarazo de seguir disfrutando
de los beneficios de su derecho a la seguridad social. De esta forma,
como medida precautoria, podrd solicitar que se requiera al patrén
que se abstenga de darla de baja de la institucién de seguridad social
en la que se encuentra afiliada, siempre que se anexe a la demanda el
certificado médico que acredite su estado de embarazo.

Al respecto, el Segundo Tribunal Colegiado en Materia de

Trabajo del Segundo Circuito ha resuelto que, cuando una trabaja-
dora demanda el despido por embarazo y solicita como providencia
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cautelar que el patrén se abstenga de darla de baja ante el instituto
de seguridad social, pero omite exhibir algiin documento que acredite
su estado de gravidez, el tribunal laboral deberd prevenirla para que
lo haga. Lo hard sin perjuicio de ordenar de oficio el desahogo de las
pruebas y practicar las diligencias pertinentes, a fin de visibilizar la
situacion de discriminacidon o vulnerabilidad, atendiendo a su deber
de juzgar con perspectiva de género (SCJN, 2022, p. 3324).

La fraccién IV plantea la posibilidad de que, cuando las perso-
nas reclamen en un juicio laboral la existencia de discriminacién por
motivos de embarazo, orientacién o identidad de género, el tribunal,
de oficio o a peticién de parte, tomard las providencias necesarias para
evitar que se cancele el goce de derechos fundamentales, entre ellos
el acceso a las prestaciones de seguridad social, en tanto se resuelve el
conflicto. Esto se cumplird siempre y cuando se acredite la existencia
de indicios que les genere la razonable sospecha, apariencia o presun-
cién de los actos de discriminacién que hagan valer los quejosos.

Por otra parte, el citado Segundo Tribunal Colegiado en
Materia de Trabajo del Segundo Circuito adoptdé la tesis I11.50.T.7 L
(10a.), en la que resolvié que, tratdndose de las trabajadoras embara-
zadas al servicio del Estado, el tribunal burocritico, con base en su
obligacién de juzgar con perspectiva de género, asi como atendiendo
los principios de no discriminacién y estabilidad laboral reforzada,
estd facultado para exigir al patrén, como medida cautelar, que le siga
proporcionando a la trabajadora los servicios médicos necesarios, hasta
la resolucién del juicio. Lo anterior aplica aun cuando dicha medida

no esté prevista en el articulo 857 de la LFT (en su texto anterior a la
reforma de 1 de mayo de 2019) (SCJN, 2021c, p. 2901).

De igual forma, la tesis II1.50.T.6 L (10a.), adoptada por el
Quinto Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo del Tercer Circuito,
determind que, atendiendo a la obligacién de juzgar con perspectiva
de género y tratdindose de una trabajadora despedida por motivos
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de su embarazo, los drganos jurisdiccionales podrin decretar las
medidas cautelares relacionadas con las prestaciones de seguridad
social, como los servicios de atencién médica, aun cuando ya haya
nacido el bebé, puesto que ello no es motivo para no ordenarlas (SCJN,
2021b, p. 2903). En conclusidn, la prestacién de los servicios de salud
no se limita a la etapa de embarazo.

Finalmente, la reforma de la LFT, del 1 de mayo de 2019,
fue formulada con un enfoque de derechos humanos y perspectiva
de género, al determinar la obligacién de los tribunales laborales de
adoptar las medidas cautelares necesarias para garantizar el goce de
los derechos fundamentales de las trabajadoras despedidas por razones
de maternidad, ya sea durante o después del embarazo, como el dere-
cho a la salud y el acceso a la seguridad social, a fin de que puedan
disfrutar de los servicios médicos derivados del seguro de maternidad.

6. CONCLUSIONES

En México, existe un marco juridico nacional e internacional protec-
tor de la maternidad. Este reconoce el principio de estabilidad laboral
reforzada, que contempla la prohibicién de exigir a las mujeres la
presentacién de certificados médicos de no embarazo para el ingreso,
permanencia o ascenso en el empleo, asi como despediralas trabajadoras
por razones de su embarazo, licencia de maternidad o por tener el
cuidado de sus hijos menores. Finalmente, considera la posibilidad de
que esta pueda reincorporarse a su trabajo al terminar su periodo de
licencia siempre que no haya transcurrido mas de un afio de la fecha

del parto, salvo que este haya tenido complicaciones.

La reforma de la LFT, del 1 de mayo de 2019, acorde con el
principio de igualdad y no discriminacién, incorporé la obligacién de
los tribunales laborales de dictar nuevas medidas cautelares necesarias
para salvaguardar los derechos fundamentales de las personas
trabajadoras, victimas de discriminacién por diversos motivos, entre
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ellos el embarazo, la orientacién sexual o identidad de género v,
finalmente, tratdindose del trabajo infantil.

Asimismo, fue incorporada la medida cautelar consistente en
ordenar al patrén abstenerse de dar de baja de la institucién de seguri-
dad social en la que se encuentra afiliada la trabajadora embarazada
que fue despedida injustificadamente, siempre y cuando haya anexado
a su demanda laboral el certificado médico que acredite su embarazo.

No obstante, si la trabajadora no exhibe dicho documento, el
tribunal laboral, atendiendo a su obligacién de juzgar con perspectiva
de género y atento al principio de la suplencia de la demanda, deberd
prevenirla para que lo haga, pero en caso de ser omisa, podrd ordenar
de oficio las pruebas y diligencias necesarias para mejor proveer, a fin
de visibilizar dicha situacién de discriminacién y no dejar en estado de

indefensién a la trabajadora.

Con respecto a dichas reformas, es evidente que el legislador
tuvo la intencién de preservar los derechos fundamentales de las
personas trabajadoras victimas de discriminacién mediante la
adopcién de medidas cautelares que garanticen la tutela directa del
derecho a la salud y la seguridad social. En otras palabras, los tribunales
laborales, mediante la adopcién de medidas cautelares, podrdn impedir
que se presenten circunstancias que imposibiliten a las trabajadoras
embarazadas o en periodos posparto o lactancia el goce de los servicios
médicos contemplados en el seguro de maternidad, cuyo fin dltimo es

preservar su bienestar, salud y vida.

Conviene subrayar que la reforma laboral contemplé como
Gnico supuesto que la trabajadora haya sido debidamente inscrita
ante el instituto de seguridad social y no fue dada de baja. Sin
embargo, la realidad nos demuestra que, en la mayoria de los casos,
cuando las trabajadoras son despedidas injustificadamente, la parte
patronal inmediatamente procede a darlas de baja del instituto en
que se encuentren registradas, incluso muchas veces no son afiliadas
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a ninguna institucién. Por esta razén, las medidas cautelares estdn
encaminadas a garantizar el goce y ejercicio del derecho humano a
la salud de las trabajadoras embarazadas o en periodo de posparto y
lactancia, al derecho a la seguridad social y, de manera intrinseca, al

interés superior de la nifez.

Dicho lo anterior, y atendiendo a la obligacién de los érganos
jurisdiccionales de juzgar con perspectiva de género y salvaguardar
el interés superior de la nifiez, las medidas cautelares dictadas por
los tribunales laborales consistirdn en girar oficio a la institucién de
seguridad social en que se encuentra inscrita la trabajadora o, en caso
de no contar con inscripcion alguna, a cualquier otra institucion
que preste servicios de asistencia ptblica. Con ello se busca que estas
instituciones, de forma inmediata, proporcionen a la mujer embaraza-
da asistencia médica y obstétrica, atencién hospitalaria y medicinas,
entre otros servicios médicos, a fin de garantizar el bienestar, salud y

vida, tanto de ella como de las y los recién nacidos.

En el mismo orden de ideas, con la finalidad de garantizar el
derecho de acceso a la seguridad social de la trabajadora embarazada,
las medidas cautelares dictadas por los tribunales laborales consistirdn
en requerir a la patronal abstenerse de dar de baja de la institucién
de seguridad social en la que se encuentra afiliada la trabajadora
embarazada o, en caso ya lo haya hecho, ordenar de forma inmediata
su inscripcién retroactiva. Este Gltimo requerimiento implica que se
cumpla con el pago de cuotas patronales, el mantenimiento actualizado
de la vigencia de los derechos de dicha trabajadora y el otorgamiento
de los servicios de salud, tales como asistencia médica y obstétrica,

atencién hospitalaria y acceso a medicinas, etc.

Hay que mencionar que no es obstdculo para los tribunales
laborales dictar las medidas cautelares cuando la trabajadora se
encuentre durante el posparto o lactancia. Por ende, ademds de
ordenarse a la patronal la inscripcién retroactiva, el pago de las cuotas
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patronales y el mantenimiento actualizado de la vigencia de derechos,

se ordenard que se giren oficios a la institucién de seguridad social en

que se encuentra inscrita la trabajadora, a fin de que les proporcione

los servicios que contemple el seguro de maternidad, entre ellos el

apoyo a la lactancia, servicios de pediatria, asistencia médica,

hospitalaria y medicinas para la trabajadora y el recién nacido, asi
y y

como los servicios de guarderia.

Considerablemente, la reforma laboral de 2019 estuvo a la
vanguardia en cuanto a la proteccién del derecho humano a la salud
y a la seguridad social de las personas victimas de discriminacién por
orientacién sexual, identidad de género, casos de trabajo infantil y por
ser trabajadoras embarazadas.

Sin embargo, se omitieron analizar otras situaciones en torno
a grupos en situacién de vulnerabilidad, como la incorporacién de
medidas cautelares para salvaguardar los derechos fundamentales de
las personas despedidas o discriminadas por motivos de sexo, género,
edad, discapacidades, condicién social, salud, religién, estado civil,
raza, color, idioma, linaje u origen nacional, social o étnico, posicién
econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

En conclusién, quedaron algunos temas importantes por abordar
en torno a las medidas cautelares desde la perspectiva del legislador
y de las autoridades en materia laboral, por ejemplo, ;qué derechos
fundamentales, ademds de la seguridad social, es posible salvaguardar
con las medidas cautelares dictadas por los tribunales laborales? o ;serd
posible salvaguardar el derecho al trabajo mediante la medida cautelar
consistente en la reinstalacién de la persona trabajadora, victima de

discriminacién?
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RESUMEN
Se ofrece, en este articulo, un andlisis del marco juridico procesal
que regula la persecucién del delito contra la seguridad y salud de
los trabajadores. Se incide en la jurisprudencia que delimita la figura,
con amplia remisién a las normas sustanciales laborales que regulan la
proteccién en sede de prevencién de riesgos laborales.
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ABSTRACT

This article offers an analysis of the procedural legal framework that
regulates the prosecution of crimes against the health and safety of
workers. It is focused on the jurisprudence that delimits the figure,
with ample reference to the substantive labor norms that regulate the
protection of occupational risk prevention.
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RESUMO
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1. REGULACION LEGAL

Bajo el titulo “De los delitos contra los derechos de los trabajadores”, el
Cédigo Penal espanol regula diversas conductas que pueden constituir
un potencial peligro para la seguridad y salud de los trabajadores.

Estos preceptos se ubican en el Titulo XV del Libro II, entre
los articulos 316 a 318 del texto legal. A través de ellos, se garantiza
la proteccién contemplada en el articulo 40.2 de la Constitucién
espanola.

La técnica legislativa utilizada es la del tipo penal en blanco, con
clara remisién a la regulacién que, en sede de prevencién de riesgos
laborales, nos ofrece la normativa mds especifica: la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales.

Hay dos antecedentes de las normas sobre los delitos contra
los derechos de los trabajadores dispuestas en el actual Cédigo Penal
(CP): la Ley de Prevencién de Riesgos y la regulacién contenida en
el articulo 348 del CP de la Ley Orgénica 8/1983" —con el cual se
reforma el mismo ntimero de articulo del CP de 1973— y cuyo texto
disponia:

Los que estando legalmente obligados no exijan o faciliten los
medios o procuren las condiciones para que los trabajadores
desempefien unaactividad con las medidas de seguridad e higiene
exigibles, con infraccién grave de las normas reglamentarias y
poniendo en peligro su vida o integridad fisica, serdn castigados
con la pena de arresto mayor o multa de 100.000 a 500.000
pesetas. (Cortes Generales, 1983, p. 17915)

1 La Exposicién de Motivos de la Ley 8/1983 justifica la nueva regulacién del articulo 348 bis
a) en “la necesidad de introducir un delito de peligro que, de una parte, no exija el grado de
intencionalidad en la conducta que se deriva de aquel precepto, y, de otra, acentie la obligaciéon

de prevenir el dafio” (Cortes Generales, 1983, p. 17915).
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Dicho antecedente anticiparia la proteccién de los trabajadores
y la desvincularia de la intencionalidad del sujeto activo del delito que

exigia el articulo 499 bis* del CP de 1973.

El desarrollo legislativo de este tipo penal permite apreciar una
paulatina mejora a favor de la proteccién de los trabajadores, y ello
partiendo de los presupuestos que habrian de concurrir para apreciar
la existencia del delito. Asi, se ha hecho desaparecer la gravedad del
incumplimiento empresarial para amparar cualquier incumplimiento
de las normas sobre prevencién de riesgos laborales, incluso los
incumplimientos leves, ampliando asi las conductas incardinables en
los tipos penales actuales, segin dispone la Sentencia n.© 639/2002,
de 26 de noviembre, de la Audiencia Provincial de Vizcaya (2002).

La regulacién actual requiere de la conexién ineludible entre
los tipos penales y las disposiciones que contienen referencias a las
exigencias en sede de prevencién de riesgos. Algunas de estas disposi-
ciones estdn incluidas en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social; y, en el Real Decreto legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social. Es posible, también, que dicha
conexién pueda establecerse con disposiciones generales y especificas
que regulen la prevencién de riesgos laborales, incluyendo las normas
sectoriales, las reglamentarias e incluso las negociadas colectivamente,
en la medida que puedan imponer obligaciones empresariales orien-
tadas a la proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores en

el 4mbito laboral.

2 Elarticulo 499 bis del CP de 1973 exigfa la concurrencia de “maquinaciones o procedimientos
maliciosos” (Ministerio de Justicia, 1973, p. 24280) como presupuesto para la concurrencia del
delito.
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11. El articulo 316 del CP

El articulo 316 del CP sanciona la conducta de “los que con infraccién
de las normas de prevencién de riesgos laborales y estando legalmente
obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajado-
res desempefen su actividad con las medidas de seguridad e higiene
adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o
integridad fisica” (Cortes Generales, 1995a, p. 125).

De este precepto podrian deducirse las siguientes afirmaciones:

a. se trata de una conducta que infringe los deberes de preven-
cién, en cuanto incumple las exigencias previstas en la Ley
n.° 31/1995, de 8 de noviembre, y en las disposiciones que

la desarrollen;

b. setratadeunaconductaque puede concurrir en su modalidad

omisiva;

c. se trata de una conducta constitutiva de una situacién de

peligro;

d. debe concurrir un nexo entre la conducta activa u omisiva y

la creacién de la situacién de riesgo.

Estos rasgos se mencionan de forma constante por la juris-
prudencia. Asi, en el Auto n.° 177/2023, de 21 de marzo, dictado en
el Recurso de Apelacién n.© 151/2022, se refiere al delito regulado en
el articulo 316 del CP, como

un delito de peligro concreto, cuyo bien juridico protegido
es la seguridad en el trabajo “entendida como la ausencia de
riesgos para la vida y la salud del trabajador dimanante de las
condiciones materiales de prestacién del mismo, con estructura
tipica de omisién impropia, cuyo comportamiento punible es
el no facilitar los medios de seguridad adecuados al que se
anuda, como resultado, la puesta en grave riesgo de la vida, salud
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o integridad fisica del trabajador, y ello al margen de la efectiva
lesién que pudiera sufrir el trabajador que, en cualquier caso,
tendria consideracién independiente”. (Audiencia Nacional,
2023, Fundamento Juridico Cuatro, parr. 4)

Igualmente, la Sentencia n.° 1360/1998, de 12 de noviembre,

describe el tipo penal contenido en el articulo 316 del CP como

un tipo de omisién que consiste en no facilitar los medios
necesarios para que los trabajadores desempefen su actividad
con las medidas de seguridad e higiene adecuadas y esta omisién
debe suponer, en si misma, el incumplimiento de las normas de
cuidado expresamente establecidas en la legislacién laboral, a
lo que en la descripcién legal del tipo se alude en su comienzo
diciendo “con infraccién de las normas de prevencién de riesgos
laborales”. Y, por dltimo, es preciso, para la integracién del
tipo que, con la infraccién de aquellas normas de cuidado y la
omisién del cumplimiento del deber de facilitar los medios
necesarios para el desempefio del trabajo en las debidas condi-
ciones de seguridad e higiene, se ponga en peligro grave la
vida, la salud o la integridad fisica de los trabajadores, sin que
sea necesario que el peligro se concrete en una lesién efectiva
puesto que el delito en cuestién es un tipo de riesgo. (Tribunal
Supremo, 1998, Fundamento de Derecho Primero)

También, la Sentencia n.° 1233/2002, de 29 de julio, refiere al

articulo 316 del CP indicando que

se trata de un tipo penal de estructura omisiva o mds propia-
mente de infraccién de un deber que protege la seguridad en el
trabajo entendido como la ausencia de riesgos para la vida y la
salud del trabajador dimanante de las condiciones materiales de
la prestacién del trabajo, bien juridico auténomo y por tanto
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independiente de la efectiva lesién que en todo caso mereceria
calificacién independiente, en el que el sujeto activo, los legal-
mente obligados, ocupan una posicién semejante a la de garante.
(Tribunal Supremo, 2002, Fundamento de Derecho Tercero,
parr. 6)

Respecto a la penalidad, el articulo 316 del CP contempla para
estas acciones una pena de prisiéon que puede ir de “seis meses a tres
afios y multa de seis a doce meses” (Cortes Generales, 1995a, p. 125).

Se trata de un articulo de dificil aplicacién por su estructura tipi-
ca. Se trata de una norma penal en blanco que remite a otras normas y
en la que la identificacién del sujeto activo resulta muy problematica,
lo que hard necesario un estudio minucioso y un comportamiento
uniforme por parte de los tribunales y del Ministerio Fiscal’® para
garantizar la seguridad juridica en su persecucion.

1.2. El articulo 317 del CP
El articulo 317 del CP dispone: “Cuando el delito a que se refiere

el articulo anterior se cometa por imprudencia grave, serd castigado

con la pena inferior en grado” (Cortes Generales, 1995a, p. 125).

Al respecto, la doctrina judicial ha procedido a marcar la
diferencia entre el supuesto del articulo 316 y el del articulo 317 del
CP. Concretamente, la Sentencia n.° 330/2020, de 21 de diciembre,

dispone:

La diferencia entre uno y otro delito radica en que en el
primero (articulo 316 Cédigo Penal) el sujeto activo omite
conscientemente las medidas necesarias y obligadas por la
legislacién laboral, mientras que en el segundo (articulo 317

3 La Circular 4/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién del
Ministerio Fiscal en materia de siniestralidad laboral aborda la dificultad en la aplicacién del
articulo 316 CP.
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Cédigo Penal) el sujeto, adoptando medidas insuficientes y/o
defectuosas, omite gravemente el deber de cuidado exigible.
El tipo doloso del art. 316 deviene aplicable cuando se prueba
una conducta omisiva del o los autores, generadora de peligro
para la vida o la integridad fisica del trabajador. El tipo culposo
del art. 317 es de aplicacién cuando existe falta de previsién
exigible de la integridad del riesgo, cuando quien omite
el cumplimiento de sus obligaciones legales de previsién y
evitacidn del riesgo, ni llegé a representarse —debiendo haberlo
hecho por su vinculacién a la actividad de riesgo en posicién de
garante— el grado de peligro que su omisién provocaba, ni la
aceptd. (Audiencia Provincial de Huelva, 2020, Fundamento
de Derecho Tercero, parr. 13)

En relacién con este precepto, la Sentencia n.© 25/2021, de 17

de febrero, indica lo siguiente:

Respecto al articulo 317 del Cédigo Penal, tiene establecido
el Tribunal Supremo que, “Es cierto que el elemento normativo
consistente en la infraccion de las normas de prevencion no exige
legalmente dosis de gravedad alguna, a diferencia del peligro y de
la comision por imprudencia, y precisamente por ello una cosa es
la falta de prevencion del riesgo equivalente a la omision de las
medidas necesarias y adecuadas exigidas conforme a la legislacion
laboral y otra distinta su insuficiencia o defectuosidad, lo que
debe dar lugar a los dos tipos de comision previstos, radicando su
diferencia en el elemento subjetivo: conciencia del peligro cuando
se trata del tipo doloso, y a pesar de ello se omiten las medidas
adecuadas y necesarias, e infraccion del deber del cuidado por
ausencia de todas las previsibles exigibles al garante de la sequridad
y salud de los trabajadores (articulo 14.2 Ley 31/1995 . Debe

tenerse en cuenta, por iltimo, que el dmbito ordinario e intenso
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de la proteccion corresponde sustancialmente al derecho laboral
y que su trascendencia penal debe constituir remedio extremo’.
(Audiencia Provincial de Badajoz, 2021, Fundamento de
Derecho Segundo, pirr. 7)

Segtin se deduce del articulo 17, los elementos integrantes del
tipo delictivo que regula serfan los siguientes:

a. una conducta activa u omisiva, carente de dolo y por ello no

intencionada;

b. una conducta que genera un riesgo que pudo ser previsible
y por ello evitable;

c. una conducta que infringe una norma que establece el deber
objetivo de cuidado;

d. una conducta que provoca un dano;

e. la existencia de una relacién de causalidad entre la accién u

omisién y el dafo producido.

Al respecto, ha de valorarse como muy importante la previsién
efectuada por el legislador al incluir el delito en su modalidad impru-
dente, pues tal inclusién permitié evitar la posible impunidad que
habria provocado su falta de regulacién.

Al mismo tiempo, conviene precisar que su aplicacién resulta
ser, en la mayoria de los supuestos, excepcional, y mayoritariamente
concurrird cuando, siendo consciente el sujeto del riesgo de su
conducta, el resultado no llegue a producirse. También se apreciard
cuando habiendo facilitado medios, los mismos resultan insuficientes
para evitar el riesgo y, por ello, el resultado. Es decir, la situacién de
riesgo grave sin resultado lesivo o el resultado lesivo con adopcién de
medios, aunque insuficientes, amparard su aplicacion.

No puede negarse que la distincién entre ambas figuras (articulo
316 y 317 del CP) es bastante sutil, por lo que deberd valorarse la
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concurrencia de uno u otro tipo penal en funcién de los hechos que
sustenten su aplicacién, y ello por la homogeneidad del bien juridico
protegido en ambos casos. En este sentido, no es inusual que la
Fiscalfa?, al respecto, valore si el delito de riesgo concurre por dolo o
por imprudencia grave en los escritos de acusacidn, y conforme a estos
criterios califique como delito al amparo del articulo 316 o del articulo

317 del CP.

1.3. El articulo 318 del Cédigo Penal
El articulo 318 del CP dispone lo siguiente:

Cuando los hechos previstos en los articulos de este titulo se
atribuyeran a personas juridicas, se impondrd la pena senalada
a los administradores o encargados del servicio que hayan
sido responsables de los mismos y a quienes, conociéndolos y
pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello.
En estos supuestos la autoridad judicial podrd decretar, ademds,
alguna o algunas de las medidas previstas en el articulo 129 de

este Codigo. (Cortes Generales, 1995a, p. 125)

Este precepto permite la exigencia de responsabilidades penales
a quienes intervengan en la gestién de la actividad laboral, ya sean
administradores o meros gestores de la empleadora, incluyendo
cualquier tipo de entidad mercantil o civil’. Se trata de un supuesto
de ampliacién de los sujetos activos del tipo penal que permite exigir
responsabilidades a los administradores o encargados del servicio
siempre que a los mismos se les pueda atribuir capacidad para decidir
en el dmbito preventivo. Partiriamos del conocimiento de este sujeto

4 Véase el Circular 4/2011, de 2 de noviembre, sobre los criterios para la unidad de actuacién
especializada del Ministerio Fiscal en materia de Siniestralidad Laboral.

5 El Tribunal Supremo (2017), en la Sentencia n.° 639/2017, de 28 de setiembre, dictada en el
Recurso de Casacién n.© 1789/2016, estima la responsabilidad de los participes en sociedades
civiles si participan en la gestion de la sociedad.
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sobre las medidas de seguridad y salud existentes en la empresa
y lo pondriamos en relacién con la capacidad para decidir sobre la

suficiencia de las mismas.

Es posible dirigir la acusacién contralos administradores siempre
y cuando se pueda constatar su participacién en la decisién sobre las
medidas de seguridad adoptadas u omitidas, validando la relacién de
causalidad entre dicha decisién y el resultado lesivo. También es posible
ampliar la responsabilidad a los encargados del servicio, sin que por
tales se puedan considerar los encargados en cuanto que carezcan de
capacidad para decidir sobre el modelo preventivo establecido en la
empresa, al menos en virtud del articulo 318 del CP, es decir, cabria
la posibilidad de determinar su responsabilidad penal en virtud del
articulo 316 0 317 del CP, no del articulo 318.

No obstante, la doctrina judicial restringe la posibilidad de
dirigir el proceso contra todo administrador o encargado del servicio.
En la Sentencia n.© 422/2021, de 23 de diciembre, se sostiene que “la
cldusula contenida en el articulo 318 CP precisamente viene a decir
que no basta ocupar aquel cargo o el de representante de la sociedad
para ser sujeto activo del delito. Se requiere que el acusado, en su
condicién de administrador, incurra en una accién u omisién, dolosa o
imprudente, que aparezca directamente vinculada a la que se describe
en el tipo penal” (Audiencia Provincial de Murcia, 2021, Fundamento

de Derecho Quinto, parr. 9).

El elemento del tipo mds esclarecedor es el que hace referencia
a “quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran
adoptado medidas para ello” (Cortes Generales, 1995a, p. 125), que
siempre debe ponerse en conexién con el cargo de administrador o

encargado del servicio.

El articulo 318 del CP finaliza ampliando la punibilidad de
la accién mediante la aplicacién de las consecuencias accesorias del
articulo 129 del CP, el cual se remite a las reguladas en las letras ¢-g del
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articulo 33.7 del CP. Estas permitirian, entre otras, acordar la suspensién
de actividades, la clausura de locales y establecimientos, la prohibicién
de realizar actividades que favorezcan el delito, inhabilitaciones para
obtener subvenciones y ayudas publicas, y la intervencién judicial para
la salvaguarda de los derechos de los trabajadores, por los plazos que se
recogen en la ley.

1.4. Bien juridico protegido

El articulo 316 del CP identifica como bienes juridicos protegidos la
vida, la salud y la integridad fisica de los trabajadores. Este articulo nos
lleva a considerar que el bien juridico es de naturaleza eminentemente

individual, y que su titularidad es exclusiva del trabajador.

Asi, desde esta perspectiva individual, los bienes juridicos
protegidos han sido objeto de andlisis por la doctrina constitucional.
En efecto, al amparo de las sentencias 62/2007, de 7 de marzo, y

160/2007, de 2 de julio, del Tribunal Constitucional (2007a, 2007b),
se han podido efectuar algunas precisiones.

a. El bien juridico protegido es el derecho fundamental a la
vida y a la integridad fisica y moral, regulado en el articulo
15 de la Constitucién espanola (CE). Al respecto, se incluye
cualquier ataque o lesién del cuerpo o el espiritu que carezca
del consentimiento de su titular (Tribunal Constitucional,
1990, Fundamento Juridico 8) o que afecte a la calidad
minima de la vida humana (Tribunal Constitucional, 2001,
Fundamento Juridico 5).

b. Se trata del derecho a no sufrir lesién o menoscabo en su
Cuerpo o en su apariencia externa sin su consentimiento
(Tribunal Constitucional, 1996)° y respecto de cualquier
injerencia externa, incluso la tecnolégica.

6 La Sentencia n.° 207/1996, de 16 de diciembre, del Tribunal Constitucional (1996), dictada

en el Recurso de Amparo n.° 1789/1996, define este bien como la “incolumidad corporal”.
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c. Si no existe lesién efectiva, la puesta en peligro de la salud
personal debe ser cierta y grave (Tribunal Constitucional,
2002a, Fundamento Juridico 4).

De este modo, se debe valorar el comportamiento empresarial,
las circunstancias que rodean dicha actuacién u omisién y en qué
modo afecta el derecho reconocido en el articulo 15 de la CE, si el
perjuicio estd consentido, si simplemente genera un riesgo potencial,
y en todo caso evaluar la gravedad del perjuicio o afectacién para la
salud. No obstante, en los delitos contra la seguridad y la salud de los
trabajadores, no se requerird que se haya consumado la vulneracién
del derecho a la integridad fisica o psiquica, sino que bastard la mera
puesta en peligro, es decir, la concurrencia de un riesgo grave de
produccién, para que la lesién se pueda entender producida (Tribunal
Constitucional, 2002b).

Se puedeafirmar que el bien juridico protegido estard gravemente
en riesgo cuando el comportamiento empresarial pueda ser entendido
como atentatorio contra las normas de prevencién de riesgos laborales.

En este sentido, el articulo 4.4 de la Ley de Prevencién de Riesgos

Laborales (LPRL) dispone:

Se entenderd como “riesgo laboral grave e inminente” aquel que
resulte probable racionalmente que se materialice en un futuro
inmediato y pueda suponer un dafo grave para la salud de los
trabajadores. En el caso de exposicién a agentes susceptibles de
causar dafos graves a la salud de los trabajadores, se considerard
que existe un riesgo grave e inminente cuando sea probable
racionalmente que se materialice en un futuro inmediato una
exposicion a dichos agentes de la que puedan derivarse danos
graves para la salud, aun cuando éstos no se manifiesten de

forma inmediata. (Cortes Generales, 1995b, p. 10)
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La potencialidad del riesgo para provocar el dano y su posible
gravedad serdn elementos indispensables que deberdn ser acreditados
para que se pueda afirmar que concurre la vulneracién del bien juridico
a proteger.

No obstante, no puede negarse la posible existencia de un
bien juridico protegido de naturaleza colectiva si atendemos a la
jurisprudencia, valordndose como tal la seguridad en el trabajo. En este

sentido, El Tribunal Supremo (2002), en su Sentencia n.° 1233/2002,
de 29 julio, senala:

Se tratade un tipo penal de estructura omisiva o mds propiamente
de infraccién de un deber que protege la seguridad en el trabajo
entendido como la ausencia de riesgos para la vida y la salud
del trabajador dimanante de las condiciones materiales de la
prestacién del trabajo, bien juridico auténomo y por tanto
independiente de la efectiva lesién que en todo caso mereceria
calificacién independiente. (Fundamento de Derecho Tercero,

parr. 6)

En igual sentido, entre otras, la Audiencia Provincial de Madrid
(2014), a través de su Sentencia n.° 473/2014, de 28 de marzo,
considera como bien juridico protegido el mantenimiento de unas
condiciones de trabajo adecuadas, en materia de seguridad y salud en
el dmbito laboral.

Es decir, frente al bien juridico individual que serfa la proteccién
de la vida, la salud y la integridad fisica de los trabajadores, se podria
adicionar un bien juridico colectivo como serfa “la ausencia de riesgos
para la vida y la salud del trabajador dimanante de las condiciones
materiales de la prestacién del trabajo” (De Vicente, 2020, p. 459),

7 De Vicente (2020) mantiene la dualidad de bienes juridicos protegidos en el articulo 316 del
CP (p. 459).
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en cuanto que los tipos penales permiten la proteccién de diferentes
intereses. Al respecto, Herndndez y Rodriguez (2002) concluyen “que
es un delito cuyo bien juridico protegido es la seguridad e higiene en
el trabajo, pero no entendido como un bien juridico auténomo sino
ligado a la vida, la salud y la integridad fisica del trabajador” (Seccién
Conclusién), por lo que podria afirmarse que nos encontramos con la
conexién entre el bien juridico colectivo y el bien juridico individual.

1.5. Sujetos activos y pasivos del delito
1.5.1. Sujeto activo

En el articulo 316 del CD, la responsabilidad de la accién se atribuye
de forma genérica a los obligados a cumplir las normas en materia de

prevencién de riesgos laborales.

Segtin el articulo 14.1, 14.2 y el 42.1 de la LPRL (Cortes
Generales, 1995b), esta obligacién recaerd de forma genérica en
los empresarios. Y, de acuerdo con el articulo 1.2 del Estatuto de
los Trabajadores (ET), “serdn empresarios todas las personas, fisicas
o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestacién de
servicios de las personas referidas en el apartado anterior, asi como
de las personas contratadas para ser cedidas a empresas usuarias por

empresas de trabajo temporal legalmente constituidas” (Concejo de
Ministros, 2015, p. 9).

También podrin ser sujetos activos, en conformidad con el

articulo 318 del CP, los administradores y los encargados del servicio.

Se trata de una imputacién objetiva de responsabilidad a la
persona legalmente obligada a facilitar los medios necesarios para que
los trabajadores desempenien su actividad con las adecuadas medidas

de seguridad e higiene.

El principal problema deriva de la amplia consideracién que, en

el ambito laboral, podemos encontrar sobre el concepto de empresario
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y de las posibles situaciones de derivacién de responsabilidades
a otros posibles sujetos que intervienen en la actividad y a los que
las diversas fuentes normativas atribuyen obligaciones en sede de
prevencién de riesgos laborales. En el dmbito de la determinacién de las
responsabilidades penales, también resulta dificultosa la determinacién
de los sujetos obligados en el dambito penal, pues resulta imprescindible
poder demostrar su culpabilidad®.

Estas peculiaridades en el dmbito laboral hacen preciso
identificar a los posibles sujetos activos del delito y el fundamento
juridico de su imputacién’.

1.5.1.1. El empresario

Ya sea como persona fisica o juridica, se encuentra obligado, en
conformidad con el articulo 14.1 y 14.2 de la LPRL, en cuanto
garante del derecho, a la proteccién de los trabajadores. Al respecto,
ha de concurrir en el sujeto imputado la condicién de empresario,
pero ha de adicionarse una participacién activa en las decisiones sobre
la gestion y el desarrollo de la actividad preventiva, de tal forma que,
si tales facultades se encuentran delegadas, la responsabilidad no se le
podrd exigir. Se trata de una actuacién consciente con conocimiento
de la situacién de riesgo'® que se anuda a una accién u omisién por la
que no se facilitan las medidas de seguridad que evitarfan el riesgo o el
resultado lesivo.

8 Segtin las “Conclusiones de las jornadas de la Red de Fiscales especialistas de siniestralidad
laboral junto a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y el Consejo General del Poder
Judicial”, celebradas en Albacete en abril de 2022, “se debe poder establecer que el sujeto
responsable era conocedor de la obligacién en materia de prevencién de riesgos laborales y que
la haya incumplido” (Pantoja, 2022, p. 4).

9 La delimitacién de los sujetos activos se ajusta a la identificacién efectuada por la Guia de
buenas précticas NTP 565: Sistema de gestion preventiva: organizacion y definicion de funciones
preventivas, a cargo del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo (2000).

10 La Audiencia Provincial de Murcia (2018), mediante la Sentencia n.° 26/2018, de 9 de enero,
dictada en el Recurso de Apelacién n.° 105/2017, niega la responsabilidad de un director
general en un accidente laboral por falta de conocimiento de la situacién real de la maquinaria.
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1.5.1.2. Los apoderados o delegados

Son las personas que han recibido los poderes o facultades inherentes al
empresario. Pueden ser considerados garantes del deber de proteccién
en materia de prevencién de riesgos. Esta posibilidad se encuentra
admitida por la doctrina judicial. Concretamente, para poder estimar
la responsabilidad del delegado, es necesario que concurran tres
requisitos: “deber de eleccidn, exigiendo que la delegacién se realice en
persona con capacidad suficiente para controlar la fuente de peligro;
deber de instrumentalizacién, facilitando al delegado los medios
adecuados para controlar la fuente de peligro; y el deber de control,
implementando las medidas de cautela especificas para verificar que
la delegacién se desenvuelve dentro de las premisas de la delegacién”
(Audiencia Provincial de Vizcaya, 2002, Fundamento de Derecho
Tercero, parr. 5)". Cumplidos estos tres presupuestos nada impide
que se pueda establecer la responsabilidad penal de persona diferente
al empresario si este, al delegar sus facultades, cumplié con los deberes
antes citados.

1.5.1.3. Los servicios de prevencion

El articulo 30 de la LPRL permite al empresario designar uno o
varios trabajadores para ocuparse de la actividad preventiva, pudiendo
constituir un servicio de prevencién propio o contratar un servicio de
prevencién ajeno'?. Su regulacién se contiene en los articulos 30 a 32
bis de la LPRL y es objeto de desarrollo reglamentario en conformidad
con el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencién. Esta normativa establece

11 Este criterio ha sido mantenido también por la Audiencia Provincial de Almerfa (2016), en
la Sentencia n.© 231/2016, de 23 de mayo, dictada en el Recurso de Apelacién n.c 25/2016,
Fundamento Juridico 2.

12 La Audiencia Provincial de Pontevedra (2022), en su Sentencia n.° 395/2022, de 29 de
octubre, dictada en el Recurso de Apelacién n.© 739/2022, niega la responsabilidad objetiva
del empresario y la deriva en funcién de los distintos sistemas de prevencion que puede adoptar,
segin la LPRL.
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las concretas obligaciones del empresario y las correspondientes a estas
diferentes modalidades de organizacién de la actividad preventiva.
Serd necesario deslindar si los técnicos en materia de prevencién son
meros asesores, como establece el articulo 31.2 y 31.3 de la LPRL,
en cuyo caso no serd posible exigirles responsabilidades penales, o si
tienen verdaderas facultades decisorias sobre la actividad preventiva, lo
cual podrd delimitarse en funcién del contenido de los contratos que
se hayan celebrado con los mismos, si se le han delegado funciones
y atribuido medios suficientes para poder efectuar sus funciones
delegadas. Sin embargo, su responsabilidad serd exigible, en todo
caso, cuando el origen del riesgo derive del incumplimiento de las
obligaciones asumidas en el contrato celebrado con el empresario a tal
efecto, por incumplir obligaciones relativas a la evaluacién de riegos,
planificacién preventiva, vigilancia de la salud o por no garantizar a los
trabajadores la formacién e informacién sobre los riesgos inherentes a
los puestos de trabajo.

1.5.1.4. Los recursos preventivos

Cuando se trate de trabajadores designados como recursos preventivos,
el trabajador designado no ostentard el cardcter de asesor. Ello se debe
a que, aunque debe tratarse de una persona con capacidad suficiente
y unos minimos conocimientos en materia de prevencién (articulo 32
bis 3 de la LPRL), sus funciones no incluyen capacidad decisiva'?, sin
perjuicio del deber de informar al empresario sobre los incumplimientos
observados. Esta circunstancia, en caso de no producirse, podria
implicar su imputacién por el articulo 317 del CP, en la modalidad
imprudente.

13 ElTribunal Supremo (1994), mediante la Sentencia n.© 653/1994, de 26 de marzo, declara que
“cuando haya existido una verdadera transferencia de medios y de poder ejecutivo al delegado,
y la eleccién haya recaido sobre una persona idénea y capacitada” el delegante no habréd de
responder de la falta de cuidado en que hubiera incurrido el delegado...” (Fundamento de
Derecho Segundo, pdrr. 22). Este criterio se mantiene en otras resoluciones, como en la
emitida por la Audiencia Provincial de Madrid (2021b), Sentencia n.° 139/2021, de 11 de
marzo, dictada en el Recurso de Apelacién 805/2020.
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1.5.1.5. Coincidencia de varias empresas en la actividad como

consecuencia de la contrataciéon o subcontratacién

El articulo 24 de la LPRL y el Decreto 171/2004, de 30 de enero,
por el que se desarrolla el citado precepto, ofrecen una regulacién
especifica para el desarrollo de la actividad preventiva cuando en un

mismo centro de trabajo mds de una empresa presta sus servicios.

Se trata de ampliar la responsabilidad de la contratista, titular
del centro de trabajo, respecto de la subcontratada y su personal,
extendiéndose asi el deber de cuidado y la responsabilidad en materia
preventiva de una empresa a la otra. Dentro de las actividades afectadas
principalmente por este supuesto de ampliacién de sujetos activos del
delito, se encuentran las empresas que contratan o subcontratan a
otras para la realizacién de su propia actividad, como es el supuesto
de las empresas constructoras. Para estas, el Real Decreto 1627/1997,
de 24 de octubre, por el que se establecen las Disposiciones Minimas
de Seguridad y Salud en las Obras de Construccién; la Ley 32/20006,
de 18 de octubre, Reguladora de la Subcontratacién en el Sector de la
Construccién, y el Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto, que la
desarrolla, establecen nuevas exigencias en materia preventiva, como
la designacién de coordinador de seguridad y salud en supuestos en
que concurran varias empresas y se amplien los riesgos por tal causa,
la coordinacién de los planes de seguridad y salud y, en todo caso, la
vigilancia del cumplimiento por los trabajadores de todas estas medidas
preventivas. Se genera una ampliacién de los posibles sujetos activos
del delito que serdn fécilmente identificables en virtud de su inclusién
en un libro de subcontratacién del que debe disponer cada empresa
que subcontrate sus servicios.

1.5.1.6. El coordinador de seguridad y salud en la actividad de

construccion

Se trata de los arquitectos, arquitectos técnicos, ingenieros o ingenieros
técnicos, trabajadores designados como coordinadores de la actividad
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preventiva que son designados para las obras de construccién temporal
o mévil. Cabe precisar que, segtn el articulo 3.4 del Real Decreto
1627/1997, de 24 de octubre, “la designacién de los coordinadores
no eximird al promotor de sus responsabilidades” (Ministerio de la

Presidencia, 1997, p. 308706).

Existen resoluciones que se oponen en cuanto a la asignacién de
la responsabilidad de los arquitectos. Por ejemplo, el Tribunal Supremo
(2001), en su sentencia n.° 1654/2001, de 26 de setiembre,

mantiene la condena de un arquitecto técnico en cuanto
cooperador necesario por omisién, pese al cambio de redaccién
del precepto, pues “la omisién del actual recurrente constituyd
una cooperacién necesaria a la comisién del delito y, por ello,
ha de entendérsele sin lugar a dudas como autor también
del mismo delito, toda vez que, ademds concurren todos los
elementos del tipo: 1°) infraccién por su parte de normas de
prevencién de riesgos, 2°) omisién de facilitar medios necesarios
para el desempeno del trabajo, 3°) en condiciones de seguridad
adecuadas, que en este caso lo eran y estaban exigidas por las
normas reguladoras de esa proteccién frente a riesgos laborales,
y 4°) efecto de poner en peligro la vida o integridad fisica de
los trabajadores, que, en el presente caso tuvo el infortunado
colofén de actualizarse con el fallecimiento de uno de los que en
las obras trabajaba”. (Fundamento de Derecho Primero, pérr. 2)

Podemos encontrar, no obstante, resoluciones judiciales que
limitan su imputacién. En el Auto n.° 507/2021, de 21 de junio, la
Audiencia Provincial de Madrid (2021a) dispone: “El arquitecto técnico
y el arquitecto superior pueden incurrir en la responsabilidad penal
de los arts. 316 y 317, ya sea por considerarles autores al convertirse
en delegados de seguridad o por la via de la aplicacién del art. 318
del texto punitivo” (Fundamento de Derecho Segundo, parr. 17).
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En este Auto, se advierte que no se les puede exigir responsabilidad 77
vigilando y que solo procederia su condena por la falta de facilitacién
de medios, siempre y cuando entre sus facultades delegadas tuvieran
capacidad para facilitarlos'.

No obstante, la figura del coordinador de seguridad y salud
puede concurrir en sujetos que no proyectaron la obray cuya obligacién
es el seguimiento y control del plan de seguridad y salud, y que deben
constatar en un libro de incidencias cualquier incumplimiento en
materia preventiva (Ministerio de la Presidencia, 1997, articulo 13 del
RD 1627/1997). Estos sujetos, por poseer la capacidad de paralizar las
obras, de acuerdo con el articulo 14 del mismo texto legal, se deben
considerar como sujetos capacitados para controlar la actividad laboral
y, por tanto, para evitar situaciones de riesgo laboral.

1.5.1.7. Los delegados de prevencién y los miembros de los

Comités de Seguridad y Salud

Se trata de un mecanismo de participacién de los trabajadores en la
actividad preventiva que, segun al articulo 35 y 36 de la LPRL, les
permite representar los intereses de los trabajadores en la actividad
preventiva, ser objeto de consulta o recabar informacién, pero carentes
de capacidad organizativas y decisivas en sede de prevencidén de riesgos,
pudiéndoseles exigir responsabilidades penales exclusivamente por su

propia actividad laboral, pero no por el cargo ostentado.
1.5.2. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito contra la seguridad y la salud es el trabajador,
definido como tal por el articulo 1 del ET; concretamente, son los
que realizan su trabajo “por cuenta ajena y dentro del dmbito de
organizacién y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada
empleador o empresario” (Consejo de Ministros, 2015, p. 9).

14 La Audiencia Provincial de Madrid (2015), en su Sentencia n.° 862/2015, de 22 de diciembre,
dictada en el Recurso de Apelacién n.° 1895/2015, niega que la obligacién de facilitar los
medios corresponda al coordinador de seguridad y salud.
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Siatendemos al articulo 3 de la LPRL, el concepto de trabajador
se amplia, puesto que lo considera como “el personal con relacién de
cardcter administrativo o estatutario y la Administracién publica para
la que presta servicios, en los términos expresados en la disposicién
adicional tercera de esta Ley, y, de otra, los socios de las cooperativas a
que se refiere el pdrrafo anterior y las sociedades cooperativas para las
que prestan sus servicios” (Cortes Generales, 1995b, p. 9).

Esunsujeto que se analiza no solo desde la perspectiva individual,
sino también desde el 4mbito colectivo. Cuando el delito se constata
como delito de riesgo, de generacién de un riesgo, el sujeto pasivo no
es un solo trabajador, sino la colectividad de trabajadores a los que
afecta dicho riesgo. Asi, la Audiencia Provincial de Madrid (2022),
en su Sentencia n.° 305/2022, de 19 de mayo, dispone: “La condena
es por el delito de riesgo que se proyecta tanto sobre el trabajador de
COEXPAN Sr. Victoriano, como sobre el resto de los trabajadores de
la plantilla que hubiera podido verse afectados por el peligro generado
por las omisiones atribuidas al recurrente” (Fundamento de Derecho
Cuarto, pdrr. 6).

Su condicién como sujeto pasivo estd determinada no solo
por su relacién laboral con la empresa, no solo por su condicién de
trabajador de una concreta empresa, la que lo ha contratado, sino
que su condicién de sujeto pasivo del delito puede venir conexionada
con empresas para las que no tiene la condicién de trabajador. Asi,
en los supuestos de empresas que prestan sus servicios en un mismo
centro de trabajo, en virtud de subcontratacién, el sujeto pasivo
puede ser trabajador de otra empresa subcontratada. Puede tratarse
de trabajadores que laboran directa o indirectamente para una
empresa. La principal condicién que debe concurrir al producirse la
accidn tipica es que el sujeto esté acometiendo los servicios para los
que ha sido contratado acorde con la normativa laboral, en tiempo y
lugar de trabajo.
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2. TIPO OBJETIVO: COMPORTAMIENTO TiPICO Y
RESULTADO

La conducta tipica prevista y regulada en los articulos 316 y 317
del CP consiste en no facilitar “los medios necesarios para que los
trabajadores desempefien su actividad con las medidas de seguridad e
higiene adecuadas” (Cortes Generales, 1995a, p. 125).

La conducta tipica es una conducta omisiva que consiste en
“no facilitar”, y debe analizarse en conjuncién con otros elementos del
tipo penal. Concretamente, el Tribunal Supremo (2001), a través de su
Sentencia del 26 de setiembre de 2001, considera elementos del tipo
penal bdsico los siguientes: “1°) infraccién de normas de prevencién
de riesgos laborales, 2°) omisién de facilitar medios necesarios para el
desempeno del trabajo, 3°) condiciones de seguridad adecuadas, y 4°)
efecto de poner en peligro la vida o integridad fisica de los trabajadores”
(Fundamento de Derecho Primero, pérr. 2).

Se trataria de la puesta en comidn de todos estos elementos,
entendiendo que no solo afectaria a los medios facilitados, sino a otros
comportamientos exigidos por la normativa preventiva, como los
relativos al control, verificacién y vigilancia (Audiencia Provincial de
Zaragoza, 2019) del cumplimiento de las normas sobre seguridad y
salud, de acuerdo con las previsiones del articulo 2 de la LPRL.

Por medios deberiamos entender todos los medios personales,
materiales, intelectuales y organizativos que permiten evitar los riesgos
y que son exigibles para evitar atentados contra la seguridad y la salud
de los trabajadores.

Se trata en todo caso de una conducta omisiva, pero que debe
llevar anudada la creacién de una situacién de potencial peligro para
los trabajadores, siendo que en la mayoria de los supuestos se producird
el resultado lesivo que se intenta evitar.

Conviene precisar que, para la comisién del tipo penal, es

necesario poner en conexién el articulo 316 del CP con todalanormativa
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existente en sede de prevencién de riesgos laborales. El articulo 316 del
CP es una norma penal en blanco que remite a la extensa regulacién
que en sede preventiva existe en nuestro ordenamiento juridico. Asi, el
Tribunal Supremo (1998), a través de la Sentencia n.° 1360/1998, de
12 de noviembre, dispone:

De suerte que es la infraccién de la normativa laboral la que
completa el tipo, bien entendido que no bastaria cualquier
infraccién administrativa para dar vida al tipo penal porque
ésta exige un adecuado nexo de causalidad que la norma de
seguridad infringida debe poner en peligro grave su vida, salud
o integridad fisica, lo que nos envia a infracciones graves de
la normativa laboral que lleven consigo tal creacién de grave
riesgo. (Fundamento de Derecho Primero, pdrr. 1)

Es decir, no todo incumplimiento de norma preventiva genera
el tipo delictivo, tratdndose tinicamente de los incumplimientos mds
graves por el peligro o resultado generado.

Ademis, lasnormas preventivasalas que remite el articulo 316 del
CP no son exclusivamente las recogidas en la LPRL o en sus normas de
desarrollo, sino que es posible que otros instrumentos juridicos puedan
sustentar el incumplimiento. En este sentido, la Audiencia Provincial
de C4diz, en la Sentencia n.© 76/2003, de 20 de marzo, sostiene: “Dicha
normativa comprende la legislacién internacional sobre el particular,
las leyes internas, los reglamentos y los correspondientes convenios
Colectivos de trabajo, cuando cualquiera de estas fuentes normativas
concierna a la proteccién frente a riesgos derivados de la actividad
laboral” (Fundamento de Derecho Tercero, parr. 8), ampliando asi la
remisién a una multiplicidad de textos legales.

Lo que nos lleva a concluir que el tipo objetivo se compone
de una conducta omisiva que conlleva incumplimiento de normas

preventivas, consistente en no facilitar medios y que provoca un
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resultado lesivo concreto para algunos trabajadores o una situacién de

peligro grave para el colectivo de trabajadores en general.

3. TIPO SUBJETIVO: DOLO E IMPRUDENCIA

Los articulos 316 y 317 del CP nos ofrecen la comisién de la conducta
delictiva en modalidad dolosa e imprudente.

El articulo 316 del CP comprende la accién dolosa. Implica la
actuacién del sujeto activo del delito, quien —con plena consciencia
de la infraccién de las normas preventivas y el peligro que dicho
comportamiento genera— omite actuar, incumpliendo la normativa

sobre seguridad e higiene.

Este dolo es objeto de valoracién judicial. La Audiencia
Provincial de Madrid (2010), en la Sentencia n.°c 17/2010, de 15 de

enero, respecto al mismo, aclara:

El articulo 316 regula el delito doloso de peligro incluyendo
también el dolo eventual, el cual no viene representado, desde
luego, por la intencionalidad de la conducta en el sentido de
perseguir la causacién del resultado dafioso, debiendo abarcar
el dolo tanto la conciencia de la infraccién de la norma de
prevencién asi como la creacién de un grave peligro que de
aquélla [sic] se deriva para la vida, salud o integridad de los
trabajadores, y la decisién del sujeto de no evitar ese peligro
grave, manifestado, a su vez, en la no aplicacién de la medida
necesaria para la proteccién de la seguridad y salud del trabajador
que exigida por la norma, neutralizaria el mismo. (Fundamento
de Derecho Tercero, parr. 13)

Es decir, el dolo no es directo, sino que es un dolo eventual,

relativamente frecuente en el 4mbito laboral.
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El articulo 317 del CP ofrece la regulacién imprudente de este
tipo penal. En este sentido, la imprudencia grave puede calificarse,
segln reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, como la omisién
de un deber objetivo de cuidado en el que se dejan de tomar las mds
elementales reglas de cautela o diligencia exigibles en la realizacién
de una actividad determinada. Al respecto, la Audiencia Provincial de
Murcia (2015), en la Sentencia n.° 208/2015, de 14 de julio, dictada
en el Recurso de Apelacién n.© 97/2014, se refiere a este articulo y
establece: “La forma culposa, contemplada en el articulo 317 del CP
viene configurada por la infraccién del deber de cuidado por ausencia
de todas las previsiones exigibles al garante de la seguridad y salud de
los trabajadores, exigiendo dicha forma delictiva que su omisién se
realice por imprudencia grave” (Fundamento de Derecho Segundo,
parr. 2).

En esta modalidad comisiva, el autor conoce la infraccién
de las normas de cuidado y de su peligro; sin embargo, o bien no
es consciente del peligro que afecta con ello al trabajador o bien ni
siquiera es consciente de que su omisién o conducta genere ningtin

peligro.

En todo caso, debe ser una imprudencia grave, ya que, en el
supuesto de que la misma sea leve, la doctrina judicial estima que la
conducta serfa atipica"y reconduce a la jurisdiccién laboral.

4. PENALIDAD Y CUESTIONES CONCURSALES

Los delitos regulados en los articulos 316 a 318 del CP estdn dirigidos a
garantizar la integridad fisica de los trabajadores, asi como la seguridad
en el dmbito laboral. El articulo 316 del CP contempla una pena de
prisién de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses, mientras

15 La Audiencia Provincial de Valladolid (2009), en su Sentencia n.° 406/2009, de 28 de
diciembre, dictada en el Recurso de Apelacién n.c 526/2009 considera atipica la conducta
empresarial cuando concurre imprudencia leve.
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que la comisién del delito por imprudencia grave se castiga en el

articulo 317 del CP con la pena inferior en grado.

En los supuestos en que el sujeto activo sea una persona juridica,
el articulo 318 del CP contempla las penas de los articulos 316 0 317
del CP, pero aplicables a los administradores o encargados del servicio,

a los cuales se les podrd imponer como penas accesorias las previstas en

el articulo 129 del CP.

Al tratarse de conductas de tipo negligente, tal comolas describela
Fiscalfa Nacional del Estado (2001), con resultado frecuente de muerte
o lesiones ocasionadas por imprudencia grave —lo que implicaria la
aplicaciéon de los articulos 142 del CP, para el supuesto de muerte,
y 152 del CP, para lesiones graves o bien constitutivas de delito leve
de lesiones del articulo 147.2 y 147.3 del CP—, es necesario valorar
el posible concurso de normas regulado en el articulo 8.3 del CD, en
virtud del cual “el precepto penal mds amplio o complejo absorberd
a los que castiguen las infracciones consumidas en aquel” (Cortes
Generales, 1995, p. 11). Asi, el delito de peligro quedard normalmente
absorbido por los articulos que contemplen el delito mds complejo,
que, en el caso de muerte o lesiones graves, serdn los articulos 142 y

152 del CP.

La complejidad puede surgir cuando los bienes juridicos
protegidos corresponden a diferentes sujetos, cuando concurren delitos
de resultado con el delito de peligro, para los que procederia aplicar
el criterio del concurso ideal de delitos del articulo 77 del CP, segin
ha sido reconocido por la Audiencia Provincial de la Rioja (2003),
entre otras, en la Sentencia n.° 5/2003, de 21 de enero, dictada en el
Recurso de Apelacién n.© 5/2003, de 21 de enero.

La doctrina jurisprudencial basada, entre otras, en las sentencias
del Tribunal Supremo (1998, 1999), la del 12 de noviembre de
1998 y la del 14 de julio de 1999, efectGa una valoracién sobre la
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posible concurrencia de varios bienes juridicos lesionados. El criterio
mantenido es el siguiente:

cuando como consecuencia de la infraccién de normas de
prevencién de los riesgos laborales se produzca el resultado
que se pretendia evitar con ellas (la muerte o las lesiones del
trabajador), el delito de resultado absorberd al de peligro (art.
8.3 CP), como una manifestacién légica de la progresion
delictiva; mds cuando —como es el caso de autos— el resultado
producido (la muerte de uno de los trabajadores) constituye
solamente uno de los posibles resultados de la conducta
omisiva del responsable de las medidas de seguridad (ya que
——como dice el Tribunal de instancia— en la misma situacién
de peligro se encontraba trabajando la generalidad de los que
desempanaban sus funciones en la obra), debe estimarse correcta
la tesis asumida por dicho Tribunal de instancia al entender que
ha existido un concurso ideal de delitos'®. (Tribunal Supremo,
1999, Fundamento de Derecho Séptimo, parr. 3)

Deberdn valorarse los hechos acaecidos, los trabajadores
afectados por la conducta delictiva, ya sea por su resultado o por la
generacién de la situacién de peligro, para poder determinar el criterio
concursal més adecuado.

5. CONCLUSIONES

La regulacién juridico penal del delito contra la seguridad y la salud
de los trabajadores ofrece un abanico amplio de cobertura para las
distintas conductas que pueden constituir el ilicito analizado.

16 Criterios mantenidos, entre otras, por las Sentencias del Tribunal Supremo n.° 1355/2000, de
26 de julio, dictada en el Recurso de Casacién 4716/1998 y n.© 1611/2000, de 19 de octubre,
dictada en el Recurso de Casacién n.o 1881/1999.
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Se trata de un delito que no puede ser perseguido sin el necesario
conocimiento en profundidad de la normativa laboral en sede de
prevencién de riesgos laborales, a la que se anuda mediante la técnica

de la remisién.

Esta técnica legislativa hace necesaria la vinculacién entre la
regulacién penal y la laboral, creando una conexién que complica
la actuacién de los tribunales especializados de la jurisdiccién penal,
al tener que profundizar en conceptos laborales y en normativa
especializada sobre prevencién de riesgos, mds propia de la jurisdiccién
social.

Por ello, resulta imprescindible interpretar la normativa juridico
penal en la materia conforme con los criterios jurisprudenciales,
dado que ello permitird facilitar la persecucién en instruccién del
delito, calificar adecuadamente las conductas delictivas y garantizar
a los trabajadores una adecuada proteccién juridica en caso de que
sus bienes juridicos resulten lesionados, facilitando el castigo de los
delincuentes y el resarcimiento de los dafos y perjuicios ocasionados
a los trabajadores.
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RESUMO

Este artigo trata dos impactos das novas tecnologias no meio ambiente,
na saide e na seguranga no trabalho. O mundo do trabalho, assim
como a sociedade como um todo, encara um momento de profundas
e intensas modificacoes, capitaneadas principalmente pelo progresso
tecnolégico. No que toca ao Direito (Ambiental) do Trabalho, as
ferramentas tecnoldgicas e os impactos de sua massiva inser¢io nas
relagdes laborais, fazem subverter a 16gica industrial e concreta, muito
ligada ao dano e ao seu conhecimento, com que se pensava e normatizava
as questoes relativas a0 meio ambiente, sadde e seguranca do trabalho.
Conclui-se pela necessidade de oferecer respostas eficientes, trazendo
equilibrio a0 meio ambiente de trabalho e, sobretudo, salvaguardando
os direitos fundamentais.

Palavras-chave: meio ambiente do trabalho. satide do trabalhador.
direito ambiental do trabalho.

Términos de indizacién: saide; ambiente de trabalho; mudancas
tecnolégicas (Fonte: Unesco Thesaurus).

ABSTRACT

This article deals with the impacts of new technologies on the
environment, health and safety at work. The world of work, as
well as society as a whole, faces a moment of profound and intense
changes, driven mainly by technological progress. With regard to
(Environmental) Labor Law, the technological tools and the impacts
of their massive insertion in labor relations, subvert the industrial and
concrete logic, closely linked to damage and its knowledge, with which
issues were thought and regulated relating to the environment, health
and safety at work. It is concluded that there is a need to offer efficient
responses, bringing balance to the work environment and, above all,
safeguarding fundamental rights.

Key words: working environment; worker's health; environmental
labor law.
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Indexing terms: health; work environment; technological change
(Source: Unesco Thesaurus).

RESUMEN

Este articulo versa sobre los impactos de las nuevas tecnologias en el
medio ambiente, la salud y la seguridad en el trabajo. El mundo del
trabajo, asi como la sociedad en su conjunto, se enfrenta a un momento
de profundos e intensos cambios, impulsados principalmente por el
avance tecnolégico. En cuanto al Derecho (Ambiental) del Trabajo,
las herramientas tecnoldgicas y los impactos de su insercién masiva
en las relaciones laborales, subvierten la 16gica industrial y concreta,
intimamente ligada al dafio y su conocimiento, con la que se pensaron
y regularon las cuestiones relativas al medio ambiente, a la salud y a la
seguridad en el trabajo. Se concluye que existe la necesidad de ofrecer
respuestas eficientes, equilibrando el ambiente de trabajo y, sobre todo,
salvaguardando los derechos fundamentales.

Palabras clave: clima laboral; salud del trabajador; derecho laboral
ambiental.

Termos de indexacio: salud; ambiente de trabajo; cambio tecnoldgico
(Fuente: Tesauro Unesco).

Recibido: 08/08/2023 Revisado: 23/10/2023
Aceptado: 30/11/2023 Publicado en linea: 30/12/2023

1. INTRODUCAO

O trabalho, enquanto fendmeno complexo que ¢, constitui-se por
uma mirfade de sujeitos, elementos e fatores, os quais se conectam
e se inter-relacionam, permeando diversas dreas do conhecimento.
Considerado ser este o objeto sobre o qual se debruga, uma vez que
se traduz em instincia prépria e especializada para sua regulago, ao
Direito do Trabalho seria impossivel nao realizar um exercicio de
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aproximagao para com outras disciplinas que de alguma forma se

inserem no contexto laboral.

Um dos grandes exemplos dessa aproximagio se traduz no
Direito Ambiental do Trabalho, o qual, dentre outras temadticas,
langa olhares sobre as questées que envolvem o meio ambiente,
sadde e seguranga do trabalho. Se por um lado é possivel falar que o
debate sobre tais pontos nao é exatamente uma novidade, por outro ¢
necessdrio se observar o surgimento de novos contornos em razao do
desenvolvimento tecnoldgico e seus impactos nas relagées laborais.

O exponencial progresso tecnoldgico tem provocado impor-
tantes transformagoes nos mais variados setores da sociedade. Até pela
posicao central ocupada pelo trabalho no sistema capitalista, observa-
se uma massiva utiliza¢io de tais inovagdes nos modos de producio e
prestagdo de servigos, o que tem acarretado o rompimento de diversos
paradigmas concernentes ao labor tidos, até entao, como imutdveis ou,
ao menos, de dificil modificagao. Dessa forma, nao hd davidas quanto
a ocorréncia de reflexos e mudancas também no meio ambiente do

trabalho.

Verifica-se, nesse contexto, a criacio de novas atividades
econdmicas e novas profissdes, assim como melhores condi¢des de
trabalho devido 2 liberagdo do homem da pritica de determinadas
atividades insalubres ou perigosas que passaram a ser realizadas por
mdquinas ou assemelhados. Ao mesmo tempo, para além de outras
possiveis intempéries, hd também um incremento na producio de
riscos das mais diversas matrizes, os quais se direcionam sobretudo ao
trabalhador e que podem, de algum modo, influenciar em sua saide

€ seguranca.

Esse cendrio de metamorfoses levanta indmeras questoes
e problemdticas para o Direito, ¢ de modo mais especifico para
o Direito (Ambiental) do Trabalho, no sentido de compreender
os referidos fendmenos, seus riscos, possibilidades e efeitos, bem
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como proporcionar uma regulagio adequada e equilibrada as suas
caracteristicas e necessidades.

Dessa maneira, o problema que norteia o presente artigo se
coloca nos seguintes termos: considerados os desafios decorrentes do
cada vez maior grau de inser¢ao de novas tecnologias no 4mbito das
relagdes laborais, de que forma o Direito (Ambiental) do Trabalho
pode contribuir para a criagio de um meio ambiente do trabalho

digno, sauddvel e seguro?

No que se refere aos objetivos da pesquisa, pretende-se (i)
analisar o panorama conceitual e normativo pdtrio em relagio ao meio
ambiente, satide e seguranca do trabalho; (ii) examinar o cendrio das
novas tecnologias, no que diz respeito a sua introdugio e efeitos nas
relacoes de trabalho; (iii) compreender quais os possiveis caminhos a
serem seguidos para a constru¢ao de um meio ambiente do trabalho

adequado aos avangos tecnoldgicos.

O presente artigo é construido a partir do método fenomeno-
16gico-hermenéutico e possui matriz tedrica, sendo desenvolvido por
meio de revisao bibliografica.

2. PANORAMA~PATRIO DE COMPREENSAO E
NORMATIZACAO DO DIREITO AMBIENTAL DO
TRABALHO

Apesar de se observar um incremento em sua estrutura, tendo em
vista o desenvolvimento de novos estudos e pesquisas acerca do meio
ambiente de trabalho, a saide e a seguranca do trabalho, dentre
outras temdticas, o que o fortalece sob uma perspectiva de dogmadtica
juridica, o Direito Ambiental do Trabalho, de certa forma, remonta
aos primérdios do Direito do Trabalho. Isso porque é inolvidadvel a
génese de tal disciplina na luta dos trabalhadores, em meio 4 Revolugao
Industrial, por melhores condi¢oes laborais, no que se incluia, para

além de pautas econémicas, redugao de jornadas e questoes de higiene,
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saide e seguranga. Na mesma linha, esta drea de estudos demonstra
sua importincia, uma vez que se relaciona intimamente com a digni-
dade da pessoa humana e com o valor social do trabalho, fundamentos
da Republica nos termos da Constitui¢ao Federal.'

O meio ambiente do trabalho se afigura como o /locus de
normatiza¢ao e aplicagio do Direito Ambiental do Trabalho, de modo
que a ele e aos seus desdobramentos estao voltadas as atengdes da
disciplina. Observando a classificagao doutrindria em relagao ao Meio
Ambiente (natural, artificial, cultural e do trabalho), Raimundo Simio
de Melo aponta que sob um ponto de vista comparativo, ocupa lugar
especial o meio ambiente do trabalho, “porque enquanto nos outros
o ser humano ¢ atingido mais indiretamente, neste, 0 homem ¢ direta
e imediatamente afetado pelas consequéncias danosas” (Melo, 2013,

p. 304).

Conceitualmente, o meio ambiente do trabalho possuia uma
ligagdo muito relevante com o estabelecimento ou local em que se
realizava o labor, ostentando um cardter muito fisico e restrito. Nessa
linha, José Afonso da Silva (2013, p. 23) afirma que meio ambiente
do trabalho é “o local em que se desenrola boa parte da vida do
trabalhador, cuja qualidade de vida estd, por isso, em intima depen-
déncia da qualidade daquele ambiente”.

Contemporaneamente, defini¢oes mais amplas de meio
ambiente do trabalho passaram a ser verificadas, englobando
outros elementos das relacoes de trabalho que contribuem para sua
construgao e que vao além do préprio local de trabalho. Filiando-se
a essa concepgdo mais abrangente, Ney Maranhio (2016, p. 159)

compreende que se trata da:

1 Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como
fundamentos: [...]III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho ¢ da
livre iniciativa (Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil [Const.], 1988).
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resultante da interacio sistémica de fatores naturais, técnicos e
psicolégicos ligados as condigoes de trabalho, a organizacio do
trabalho e as relagoes interpessoais que condiciona a seguranca
e a saude fisica e mental do ser humano exposto a qualquer
contexto juridico-laborativo.

Como se vé, trata-se de entendimento que, de alguma forma,
mostra-se mais consentineo 2 atualidade das relagoes de trabalho e do

meio ambiente de trabalho e & complexidade que os permeia.

A temdtica em questao é muito cara ao ordenamento juridico
patrio, podendo-se falar, inclusive, na existéncia de um sistema
de normas de Direito Ambiental do Trabalho. Tal situagio resta
demonstrada pelos intimeros dispositivos que tém pertinéncia com
a matéria presentes no texto constitucional, topo da hierarquia
normativa. Cita-se, por exemplo, o artigo 1°, III e IV, artigo 6°, artigo
70, XXII e XXIII, artigo 170, artigo 196, artigo 200, VIII, artigo 225.
No entanto, para além da quantidade, é de se ressaltar o status de
direito fundamental conferido a0 meio ambiente equilibrado, confor-
me estatui o artigo 225, no que se inclui o meio ambiente do trabalho,
a partir de uma leitura sistemdtica considerando o artigo 200, VIIIL.

Nesse sentido, ao dispor significativamente sobre o tema e algd-
lo a0 mais alto nivel hierdrquico do ordenamento juridico, fica clara a
importincia da Constitui¢ao Federal para a tutela do meio ambiente
do trabalho e da satde e seguranga do trabalhador, assim como dos
préprios direitos em si. Além disso, é inegdvel que isso reflete uma
preocupagdo e uma prote¢ao mais especifica para com o trabalhador.

E de se salientar a existéncia de Convencées da OIT sobre
variados aspectos dessa temdtica, sendo que algumas delas estio
ratificadas e aprovadas pelo Brasil, de modo que integram o
ordenamento juridico pdtrio, tais como as Conveng¢oes 148 (Protegao

dos Trabalhadores Contra os Riscos Profissionais), 155 (Seguranca
e Satide dos Trabalhadores e 0 Meio Ambiente de Trabalho) e 161
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(Servigos de Sadde do Trabalho) (Decreto n° 10.088, 2019), o que
torna cogente seu cumprimento.

Como ndo poderia deixar de ser, a CLT representa parte
importante da estrutura normativa a respeito do Direito Ambiental
doTrabalho, notadamentea partir do Capitulo V do Titulo II, intitulado
“Seguranca e Medicina do Trabalho”, que dispoe de forma mais geral
sobre indmeras questoes concernentes, sobretudo, de higiene, sadde e
seguranga do trabalho. Inclusive, ali se encontram pontos relevantes
para dinimica juslaboral, como os adicionais a serem percebidos em
razdo da exposi¢ao do trabalhador a condigoes de trabalho insalubres
ou perigosas.

Conferindo um cardter mais concreto as referidas disposi¢oes
gerais e atendendo ao comando do artigo 200 da prépria CLT?, em uma
espécie de consolidagdo, tem-se as Normas Regulamentadoras (NRs),
de competéncia do Ministério do Trabalho, as quais complemen-
tam e, como se depreende de seu préprio nome, regulamentam as
disposigoes celetistas. Atualmente, hd 35 em vigor (Ministério do
Trabalho, 2021). As NRs acabam por possuir um viés mais prdtico,
vez que estdo inseridas de forma direta na rotina laboral, exercendo um
papel fundamental como instrumento de materializacio do principio

preventivo.

Ainda, pode-se mencionar a existéncia de portarias e leis
esparsas acerca de temas conexos ao meio ambiente de trabalho,
havendo de se destacar a maior atengio e preocupacio conferida pelos
legisladores a tais questdes no periodo da pandemia de COVID-19,
a exemplo da Lei n° 13.979/20 (2020), Lei n° 14.020/20 (2020),
Lei n° 14.151/21 (2021).

2 Art. 200 - Cabe ao Ministério do Trabalho estabelecer disposi¢oes complementares as normas
de que trata este Capitulo, tendo em vista as peculiaridades de cada atividade ou setor de
trabalho, especialmente sobre (...) (Decreto-Lei n° 5.452, 1943).
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Depreende-se, portanto, que o Direito Ambiental do Trabalho
possui uma vasta e complexa estrutura normativa no ordenamento
juridico, denotando-se, a partir de seu contetido, um norte preventivo
no que se refere a riscos concretos e danos, notadamente doengas e
acidentes, assim como outro compensatério, mediante o pagamento
de adicionais pela exposi¢io do trabalhador a determinadas condigoes
de trabalho insalubres ou perigosas.

No entanto, tais perspectivas, bem como as préprias normas de
Direito Ambiental do Trabalho, encontram-se (e devem se encontrar)
em um momento de discussio, devido ao contexto de metamorfoses
pelo qual passa o mundo do labor. Isso porque o desenvolvimento
tecnoldgico e a massiva implementacio de suas ferramentas nos
modos de produgio e prestagio de servigos tém sido causa de muitas, e
rapidas, modificagdes nas relagoes de trabalho e no meio ambiente de
trabalho em sua acep¢io mais contemporanea, o que faz surgir novas
problemadticas em relagio as questoes envolvendo a satde e seguranca
no trabalho.

3. RELA(;OES DE TRABALHO E NOVAS TECNOLOGIAS:
CENARIO DE IMPACTOS E TRANFORMAGOES

Dado o espraiamento, a complexidade e a intensidade do progresso
tecnolégico e de sua inser¢do nos processos laborais, sao diversas as
possibilidades de andlise das intersec¢des entre esses dois 4mbitos,
que de hd muito conservam uma relagao que hoje é mais umbilical do
que nunca.

A busca pelo desenvolvimento de ferramentas e instrumentos
que possam melhorar e aprimorar a producio e o trabalho tem sido,
sobretudo na vigéncia de um sistema econdmico capitalista, um
trago marcante do ser humano (Fincato, 2014, p. 9). Portanto, ¢é
possivel dizer que a novidade reside, de fato, no tipo de tecnologia
ora introduzido e empregado, de cardter nanotecnolégico e ligado a
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informagio e comunica¢io, bem como na sua rdpida e exponencial
inovagao, sem precedentes na histéria e que confere uma aparéncia
ilimitada ao progresso técnico e cientifico (Engelmann, 2014, pp. 83-98).

Como forma de definir o momento vivido pela sociedade
atualmente, com toda sua roupagem de inovagio e ruptura, Klaus
Schwab (2016, pp. 16-17) afirma estar em curso a chamada Quarta
Revolugao Industrial. Segundo o autor, esse periodo, a despeito de
possuir uma predominancia do aspecto digital pela difusao de novas
tecnologias, carrega seu verdadeiro espirito disruptivo por abranger
escopo mais amplo de transformagoes e inter-relagdes, de matriz

digital, fisica e bioldgica.

Como dito, esse processo de modifica¢oes tem trazido impactos
em diversos aspectos e levanto intimeras discussoes, podendo-se citar,
por exemplo, a substitui¢io do homem pela miquina (Ford, 2019),
a regulacio de novas formas de trabalho (Kalil, 2020) e, até mesmo,
a possibilidade do fim do trabalho (Pistono, 2017). No que diz
respeito ao meio ambiente, satide e seguran¢a do trabalho, o cendrio
¢ o mesmo. A cada dia novos instrumentos, novos materiais, novas
ferramentas tecnoldgicas sao introduzidas nas atividades laborativas e
passam a integrar o meio ambiente de trabalho, assim como as relagoes

e interagoes que o compoe.

Nio se pode negar as grandes contribuicdes benéficas que
advém de todo esse contexto de avango tecnoldgico, no sentido de
produtividade, comunicabilidade e comodidade, para citar alguns
pontos importantes no ambiente laboral. Nessa mesma linha, hd de
se reconhecer que diversos procedimentos tém sua utiliza¢io realizada
para proteger a integridade fisica e mental dos trabalhadores ao
substitui-los em atividades insalubres ou perigosas, de modo que sio
vantajosos e necessarios para a sociedade (Martinez, 2017, p. 21-59).

Asnogoesde tempo eespagode trabalho sao casos paradigmiticos.
Com uma conexdo 2 internet, ¢ possivel que hoje se trabalhe em
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qualquer lugar e a qualquer momento. Por outro lado, tais questoes
. b

fazem com que se vislumbre determinados riscos. Isso porque, como

em alertado por Ulrich Beck, “o processo de modernizagao torna-se
bem alertad Ulrich Beck de mod t

reflexivo, convertendo-se a si mesmo em tema e problema” (2010,

p. 24).

Se qualquer lugar passa a poder ser um local de trabalho,
serd que este lugar qualquer é ou pode ser um meio ambiente de
trabalho adequado, seguro e sauddvel? Em relagao ao tempo, verifica-
se problemas relacionados a hiperconexdo e o trabalho a qualquer
momento se tornar a todo momento, o que tem, de fato, sucedido no
contexto da pandemia de COVID-19, com o aumento da jornada de
trabalho com a ado¢io de modelos remotos (Bloomberg, 2020).

Ademais, a realizacio do trabalho em modalidades remotas,
sobretudo no home office, torna rarefeita a separagio entre casa e local
de trabalho, jornada de trabalho e horirio de descanso ou lazer. Tais
situacoes, aliadas ao isolamento, 2 nao interacio presencial com os
colegas de trabalho, bem como todos os sentimentos dai decorrentes,
também tém contribuido para o surgimento de problemas de ordem
fisica e psicoldgica (Sayuri, 2020).

Seguindo nesse enfoque, pode-se dizer que o risco, ou a
produgao de riscos, seja um dos tragos mais marcantes do presente
momento histérico e das conformagoes econdmico-tecnolégicas que
se apresentam. Ulrich Beck (2010, p. 24), inclusive, utiliza o termo
“Sociedade de Risco”, afirmando que “na modernidade tardia, a
produgao de riqueza é acompanhada sistematicamente pela produgio

social de riscos”.

Ocorre que os riscos decorrentes das novas tecnologias, e mais
especificamente das nanotecnologias (Von Hohendorff, Engelmann
y Oshiro, 2013, p. 668-683), sao apontados, majoritariamente,
como desconhecidos ou abstratos, cujas caracteristicas, segundo
Von Hohendorff, Coimbra e Engelmann (2016, p. 151-172), sio:
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invisibilidade, globalidade e transtemporalidade. Mauricio Gées
(2014, p. 203-204) bem delineia o panorama ora em anilise,
sustentando que:

A certeza da incerteza cresce na mesma medida em que o perene
desenvolvimento técnico e econdmico. Esse contexto leva a
conclusdo de que nao é possivel se ter conhecimento de todos os
riscos que se corre em virtude do “novo” que surge a reboque do
desenvolvimento. Aqui se identifica o cendrio em que desfila o
risco do “novo” das nanotecnologias: no palco do desconhecido,
tanto no presente, como no futuro.

Se tal situacio se dd com os riscos, imagine-se, entao, com 0s
eventuais efeitos que deles podem advir.

Ainda, ao tratar da chamada “Sociedade de Risco”, Beck (2010,
p. 25) afirma que haveria uma distribui¢do de riscos entre toda a
sociedade, estabelecendo-se, de certa maneira, uma “democratizacao”
quanto ao atingimento pelos riscos e seus efeitos, que poderiam
alcancar a todos, independentemente do status, classe ou papel que
possuem.

Nio obstante, a realidade do mundo do trabalho faz com que
se reconheca que, inegavelmente, os trabalhadores acabam por estar
em uma posigao de maior exposi¢do. Isso, pois, ao desenvolverem
suas atividades nas cadeias de produgao ou de prestagao de servigo, os
trabalhadores mantém contato direto com (nano)tecnologias e com
uma mirfade de substincias e materiais que delas fazem parte, muitas
vezes sem sequer ter conhecimento de tal fato, com que se verifica uma
vulnerabilidade muito grande aos efeitos prejudiciais que porventura

podem ser causados.

Esses elementos revelam que é preciso compreender o conjunto
de modificagées pelos quais passa o (meio ambiente de) trabalho
como forma de melhor lidar com suas novas demandas, sob pena
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de criar regulamentos ou normatizagdes indcuas, pois carentes de
uma visao estrutural e ampla das problemadticas, bem como, ao fim e
ao cabo, contribuir para a existéncia de um meio ambiente de trabalho
degradante, que prejudique as condigoes de satide e seguranca de todos
os atores sociais envolvidos, sobretudo os trabalhadores.

Além da natural dificuldade do Direito no sentido de
acompanhar os fendmenos sociais, econdémicos e, atualmente,
tecnolégicos, sobretudo, no que toca aos ultimos, em razio da
velocidade e complexidade com que se desenvolvem, todo esse cendrio
de incerteza e abstracio quanto aos riscos deles advindos impoe
desafios a normatizacio de Direito Ambiental do Trabalho existente,
sobretudo em relagio a sua adequagio e suficiéncia perante as
problemadticas que surgem. Assim, faz-se necessdrio buscar caminhos
que, de alguma maneira, contribuam para a regulagao e a tutela do
meio ambiente, sadde e seguranca do trabalho consentineas aos novos

contornos do universo laboral.

4. POSSIVEIS RUMOS PARA UM FUTURO AMBIENTAL
DO TRABALHO DIGNO E SAUDAVEL

Como se apontou, as inovagoes tecnoldgicas tém sido cada vez mais
introduzidas no contexto laboral, provocando diversos impactos e,
sobretudo, modificagoes em tal estrutura. Viu-se, também, que todo
esse processo carrega consigo a caracteristica de produtor de riscos,
principalmente desconhecidos ou abstratos, em razao de seu rapido
e complexo desenvolvimento. Para Délton Winter de Carvalho, “a
incerteza cientifica que recai sobre as relacoes de causa e consequéncia
¢ a marca das novas tecnologias na Sociedade Contemporinea” (2007,

pp. 195-218).

O referido autor ainda afirma que a compreensao cientifica sobre
os riscos e efeitos nocivos decorrentes da utilizagio das ferramentas

tecnolégicas nao acompanhou, e ndo acompanha, o ritmo exponencial

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 6(8), 2023, 125-151

137



138

GUILHERME WUNSCH, PEDRO GUILHERME BEIER SCHNEIDER

de criagio e produgio de tais ferramentas (Carvalho, 2007). O que
se dird, entdo, da regulacio e normatiza¢io acerca deste tema,
notadamente no que se refere a0 meio ambiente de trabalho.

O ordenamento juridico pétrio, consoante j4 demonstrado,
possui um vasto conjunto de normas concernentes ao meio ambiente,
saide e seguranca do trabalho, o qual estd baseado, basicamente, em
dois pilares: compensagio e prevencio.

O primeiro estd atrelado ao pagamento dos mais variados tipos
de adicionais, como de horas extras ou noturno, bem como os de
insalubridade e periculosidade, os quais sao devidos pela exposicio
do trabalhador a “agentes nocivos a saide, acima dos limites de
tolerancia fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente
e do tempo de exposigio aos seus efeitos” (Decreto-Lei n° 5.452,
1943) e pelo “risco acentuado em virtude de exposi¢ao permanente
do trabalhador” (Decreto-Lei n° 5.452, 1943) no exercicio de
determinadas atividades, respectivamente.

Observa-se na praxe trabalhista, pode-se dizer que por
considerdvel parcela dos atores sociais envolvidos no cendrio laboral,
uma certa aderéncia e valorizagio a esse cardter monetizador em
detrimento de medidas de um viés mais protetivo. O pagamento ou
a percepgao dos adicionais acaba, em vdrias situagoes, sendo preferivel
pelo empregador ou pelo empregado, seja por ser uma op¢io mais
barata ou cdmoda, seja pela necessidade de uma maior remuneragio,
mesmo que no futuro possam surgir infortinios decorrentes das
condi¢oes de trabalho a que estd submetido. Adotando um tom
critico sobre esse aspecto da estrutura normativa e da realidade laboral
brasileira, Sebastiao Geraldo de Oliveira (2007, p. 107-130) afirma
que:

E surpreendente constatar que o Direito do Trabalho, na sua
marcha evolutiva a respeito do nosso tema de estudo, empenhou-

se mais em regulamentar a monetiza¢ao do risco que o meio
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ambiente de trabalho sauddvel. Com isso, temas como jornada
de trabalho, remuneracio, sindicalizagao, férias, repousos
remunerados, contrato de trabalho, dentre outros, sempre
tiveram mais densidade doutrindria do que a prote¢io a vida
e a saide do trabalhador, que ficaram em posi¢ao secunddria.
A inversao dos valores é manifesta. De que adianta proclamar
solenemente a primazia do direito a vida, se ndo criarmos

condi¢oes adequadas para o exercicio do direito de viver (...)

Sob a perspectiva repressiva e compensatéria, José Augusto
Rodrigues de Pinto (2017, pp. 119-130) assevera que o Brasil se
encontra entre os paises melhor legislagio no que diz respeito a
questdes envolvendo a satde do trabalho, o que, todavia, nao ocorre

em relagdo a perspectiva preventiva.

O vetor da prevengio possui um papel de extrema importancia,
atuando no sentido de criar estruturas e mecanismos de prote¢ao em
face de riscos concretos e conhecidos ou do préprio dano. De acordo
com Gemignani e Gemignani, o principio da prevengao “consiste na
adogao antecipada de medidas definidas que possam evitar a ocorréncia
de um dano provével, numa determinada situagio, reduzindo ou
eliminando suas causas, quando se tem conhecimento de um risco
concreto” (2012). Nesse escopo, trabalha-se com previsibilidade,
conhecimento, certeza e concretude.

Tal principio estd destacado em diversas disposicoes do
ordenamento juridico, mas se materializa, no que tange ao Direito
Ambiental do Trabalho, sobretudo nas Normas Regulamentadoras,
as quais se traduzem, segundo o préprio Ministério do Trabalho
(2021), em “obrigagdes, direitos e deveres a serem cumpridos por
empregadores e trabalhadores com o objetivo de garantir trabalho
seguro e sadio, prevenindo a ocorréncia de doengas e acidentes de
trabalho”. Dizem respeito a questdes importantes relacionadas a
sadde e seguranca do trabalho, como, por exemplo, utilizagao de
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equipamentos de prote¢ao, limites de exposi¢io, medidas fiscaliza-

térias, dentre outras matérias.

A adogio desse viés preventivo pelas NRs, de combate a riscos
e danos palpdveis, guarda uma légica mais industrial que estd em
consondncia com o periodo histérico em que grande parte delas foi
elaborada, isto é, no final da década de 1970.

Nio se pode e nao se quer dizer que normas preventivas ou
compensatérias sio inuteis ou ineficazes para fins de uma boa
regulacio do meio ambiente de trabalho; no entanto, diante das
novas caracteristicas ¢ demandas apresentadas por este mundo do
trabalho tecnolégico liquido, pode ser que uma estrutura normativa
fundamentada somente nesses padroes nao seja suficiente e adequada
para o futuro que se desenha e para a efetiva garantia de direitos

fundamentais ligados a0 meio ambiente, satide e seguranga do labor.

Dessa forma, é preciso que o Direito Ambiental do Trabalho
construa novos caminhos que complementem os ji existentes
e oferecam respostas mais amoldadas ao ambiente de incerteza,
desconhecimento e abstra¢do em que se encontra(rd) a sociedade para
garantir uma adequada tutela do meio ambiente de trabalho. Sem
qualquer pretensao definitiva ou de esgotamento do tema, aponta-se,

em um sentido investigatério e propositivo, algumas possibilidades.

Destaca-se a necessidade de um exercicio continuo de
atualiza¢do da legislagao pdtria, notadamente no que se refere as
novas tecnologias ¢ ao meio ambiente de trabalho, bem como aos
impactos das intersec¢bes entre ambos. E evidente que o legislador
nao conseguird acompanhar o ritmo do desenvolvimento tecnoldgico
e nem mesmo prever todas as situagoes passiveis de ocorréncia. No
entanto, sobre este tdpico especificamente, nota-se um estado de
inércia.

Veja-se o exemplo da recente Reforma Trabalhista (Lei n°
13.467), que apesar de alterar mais de 100 dispositivos da CLT,
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nao promoveu qualquer modifica¢io ou inova¢io no Capitulo da
Seguranga e Medicina do Trabalho.

Na mesma linha, Mara Queiroga Camisassa, ao se referir 8 NR
15, aponta que os parimetros de exposi¢ao nela estabelecidos quando
de sua elaboragao em 1978 foram baseados nos pardmetros estipulados
pela  American  Conference of Governmental Industrial Hygienists
(ACGIH) em 1976. Ocorre que enquanto esta institui¢ao cientifica
revisa e reavalia suas orientacdes anualmente, inclusive reduzindo
diversos valores de exposi¢ao, os limites contidos na NR 15 tiveram
sua primeira atualizagao somente em 2019 e, ainda, em apenas um de
seus anexos (Camisassa, 2020).

Segundoaautora, tal desatualizagdo combinadacomoimpactante
progresso cientifico-tecnoldgico faz com que os trabalhadores brasileiros
estejam expostos a niveis de insalubridade considerados intolerdveis
internacionalmente por serem reconhecidamente prejudiciais a saide
(Camisassa, 2020).

Quanto as nanotecnologias, Gées (2014) afirma que o quadro
patrio é ainda pior, pois inexiste qualquer norma positivada que as
regule ou que oferega alguma tutela especifica a todos aqueles que sao

atingidos, direta ou indiretamente, por seus efeitos.

Outra medida salutar seria a ado¢io, no que se refere ao Direito
Ambiental doTrabalho, do principio da precauc¢io, o qual éamplamente
utilizado e reconhecido no Ambito do Direito Ambiental. Em termos
de defini¢do, conforme Engelmann e Berger Filho, o principio
da precaugdo consiste em um principio de futuro, que se refere “a
situagdes onde ndo existe um conhecimento dos riscos potenciais de
danos de uma determinada atividade ou produto ou espécie viva a ser
produzido e langado no meio ambiente” (2010, pp.50-91).

Assim, tem-se que a precaugio trabalha mais com a incerteza,
o desconhecimento e a abstracao, caracteristicas inerentes ao contexto
laboral tecnoldgico e nanotecnolégico abordado, diferentemente
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da prevengao que atua em uma perspectiva mais concreta, material.

Gabriel Wedy (2014) bem delineia essa diferenca:

(...) o principio da prevengao tem a finalidade de se evitar o
perigo concreto (comprovado cientificamente), e o principio da
precaucio objetiva evitar o perigo abstrato (nio comprovado
cientificamente, mas que seja verossimil a sua ocorréncia).
O principio da preven¢do, por sua vez, pode ser aplicado
para impedir que sejam praticadas atividades que jd se sabem
causadoras de danos, por fontes de informagées cientificas
reconhecidas.

J4 o principio da precaugao pode ser aplicado quando
os dados cientificos do risco da atividade a ser realizada sio
insuficientes ou contraditérios. (...).

Considerado o quadro imposto pelo avango tecnoldgico,
conceber estratégias normativas que trabalhem somente com o risco
concreto ¢ o dano nio parece guardar sintonia com a realidade
vigente. Nesse sentido, Gées entende pela insuficiéncia da prevengio,
sustentando a utilizagdo da precaugao, nio como substituto, mas
como um complemento, aliada, também, ao principio protetivo, pilar
fundante do Direito do Trabalho, como forma de oferecer parAmetros
presentes e futuros mais adequados ao cendrio tecnolégico e, sobretudo,
nanotecnolégico (2014).

Engelmann, Coimbra e Von Hohendorff compartilham deste
mesmo entendimento, salientando que ao lado e conjuntamente ao
principio da precaugio e da prote¢ao, devem também ser aplicados os
principios da informagcio e da participagao.

Por fim, cabe destacar a necessidade da criacao de uma cultura
de dignidade ambiental laboral que paute todos os atores sociais

interessados, na qual se reconheca a importincia de um meio ambiente
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de trabalho realmente equilibrado como forma de efetivar direitos
fundamentais.

-

E evidente que para tanto, faz-se necessiria a existéncia de
uma estrutura normativa que informe, oriente e, de alguma forma,
incentive e obrigue nesse sentido. O Estado tem o dever de observar,
respeitar e promover uma agenda de respeito a direitos que, ao fim
e ao cabo, tém cardter fundamental. No entanto, passa também por
uma mudanca de compreensio de que os direitos e obrigagoes ligados
ao meio ambiente, saide e seguran¢a do trabalho nio podem ser
encarados como um incdbmodo ou meramente como custo. Isso, pois,
estao diretamente vinculados a dignidade, a satide e a prépria vida do

trabalhador.

Os programas de compliance, tao em voga atualmente, tém na
criacao de uma cultura empresarial e organizacional de conformidade
um de seus elementos mais importantes, indispensdvel, inclusive, para
sua efetividade (Frazao y Medeiros, 2018, pp. 71-102). Dessa maneira,
ao inserirem questoes relacionadas a protegio e ao aperfeicoamento
do meio ambiente de trabalho, podem contribuir para que a cultura
a ser desenvolvida contemple essas temdticas fundamentais, trazendo
beneficios para todos os sujeitos integrantes daquela organizagao.

Além do mais, em uma perspectiva ampla, deve-se observar
que doencas e acidentes de trabalho acarretam em prejuizos para
toda a sociedade, com infortdnios para o trabalhador que os sofre,
problemas de produtividade e custos para a empresa, despesas de
seguridade social pelo Estado.

Nesse mesmo sentido se posiciona o Comité Misto da OIT
e da OMS, ao destacar a importancia da cria¢io de uma cultura
empresarial e de organiza¢oes de trabalho que promova a satde e
a seguranga do trabalho, refletindo em um clima social positivo e
contribuindo para a produtividade das empresas (Ega y Soares, 2017,
pp- 61-75).
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As medidas aqui expostas nio objetivam de forma alguma
estigmatizar ou atuar contrariamente ao progresso tecnoldgico ou a
sua inser¢io nas relagoes de trabalho, até porque tal pretensio seria
in6cua. Busca-se, assim, reconhecendo a complexidade, os riscos e a
incerteza que advém desse cendrio, encontrar possiveis alternativas
de equilibrio, que observem os direitos fundamentais e resguardem a
dignidade, a satide e a seguranca no meio ambiente de trabalho.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O panorama atual demonstra inegavelmente que o exponencial
desenvolvimento tecnolégico e todos os frutos dele decorrentes tém
provocado uma infinidade de metamorfoses pelos mais variados
setores da sociedade. Tal tendéncia nao sé deve se manter no futuro,
como provavelmente serd intensificada.

As relagoes de trabalho tém se mostrado um terreno fértil para
insercao de diversas inovacoes, dada a centralidade conferida ao labor
na sociedade e no sistema econdmico vigente, de modo que vém
enfrentando esse processo modificativo de forma muito importante.
Como nido poderia deixar de ser, o meio ambiente do trabalho e
suas temdticas correlatas sio atingidos pelos efeitos desse complexo

movimento.

Para além dos muitos beneficios propiciados pelas novas
tecnologias no que diz respeito a seara laboral, inclusive sob a
perspectiva do Direito Ambiental do Trabalho, é imperioso refletir
sobre o significativo aumento na produgao de riscos, caracteristica

inerente a este contexto social—econémico—tecnolégico.

Apesar de possuir uma considerdvel estrutura normativa, o
Direito Ambiental do Trabalho pétrio, notadamente no que se refere a
satde e seguranga do trabalho, historicamente trabalha, basicamente,

com a prevengao e a compensagao, isto é, foco no dano ou no risco
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concreto e conhecido. No entanto o paradigma tecnolégico mudou,
de modo que o juridico e normativo também deve mudar.

Vé-se, nesse sentido, uma inércia do legislador brasileiro em
relagdo as questoes tecnoldgicas e nanotecnoldgicas, bem como as suas

intersecgoes com o mundo do trabalho.

Os riscos produzidos pelas novas tecnologias, e mais ainda seus
potenciais efeitos, s2o marcadamente incertos, desconhecidos, abstratos
e futuros. Portanto, depreende-se uma situa¢io de descompasso e
insuficiéncia da concepgao legal e normativa para com a realidade
ambiental-laboral que se apresenta, sendo indispensdvel e urgente um

exercicio de adaptagio que trabalhe com esses novos parimetros.

E evidente que nio se defende uma regulagio exaustiva e
detalhadamente especificada, dada a impossibilidade de realmente
elabora-la, assim como a inocuidade de fazé-lo, observada o surgimento
de novas tecnologias e novas problemdticas a cada dia. Deve o Direito,
de todo modo, movimentar-se no sentido de elaborar estruturas
e buscar respostas s questdes que se apresentam, uma vez que se
consubstancia na instincia reguladora e orientadora da sociedade,
promovendo e estimulando, nesse caso, o desenvolvimento do meio
ambiente, satde e seguranga do trabalho.

Impera que o Direito Ambiental do Trabalho construa novos
caminhos, complementares aqueles que jd existem, mais adequados as
caracteristicas do presente momento e suficientes as demandas que se
poem, congregando os esforgos de todos os atores sociais interessados
em um meio ambiente do trabalho melhor, mais sauddvel e mais
digno. Nesse cendrio, colocam-se como algumas possibilidades para
materializagao desta importante tarefa, a realizagio de um exercicio
deatualiza¢do normativa continuo, aadogao do principio da precauc¢ao
e a criagdo de uma cultura de cuidado, protegao e valorizagio da
satde e segurancga do trabalho.
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Pensar e concretizar esses novos rumos niao constitui uma
contrariedade ao avango tecnolégico, mas sim a tentativa de estabelecer
um contexto laboral de harmonia, que extraia das inovagoes as suas
melhores possibilidades, oportunidades e beneficios, e efetive os
direitos fundamentais garantidos pela Constituicio Federal aqueles
que a elas estao expostos, notadamente ao meio ambiente de trabalho

equilibrado, a saide e, em dltima instincia, a vida.
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RESUMEN

La implantacién de la Mesa de Partes Electrénica del Poder Judicial
significa una transformacién en las précticas de los litigantes peruanos,
ya que acceden a una herramienta tecnoldgica que les permite presentar
escritos y demandas de todo tipo ante los tribunales de justicia,
utilizando conexiones a Internet de modo continuo durante las 24
horas del diaylos 365 dias del afio. Este cambio incide sobre los criterios
de accesibilidad a los tribunales utilizados en los procesos laborales
para computar plazos de caducidad y hace necesario un cambio en
la norma, pues la nueva tecnologfa permite acceder a los tribunales
de modo permanente e ininterrumpido y torna anacrénico el criterio
que contaba plazos de caducidad de acuerdo con la posibilidad del
demandante para acudir de modo presencial a una sede judicial fisica.

Palabras clave: justicia laboral; plazo de caducidad; justicia digital;
acceso a la justicia digital.

Términos de indizacién: trabajo; derecho laboral; acceso a la

informacién (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The implementation of the Bureau of Electronic Parts of the Judiciary
means a transformation in the practices of Peruvian litigants, since they
have access to a technological tool that allows them to file pleadings
and claims of all kinds before the courts of justice, using Internet
connections continuously 24 hours a day, 365 days a year. This change
has an impact on the criteria of accessibility to the courts used in
labor proceedings to compute expiration periods and makes a change
in the rule necessary, since the new technology allows permanent
and uninterrupted access to the courts and renders anachronistic the
criterion that counted expiration periods according to the possibility
of the plaintiff to go in person to a physical court.
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Key words: labor justice; statute of limitations; digital justice; access
to digital justice.

Indexing terms: labour; labour law; access to information (Source:
Unesco Thesaurus).

RESUMO

A implementagio da Mesa de Entrada Electronica do Poder Judicidrio
significa uma transformagao nas préticas dos litigantes peruanos,
pois eles tém acesso a uma ferramenta tecnolédgica que lhes permite
apresentar peti¢des e reivindicagdes de todos os tipos perante os
tribunais de justica, usando conexoes de Internet 24 horas por dia,
365 dias por ano. Essa mudanga tem impacto sobre os critérios de
acessibilidade aos tribunais utilizados nos processos trabalhistas para
computar os prazos de prescriao e torna necessdria uma altera¢io na
regra, uma vez que a nova tecnologia permite acesso permanente e
ininterrupto aos tribunais e torna anacrénico o critério que contava os
prazos de prescricao de acordo com a possibilidade de o reclamante ir
pessoalmente a um tribunal fisico.

Palavras-chave: justica do trabalho; prazo de prescricao; justica
digital; acesso a justica digital.

Termos de indexacao: trabalho; direito do trabalho; acesso 2

informacao (Fonte: Unesco Thesaurus).

Recibido: 31/05/2023 Revisado: 06/06/2023
Aceptado: 22/09/2023 Publicado en linea: 30/12/2023

1. LA CADUCIDAD DE LAS DEMANDAS LABORALES

Las normas procesales peruanas, en materia laboral, han establecido
plazos de caducidad para la presentacién de demandas sobre
impugnacién de despido, con pretensiones de reposicién laboral o de
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indemnizacién por despido arbitrario, para lo cual se ha determinado
que estos plazos de caducidad sean computados teniendo en cuenta
la imposibilidad material de accionar ante un tribunal peruano, ya
sea porque el trabajador no se halla en territorio nacional o no puede

ingresar a él, o por falta de funcionamiento del Poder Judicial.

Este criterio se halla fijado en el cuarto pérrafo del articulo
36 del Decreto Supremo n.° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, el cual a su vez
fija el plazo de caducidad en treinta (30) dias naturales, excluyendo
de dicho cémputo los dias cuando hubiera “falta de funcionamiento
del Poder Judicial” (Ministerio de Trabajo y Promocién Social,
1997, art. 36). Esta misma norma senalaba que el plazo de
caducidad solamente podia suspenderse en caso de imposibilidad
material de accionar ante un tribunal peruano por encontrarse el
trabajador “fuera del territorio nacional e impedido de ingresar a é1”
(Ministerio de Trabajo y Promocién Social, 1997, art. 36), ademds
de la mencionada falta de funcionamiento del Poder Judicial, de
modo andlogo a la causal de suspensién de caducidad fijada en el
articulo 2005 del Cédigo Civil.

Del mismo modo, el articulo 58 del Decreto Supremo n.°001-
96-TR, Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, determina
que por falta de funcionamiento del Poder Judicial debe entenderse
a los dias de suspensién del despacho judicial conforme con el
articulo 247 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial. Ello implica
excluir del cémputo de dias naturales los sébados, domingos y
feriados no laborables, los de duelo nacional y judicial y también
a los dias que comprendan “aquellas otras situaciones que por caso
fortuito o fuerza mayor, impidan su funcionamiento” (Ministerio
de Trabajo y Promocién Social, 1996, art. 58).

Tal interpretacién ha sido, ademds, reforzada por el Pleno
Jurisdiccional Nacional Laboral realizado el afo 1999 en la ciudad
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de Trujillo, en el cual se determiné que, en efecto, los dias sin despacho
judicial y los dias con “situaciones que por caso fortuito o fuerza
mayor impidan su funcionamiento” (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 1999, pdrr. 4) deben excluirse del cémputo de la caducidad;
en tanto, el articulo 58 del Decreto Supremo n.° 001-96-TR desarrolla
el concepto de falta de funcionamiento del Poder Judicial, expresado
en el articulo 36 del Decreto Supremo n.® 003-97-TR.

De hecho, conforme con el articulo 247 del Texto Unico
Ordenado dela Ley Orgdnica del Poder Judicial, los sébados, domingos,
feriados no laborables, asi como los dias de duelo nacional y judicial
son considerados dias donde no existe despacho judicial y, tomando
en cuenta el criterio del mencionado Pleno Jurisdiccional, deberian
ser considerados como inhdbiles y excluirse del cémputo del plazo de

caducidad.

Este instituto juridico de la caducidad reviste especial
importancia, pues la doctrina juridica nacional determina, tal como
estd manifestado en el articulo 2003 del Cédigo Civil, que la caducidad
extingue no solamente la accién, sino también el derecho que sustenta
aaquella, por el cual se genera una consecuencia legal debido al simple
transcurso del tiempo, y que, ademds, puede ser declarada de oficio o
a peticién de parte, en conformidad con el articulo 2006 del mismo

Cédigo (Elias, 2009; Vidal, 2022).

Esta situacién motiva que sea necesario discutir los impactos
que tiene sobre el cémputo de plazos de caducidad una herramienta
tecnoldgica novedosa y revolucionaria: la Mesa de Partes Electrénica del
Poder Judicial, que permite a todo justiciable el acceso a la presentacién
de demandas y escritos mediante una conexién a Internet, y con la

capacidad de recibir tales documentos de un modo permanente, las 24

horas del dia y los 365 dias del ano.
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2. LA IRR’UPCIC')N DE LA MESA DE PARTES
ELECTRONICA (MPE)

La situacién de emergencia sanitaria generada desde marzo del 2020
en el Pertt ha motivado innovaciones en la operatividad del Poder
Judicial. Asi, se destaca la plena implementacién de la MPE para la
recepcion de toda clase de demandas y escritos judiciales a través de
Internet, lo que simplifica su funcionamiento y accesibilidad, a la vez
que complementa a la mesa de partes receptora de documentos fisicos,
basados casi siempre en un soporte de papel.

La MPE existia desde el afo 2017 como parte del proyecto
de implementacién del Expediente Judicial Electrénico (EJE), en
conformidad con la Resolucién Administrativa n.° 005-2017-CE-PJ
de fecha 6 de enero de 2017. Al respecto, el Reglamento del Expediente
Judicial Electrénico fue aprobado por Resolucién Administrativa
n.° 00228-2017-CE-PJ, adjuntando el Procedimiento de Ingreso de
Documentos-Mesa de Partes, con la finalidad de regular la operatividad
de un expediente judicial basado en archivos digitales susceptibles de
administrarse mediante una red informdtica, prescindiendo del uso

de soporte fisico (papel, discos de video, entre otros).

En efecto, si bien la MPE existia desde el ano 2017, su
funcionamiento estaba restringido a los supuestos donde ya estuviera
operativo el EJE y tenia como requisito bésico la utilizacién de la firma
digital por parte de los justiciables. Este mecanismo de identificacién
informdtica estd basado en la validacién con un lector informdtico que
era administrado por el Registro Nacional de Identificacién y Estado
Civil (RENIEC), y para la cual es requisito contar con un Documento
Nacional de Identidad (DNI) dotado de un chip informdtico
incorporado al documento.

No obstante, una vez determinado el aislamiento social como
consecuencia del Estado de Emergencia Sanitaria establecido por

el Decreto Supremo n.° 008-2020-SA, asi como por el Decreto de
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Urgencian.® 026-2020, se hizo necesario que la MPE tuviera un alcance
realmente masivo. Para ello, se activé su mecanismo empleando como
punto de acceso el Sistema de Notificaciones Electrénicas (SINOE),
que ya empleaba el Poder Judicial desde el afio 2012 y cuya utilizacién
se habia tornado obligatoria para recibir notificaciones en causas
judiciales desde el ano 2014 por mandato de la Ley n.° 30229.

Asimismo, la utilizacién masiva de la MPE quedé favorecida
cuando la Resolucién Administrativa n.° 00179-2020-CE-PJ del 30
de junio del 2020 dispuso, en sus numerales 2.4 y 2.5, que toda clase
de demandas y escritos, sin distincién, deberia presentarse ante la MPE
con o sin firma electrénica en tanto la MPE operaba las veinticuatro
horas del dfa, durante toda la semana. Asimismo, se indic6 que la
presentacién fisica de escritos seria permitida solamente en casos

excepcionales y previa cita obtenida por Internet.

Esta modificacién eliminé la dltima gran restriccién para la
utilizacién masiva de la MPE, puesto que la firma electrénica, registrada
ante RENIEC, y cuyo empleo requeria un dispositivo electrénico
especial, ya no era un requisito indispensable para la presentacién de
escritos y demandas. Ello permiti6 que una gran cantidad de justiciables

pudieran acceder sin mayores trabas al uso de la MPE.

Por tratarse de un sistema operativo basado en Internet, la
MPE puede ser empleada sin interrupcién durante las veinticuatro
horas del dia y los siete dias de la semana, incluyendo domingos
y feriados. No obstante, ocurrieron situaciones excepcionales de
suspension de plazos en la presentacién de escritos cuando, en el mes
de octubre del 2020, se interrumpié el uso de la MPE debido a fallas
técnicas que impedian el acceso a los usuarios. En esta circunstancia,
la Resolucién Administrativa n.° 000120-2020-P-CE-P]J dispuso
una suspension de plazos procesales y administrativos entre el 16 y el

23 de octubre del 2020.
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Otro rasgo decisivo de la MPE es que se trata de un sistema
de recepcién electrénica que da validez al ingreso de documentos
el mismo dfa y hora de su presentacién en el sistema web, sin
restricciones de horarios ni de dias. Por ello, en la préctica, la MPE es
una herramienta que permite tener por presentado un escrito judicial
en casi cualquier tribunal peruano, a cualquier hora del dia y en
cualquier dia de la demanda, siendo este un elemento que, de hecho,
puede tener un notable impacto en los cémputos de caducidad en
procesos laborales.

3. IMPLICANCIA DE LA EXISTENCIA DE LAMPE EN EL
PODER JUDICIAL

Si se atienden los rasgos técnicos de la MPE, como su accesibilidad las
24 horas del dia y los 365 dias del afo, esta nueva tecnologia implica
fijar nuevos criterios sobre la accesibilidad del ciudadano respecto al
Poder Judicial en los casos en que este se hallase fuera del pais. En
los hechos, permite un contacto inmediato y permanente del usuario
con la mesa de partes judicial, pues los avances tecnolégicos presentes
suprimen las limitaciones temporales o espaciales que existian al
momento de emitirse la norma procesal pertinente.

Sobre este punto debe atenderse que el proceso judicial laboral,
regulado por la Nueva Ley Procesal del Trabajo, tiene un elemento muy
especial en comparacién con otras especies procesales del ordenamiento
juridico peruano como el proceso de amparo o el proceso contencioso-
administrativo, y es el predominio de la oralidad y la inmediatez como
bases de su funcionamiento. Mientras que en otros procesos judiciales
existe todavia una preferencia por los documentos escritos para
fundamentar alegatos o argumentaciones, en el proceso laboral se exige
que tales actuaciones sean ejecutadas de modo oral, de tal manera que
las audiencias judiciales se convierten en verdaderos debates de hechos
y de derecho, con participacién activa de abogados, de las partes, de los
testigos, y con facultades del juez para tomar declaraciones de modo
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libre en aras de hallar la verdad material, yendo mucho mids alld del
informe oral excepcional y reservado a los letrados.

Por ello, consideramos necesario que este articulo centre su
atencion en las implicancias de la MPE para el proceso laboral, sobre
todo porque en el caso de las normas laborales tenemos un caso muy
especial donde una norma que fija plazos de caducidad en dias naturales
fue luego reinterpretada en un Pleno Jurisdiccional para que dicho
plazo incluyera, en la prictica, solamente a dias hébiles, situacién que
no ocurre con procesos donde también pudiera haber pretensiones
de naturaleza laboral como el proceso de amparo o el contencioso-

administrativo.

Esto significa que los criterios fijados en el Pleno Jurisdiccional
Nacional Laboral 1999 y en el articulo 58 del Decreto Supremo
n.° 001-96-TR deberfan cambiar, pues no existe la falta de
funcionamiento del Poder Judicial al permitirse la utilizacién de la
MPE para presentar demandas. De hecho, la existencia de una mesa
de partes electrénica con funcionamiento continuo dispone a replan-
tear el criterio de accesibilidad al Poder Judicial segin el TUO del
Decreto Legislativo n.°728.

Sobre este punto, el supuesto de caso fortuito o fuerza mayor
que impida acceder al Poder Judicial debe significar la comprobada
imposibilidad del justiciable de acceder a la MPE. Sobre la cuestién
de la accesibilidad del justiciable a los tribunales de justicia, el
criterio existente al emitirse la norma partia del supuesto de un
trabajador situado fuera del territorio peruano que no podia acceder
presencialmente al Poder Judicial. Sin embargo, este elemento no tiene
justificacién cuando se cuenta con una mesa de partes electrénica y ya
no resulta indispensable el acceso fisico a la sede judicial.

Por ese mismo motivo, se debe considerar que, a falta de
una modificacidn legislativa especifica en la materia, es necesario
propiciar una interpretacién jurisdiccional sobre esta situacién
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concreta, ya sea mediante un pleno jurisdiccional o mediante una
sentencia a nivel de la Corte Suprema.

Del mismo modo, resulta ahora cuestionable que un trabajador
trate de alegar una situacién teérica de inaccesibilidad del Poder
Judicial por causales de ausencia en el territorio nacional o motivos
de fuerza mayor o causa fortuita, con la finalidad de invocar en su
favor una inaplicacién del plazo de caducidad. Es evidente que esta
incapacidad de acceso no seria tal por cuestiones de espacio o tiempo si
se cuenta con una mesa de partes electrénica con los rasgos existentes
actualmente.

Por este motivo, es necesario debatir las consecuencias de
contar con una mesa de partes con acceso ininterrumpido. Se deja
abierta la posibilidad de que, inclusive, las limitaciones observadas en
pasados plenos jurisdiccionales puedan ser replanteadas. Ello se debe a
que una herramienta informdtica utilizable sin interrupcién significa
que ni siquiera las fechas de inactividad del despacho judicial podrian
ser impedimento, en el futuro, para determinar como inaccesible a la
administracién de justicia.

Tal falta de acceso no podrd, entonces, tener su origen en
cuestiones de accesibilidad fisica, cercanfa de oficinas judiciales o
infraestructura material, sino en el hecho de que el ciudadano no pueda
realmente conectarse y alcanzar un contacto informadtico y digital con
la administracién de justicia, lo cual supone brindar la infraestructura

digital con la cual acceder a instrumentos como la MPE.

Al respecto, las experiencias en otros paises de América Latina,
como Colombia', Chile?, Argentina o Ecuador?, han mostrado

Se puede acceder a més informacién aqui: https://www.ramajudicial.gov.co/portal/inicio
Se puede acceder a mds informacién aqui: hteps://ojv.pjud.cl/kpitec-ojv-web/views/login.html

Se puede acceder a més informacién aqui: hteps://www.pjn.gov.ar/

N O S

Se puede acceder a mds informacién aqui: https:/satje-externo.funcionjudicial.gob.ec/
ventanillaVirtual/index.xhtml
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la posibilidad de promover estas alternativas. En estos paises
sudamericanos, mds cercanos a la experiencia y realidad peruana,
existen medios a través de los cuales el Poder Judicial de cada Estado
fomenta el acceso digital de los ciudadanos mediante consultas de
expedientes y causas, y, sobre todo, con la presentacién de denuncias,
demandas y demis escritos via Internet. Considerando todo lo anterior,
el coémputo de caducidad determinado en el articulo 36 del TUO del
Decreto Legislativo n.° 728 deberia ser solamente por dias naturales,
pues la existencia de la MPE permite al justiciable tener un contacto
ininterrumpido con los tribunales peruanos.

4. EL ACCESO A LA JUSTICIA EN TIEMPOS DE
VIRTUALIDAD

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) se ha expresado sobre
el derecho de acceso a tutela judicial efectiva laboral, definiéndolo
como el derecho de todo trabajador a, frente a un desconocimiento o
controversia de derecho relativos a su condicién, ser oido y atendido
sin condicionamientos ni trabas econdémicas o de otro orden. A
su vez, le corresponde que su caso sea resuelto de modo sencillo y
rapido, o dentro de un plazo razonable ante un tribunal competente,
independiente, imparcial y especializado, mediante el pleno ejercicio
del derecho de defensa y de acuerdo con la naturaleza del derecho
sustancial, en igualdad de condiciones procesales, y con una resolucién
suficientemente motivada en derecho (Arese, 2020).

Asi, es evidente el alcance e importancia del derecho de acceso a
tutela judicial efectiva laboral como parte de los derechos humanos. Se
considera, entonces, que el acceso debe entenderse no solamente como
la presencia de instituciones y normas que aseguren el funcionamiento
de 6rganos de justicia en un esquema territorial y fisico, sino,
ademds, como la superacién de otras barreras que puedan impedir
a los justiciables acceder a los tribunales, ya sea a nivel de normas
lingiiisticas para pueblos minoritarios o reglas sociales de legitimacién
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personal que conviertan en titulares de derechos a grupos humanos
tradicionalmente marginados.

También, se advierte que el acceso a la justicia en el esquema
actual poblacional deberd ser entendido como la necesidad de contar
con una posibilidad efectiva de hacer valer los derechos fundamentales
de cada justiciable, mds alld de las limitaciones de tiempo o espacio
que pudieran suceder en cada caso concreto. Asi, se evitard que las
situaciones de hecho de “desigualdad en que las partes concurren al
proceso sean un factor determinante para orientar los actos procesales
o la decisién final” (Monroy, 1996, pp. 101-102), lo que contravendria
tomar el sentido de la justicia en estricto.

Dentro del esquema de acceso a la justicia, también se deberd
considerar las transformaciones tecnolégicas que han facilitado de un
modo considerable la actividad de los justiciables dentro del proceso al
no requerir actos presenciales y al ahorrar tiempo y esfuerzo a las partes.
Asimismo, se deberd tomar en cuenta las oportunidades de mejora en
la administracién de justicia debido a un manejo mds eficiente de los
tiempos del personal encargado de atender el servicio a los justiciables,
pero notando ademds que los beneficios de esta innovacién tecnolégica
se hallan forzosamente afectados por los alcances del entorno del
justiciable, con variables ajenas a su voluntad: acceso a Internet, acceso
a equipos de cémputo, experiencia del patrocinio legal en el manejo
de esta clase de equipos informdticos y el propio nivel socioeconémico
de los justiciables (Rozas y Figueroa, 2000).

Del mismo modo, ya en el proyecto del Expediente Judicial
Electrénico y lo declarado en la Resolucién Administrativa n.°
005-2017-CE-P]J de fecha 6 de enero de 2017, se habia advertido la
necesidad urgente de promover el uso de herramientas informdticas
para la tramitacién de expedientes judiciales. La iniciativa permitirfa
dejar de lado el cldsico soporte en papel que habia sido la norma hasta
entonces, considerando que la agilidad de la administracién de justicia
debia aprovechar las herramientas informdticas existentes.
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Debe notarse, ademds, que en otros sectores de actividad
profesional si era comun la utilizacién de Internet como mecanismo
de trabajo, aun cuando la visién primigenia del EJE era la de conservar
los expedientes judiciales en soporte informdtico y realizar actividades
de presentacién de escritos y de notificacién también por medio de
Internet. El EJE tuvo este interés antes del desarrollo del actual proceso
virtual, que se gener6 en los ultimos dos anos con la aparicién de
audiencias judiciales remotas y un acceso muy simplificado a la MPE,

lo que implicé dejar de lado los requerimientos previamente existentes

al mes de junio del 2020.

5. LA CONECTIVIDAD EN EL PERU Y SUS AVANCES

Hasta la fecha, se ha determinado en la literatura especializada
que existe un lazo directo entre conectividad y transformacién
digital, entendiendo que la conectividad significa una “matriz
digital robusta, de alta velocidad y capilaridad para una sociedad y
ciudadania hiperconectada” (Ulloa, 2022, p. 117). Esto genera que
la transformacién digital de la sociedad y su consiguiente avance
tecnolégico y econémico sean imposibles si antes no se posee una

infraestructura y medios que aseguren un alto grado de conectividad
(Ferndndez, 2021).

De hecho, las publicaciones mds recientes sobre el tema, sobre
todo las generadas en el contexto de la pandemia del COVID-19 y
bajo las medidas de cuarentena y aislamiento social masivo, han
mostrado que la transformacién digital es hoy en dfa una exigencia de
la vida moderna. Su valia se reconoce, especialmente, en situaciones de
crisis y después de ellas, cuando la simplificacién vital favorecida por la
conectividad hace muy dificil restaurar muchos patrones de consumo

y produccién de bienes y servicios, como ha sucedido después de la

pandemia por COVID-19.
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Diferente fue el caso de otros paises, donde las entidades privadas
pudieron mantener sus actividades econdmicas gracias al inicio de
una acelerada transformacién digital de sus procesos productivos.
Esto obligd a sus clientes o usuarios a seguir ese mismo ritmo de
transformacién, muchas veces bajo la presién urgente de subsistir en

un escenario dificil de contraccién econémica generalizada.

Tal situacién fue un ejemplo de cémo las crisis resultan ser las
grandes aceleradoras de los cambios, adn mids si tales innovaciones
implican una serie de desafios para los cuales muchas sociedades no se
han preparado. Son tareas para las que, ademds, muchos paises apenas
se han adaptado en una sensacién de temporalidad hasta que, mds
adelante, advierten que lo transitorio se ha convertido en permanente
gracias a la mayor eficiencia y eficacia promovida por la conectividad

digital.

Sobre el tema de la conectividad digital, la literatura
especializada reconoce que las diferencias geograficas, econédmicas y
poblacionales determinan los retos que cada pais debe asumir para
que la transformacién digital sea una realidad. En el caso peruano,
ha sido evidente la dificultad para implementar infraestructuras
digitales en zonas de la sierra y la selva, lo cual a su vez agudiza una

notoria brecha digital.

Ya antes de la pandemia, existia un desbalance entre Pert y
el resto de América Latina. Segiin Garcia et al. (2020), los usuarios
de Internet en el Pert llegaban apenas al 52.54 % de la poblacidn,
superando a Bolivia, El Salvador y Nicaragua. De igual modo, en
cuanto a redes 3G, la cobertura peruana al ano 2018 era la mds baja de
Sudamérica, con solo el 70 % de poblacién dotada de esta cobertura.
Ello significa que, mientras en el Pert estas brechas persistan, no podrd
ejecutarse de modo eficaz una iniciativa de transformacién digital,

siendo esta la premisa que habrd de dirigir el andlisis.
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No obstante, el confinamiento obligatorio que impuso la
pandemia de COVID-19 obligé a acelerar la transformacién de las
infraestructuras digitales existentes en el Pert, exigiendo ademds que
entidades publicas y privadas actualizaran sus procesos para que su
operatividad pudiese continuar. En otros casos, varias entidades
debieron apurar las transformaciones digitales que ya tenfan
proyectadas antes del inicio de la pandemia, entendiendo que el nuevo
contexto no les permitia postergar tales cambios por més tiempo y
que la reactivacién de las actividades econémicas exigia apresurar los

planes de digitalizacién (Naser, 2021).

También, se debe anotar que, de acuerdo con la literatura
especializada mds actual y disponible, la brecha digital en el Pert
empez6 a reducirse de manera significativa. Segun el E-Governement
Survey de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU, 2022), se
estima que el pais ha sido uno de los que subié del nivel alto al muy
alto en el Indice de Desarrollo de Gobierno Electrénico (EGDI, por
sus siglas en inglés). Tal indicador es empleado por la ONU para
determinar el nivel de digitalizacién de un pais. En el caso del Per, la
ONU destaca que, con el Laboratorio de Gobierno y Transformacién
Digital, promovido por el Estado peruano entre los anos 2020 y 2022,
se logré avanzar en los niveles de interconexién digital e informadtica
del Estado (ONU, 2022).

Es asi como, de acuerdo con un informe del Banco Inter-
americano de Desarrollo (BID), emitido en noviembre del 2020
(Garcfa et al., 2020), las urgencias de la educacién digital, el comercio
electrénico, el trabajo a distancia y los cuidados sanitarios promovieron
un proceso de digitalizacién de las actividades econémicas y de la
administracién publica en toda América Latina, proceso ciertamente
acelerado por la necesidad y del cual no estuvo alejado el Pert. Asi,
las brechas digitales presentes en diversos paises (Pert, Paraguay y

Guatemala) empezaron a reducirse de modo sostenido, mientras que
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en los paises con brechas menores ya no se amplié la infraestructura,
sino que se masificé el empleo de la tecnologia de Internet para
mantener las actividades del sector privado y publico. Esto permiti6
alcanzar a nuevas capas de la poblacidn, las cuales antes preferfan la
utilizacién de servicios fisicos y no virtuales.

De modo similar, cifras oficiales del Organismo Supervisor de
Inversién Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL) revelaron que,
en el periodo de marzo 2020 a marzo 2021, hubo un incremento de
16.9 % en las conexiones de Internet fijo en todo el Pert (OSIPTEL,
2021). En efecto, el confinamiento obligatorio motivé un incremento
de la infraestructura digital debido a un aumento sostenido de la
demanda, tanto por parte de entidades publicas como privadas. Este
avance ya habia ocurrido en el primer afo del aislamiento obligatorio,
a pesar de la crisis econémica que atravesé el Pert por la detencién de
actividades comerciales, extractivas, industriales y de servicios. En la

tabla siguiente, se puede observar el aumento de usuarios antes referido.

Tabla 1

Conexiones de Internet fijo por departamento entre marzo 2020 y marzo 2021
Departamento Marzo 2020 Marzo 2021 Variacion %

conexiones conexiones

Lima 1.425.594 1.604.304 12,5%
Arequipa 138.533 161.611 16,7%
La Libertad 128.324 151.293 17,9%
Callao 120.205 140.718 17,1%
Piura 80.778 101.652 25,8%
Lambayeque 79.584 93.886 18,0%
Cusco 58.581 78.028 33,2%
Ancash 59.062 71.584 21,2%
Junin 54.390 70.698 30,0%
Ica 53.448 58.781 10,0%
Cajamarca 30.332 40.744 34,3%
Puno 27.651 38.805 40,3%
Tacna 34.673 37.871 9,2%
Hudnuco 20.830 30.640 47,1%
San Martin 21.311 28.620 34,3%
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Departamento Marzo 2020 Marzo 2021 Variacién %
conexiones conexiones

Ayacucho 18.538 27.863 50,3%

Ucayali 17.350 23.763 37,0%
Moquegua 14.179 17.258 21,7%
Loreto 13.810 12.910 -6,5%
Tumbes 9.875 12.248 24,0%
Madre de Dios 7.115 10.571 48,6%
Apurimac 6.845 10.553 54,2%
Pasco 3.475 6.366 83,2%
Amazonas 2.493 5.432 117,9%
Huancavelica 3.630 5.232 44,1%
TOTAL GENERAL 2.430.606 2.841.431 16,9%

Nota. Tomado de Dia de las Telecomunicaciones: conexiones de Internet fijo aumentaron 16,9% al
cierre del primer trimestre del ano, por OSIPTEL, 2021, p. 2 (https://www.osiptel.gob.pe/media/
54klepg/np-17052021-dia-telecomunicaciones. pdf)

6. CONCLUSIONES: LA NECESIDAD DE CAMBIOS
NORMATIVOS ANTE UN CAMBIO TECNOLOGICO

La MPE, desde junio del 2020, se ha tornado en un instrumento
informdtico de alcance masivo, utilizado para presentar ante el Poder
Judicial toda clase de demandasy escritos, con mecanismos que aseguran
la identidad y la debida recepcién de los documentos ingresados.
Ademis, es accesible con solo una clave de usuario y una contrasefa, y
no con instrumentos tecnolégicos que, en afios anteriores, restringfan
su aprovechamiento a unos pocos usuarios (posesién de DNI dotado
de chip electrénico, firma digital validada con lector informadtico).
Gracias a la Resolucién Administrativa n.° 00170-2020-CE-P] del
30 de junio del 2020, se suprimié la exigencia de agregar la firma
electrénica a los documentos ingresados mediante la MPE.

Elacceso ininterrumpido ala MPE dispone aspectos a considerar
en los procesos legales. De hecho, ya existe una sentencia en segunda
instancia, emitida el 15 de julio del 2021 por el Tercer Juzgado de Paz
Letrado Laboral de Lima en el Expediente n.° 02773-2020-0-1801-]P-
LA-03, un proceso con pretensién de pago de indemnizacién por
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despido arbitrario, donde el juez resolvié la caducidad amparan-
do que el plazo de caducidad debia computarse en dias naturales
en conformidad con la redaccién primigenia del Decreto Legislativo

n.° 728, puesto que la MPE habia modificado la accesibilidad del
demandante a los tribunales de justicia:

Entonces, corresponde analizar si, en el caso de autos, el
demandante estuvo o no imposibilitado materialmente para
interponer la demanda por falta de funcionamiento del Poder
Judicial. Al respecto, cabe precisar que el Poder Judicial, a través
de su mdximo 6rgano de gobierno, el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial, emiti6 la Resolucién Administrativa n.° 177-2020-CE-
PJ de fecha 30 de junio de 2020, mediante la cual habilité
expresamente su funcionamiento para la recepcién de escritos
y demandas senalando en su articulo primero lo siguiente:
“Precisar que la presentacién de escritos 0 demandas, a través
de la Mesa de Partes Electrénica, se podri realizar en cualquier
dia del afio, incluidos sibados, domingos y feriados, desde las
00:00 horas hasta las 23:59 horas de ese dia; y se entenderdn
recepcionados por el Poder Judicial para los fines de cémputo
de cualquier plazo, en el dia de su presentacién” [énfasis
afiadido]. Conello, se permiti6 que los justiciables puedan ejercitar
su derecho de accién ante los distintos érganos jurisdiccionales,
sin ningin impedimento, y se aprecia justamente que el
demandante, utilizando la Mesa de Partes Electrénica, ejercité su
derecho de accién presentando su demanda conforme se aprecia
en el cargo de recepcién de fojas 1, razén por la cual en el caso de
autos, se concluye que el demandante no ha probado que tuvo
imposibilidad material de accionar ante el 6rgano jurisdiccional,
y tampoco se advierte la falta de funcionamiento de la mesa de
partes del Poder Judicial, por lo que, para el cémputo del plazo
de caducidad establecido en el articulo 36 del Decreto Supremo
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n.° 003-97-TR, debe considerarse como dias naturales, en tanto
el Poder Judicial habilit su funcionamiento para recibir escritos
y demandas los dias sébados, domingos y feriados, sefialando
expresamente que su recepcion seria considerada para el computo
de cualquier plazo, disposicién que resulta acorde con una
interpretacién sistemdtica del articulo 2007 del Cédigo Procesal
Civil que establece: La caducidad se produce transcurrido el
ltimo dia del plazo, aunque este sea inhabil. (Considerando 11)

Esta sentencia fue confirmada por el Quinto Juzgado
Especializado de Trabajo Permanente de Lima (2022) en segunda

instancia, que expres6 el criterio siguiente:

En este contexto, se considera suficiente y vélido el argumento
planteado por el A quo, pues la suspensién del plazo sefialado en
el articulo 74° del DS 728, referido a “la falta de funcionamiento
del Poder Judicial” no esrecogida en la Resolucién Administrativa
n.° 120-2020-CE-PJ, pues al analizarse todas sus disposiciones
resolutivas, se puede apreciar con meridiana claridad que la
suspensiéon de los plazos procesales es para los escritos que
hubieran presentado problemas técnicos al momento de ser
ingresados por la Mesa de Partes Electrénica hasta antes del 13
de noviembre, con la salvedad de que “la Mesa de Partes seguird

atendiendo”. (Considerando 3.4)

Considerando todo ello, es necesario proponer una urgente
modificacién normativa para que el cémputo de plazos de caducidad de
las demandas laborales siga el ritmo de los cambios tecnoldgicos. Esta
iniciativa toma en cuenta que la situacién actual de conectividad digital
en el Pertl y los avances existentes en cuanto a cobertura de Internet
permiten impulsar un cambio legal que reconozca a la MPE como
elemento que asegura la accesibilidad de los justiciables a los tribunales,

de modo que no se afecte el principio de socializacién del proceso.
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Al respecto, cabe advertir que, ya desde el ano 2014, la Ley
n.°30229, publicada el 12 de julio del 2014, estableci la obligatoriedad
del uso de la casilla electrénica por parte de los abogados en el ejercicio
de su defensa. Esta casilla, a su vez, estd basada digitalmente en el
Sistema de Notificaciones Electrénicas (SINOE) que el Poder Judicial
utiliza también como punto de partida para la presentacién de escritos
en la MPE, por lo cual, tras casi nueve anos de vigencia, es de esperar
que los operadores judiciales conozcan y apliquen las conexiones

digitales para toda clase de litigios.

En este punto, es necesario destacar que el articulo 58 del
Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo pierde gran parte
de su sentido en un contexto donde la MPE se ha convertido en
parte cotidiana de la actividad de los justiciables, y donde el Poder
Judicial orienta su actividad y operatividad hacia un uso intensivo de
herramientas tecnolégicas como Internet, y donde los impedimentos
ficticos de “acceso a los 6rganos de justicia” desaparecen ante una
plataforma web que permite presentar demandas y escritos ante los
tribunales de justicia durante las 24 horas del dia y en los 7 dias de
la semana, incluyendo los dias de “falta de funcionamiento del Poder
Judicial”, que ahora corresponden solamente a un contexto fisico,
pues dicho “funcionamiento del Poder Judicial” subsiste en Internet.

En efecto, cabe cuestionar los alcances del Pleno Jurisdiccional
de 1999, pues la realidad presente nos interroga: ;cémo sostener una
“falta de funcionamiento del Poder Judicial” en ciertos dias considerados
inhdbiles cuando existe un instrumento informdtico que nos permite
presentar demandas y escritos en esos mismos dias entendidos como
inhdbiles? El solo hecho de que las sedes fisicas de la administracién
de justicia no operen sibados, domingos o feriados no significa que las
herramientas informdticas del Poder Judicial dejen de operar, lo cual
nos obliga a reflexionar si la interpretacién determinada en el Pleno
Jurisdiccional de 1999 puede ser vdlida veinticuatro anos después.
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Ciertamente, las interpretaciones de un Pleno Jurisdiccional no
tienen el nivel de normas legales o reglamentarias, sino que solamente
las interpretan y fijan criterios para los magistrados judiciales. Esto
mismo motiva a plantear la necesidad de una modificacién en el
articulo 58 del Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, ya
que la realidad presente nos muestra que un criterio de ese tipo
respondia a un contexto donde los justiciables solamente podian
presentar escritos y demandas judiciales por la via de ventanillas
fisicas, en el espacio de las sedes judiciales y empleando soporte fisico
en papel. Este mecanismo, en la actualidad, ya no es el tnico vélido
para realizar tales actos.

Finalmente, en aras de una mayor simplificacién y celeridad
de los procesos laborales, sin las cuales se perjudica la expectativa
de todas las partes, se postula la necesidad de una modificacién
normativa, con la que el plazo de caducidad fijado en el articulo 36
del Decreto Supremo n.° 003-97-TR recupere su sentido original.
Para ello, habr4 de modificarse en sentido restrictivo el articulo 58 del
Decreto Supremo n.° 001-96-TR, Reglamento de la Ley de Fomento
del Empleo, que en calidad de norma puramente reglamentaria no
puede alterar ni desnaturalizar el sentido de la norma material a la cual
estd regulando (en este caso, el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral). En tal sentido, se propone
una nueva redaccién del articulo 58 antes mencionado, puesto que ya
no puede entenderse la falta de funcionamiento del Poder Judicial a
los dias de suspension del despacho judicial conforme al articulo 247
del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial. Ello
se debe a que, en los hechos, no puede existir una verdadera falta de
funcionamiento del Poder Judicial si se cuenta con una herramienta
electrénica como la MPE, que permite presentar escritos y demandas
las 24 horas del dia y los 365 dias del afio. Con ello, el mencionado

articulo 58 quedaria como sigue:

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 6(8), 2023, 153-177

173



174

IVAN BULNES ALEGRIA

Articulo 58.- Se entiende por falta de funcionamiento del
Poder Judicial, a que se refiere el Articulo 69 de la Ley, aquellas
situaciones que, por caso fortuito o fuerza mayor, impidan su
funcionamiento.

Asi, cabe advertir que la versién anterior del articulo 58 del
Decreto Supremo n.° 001-96-TR tenia sentido en un contexto donde
la tnica posibilidad de interponer una demanda requeria del acceso
fisico a la tradicional mesa de partes del Poder Judicial, dedicada a
recibir escritos de todo tipo, solamente en soporte tangible, impresos
en papel. No obstante, tal contexto se encuentra superado en la fecha
presente, aun cuando siga operando en la préctica, pues la implantacién
de la MPE ha convertido a las mesas de partes fisicas en un recurso

cada vez menos utilizado por los justiciables.

Asi, tenemos que las sentencias mencionadas en este trabajo estdn
fijando un curso interpretativo diferente al del Pleno Jurisdiccional
1999 y fuerzan a replantear los criterios del articulo 58 del Reglamento
de la Ley de Fomento del Empleo, pero no para suprimirlo, sino para
adecuarlo a una realidad tecnoldgica imposible de ignorar por mds
tiempo. Es preciso recordar también que el derecho, como creacién
cultural, no puede quedar inmovilizado con criterios que no respondan
a los contextos de la colectividad a la cual sirve, sino que ha de atender
los desafios de cada época para lograr una de sus finalidades mds
importantes: la paz social en justicia.
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RESUMEN

El desarrollo de la inteligencia artificial (IA), como avance global,
implica la transformacién social hacia un nuevo paradigma, con gran
influencia en diversos dmbitos, como el del trabajo. De esta manera,
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el mercado laboral peruano ha cambiado como consecuencia de un
proceso inevitable. Por esta razén, resulta importante conocer la nueva
forma del manejo de las relaciones laborales y los cambios significativos
que se presentan en los diversos sectores econémicos de nuestro pais
a partir de la influencia de la IA, a fin de definir la creacién de un
texto normativo especial como una opcidén viable que permita abarcar

diferentes aspectos conexos al escenario.
Palabras clave: inteligencia artificial; trabajo; mercado laboral.

Términos de indizacién: inteligencia artificial; mercado de trabajo;

Pert (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The development of artificial intelligence (Al), as a global advance,
implies the social transformation towards a new paradigm, with great
influence in various fields, such as labor. Thus, the Peruvian labor
market has changed as a consequence of an inevitable process. For this
reason, it is important to know the new way of handling labor relations
and the significant changes that occur in the various economic sectors
of our country as a result of the influence of Al in order to define the
creation of a special regulatory text as a viable option to cover different
aspects related to the scenario.

Key words: artificial intelligence; labor; labor market.

Indexing terms: artificial intelligence; labour market; Peru (Source:
Unesco Thesaurus).

RESUMO

O desenvolvimento da inteligéncia artificial (IA), como um avango
global, implica a transformacio social em um novo paradigma, com
grande influéncia em vdrios campos, como o trabalho. Assim, o mercado
de trabalho peruano mudou como consequéncia de um processo
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inevitdvel. Por esse motivo, é importante entender a nova forma de
administrar as relagoes de trabalho e as mudancas significativas que
estdo ocorrendo nos diversos setores econdmicos de nosso pais como
resultado da influéncia da IA, a fim de definir a criacio de um texto
regulatério especial como uma opgio vidvel para cobrir diferentes
aspectos relacionados ao cendrio.

Palavras-chave: inteligéncia artificial; trabalho; mercado de trabalho.

Termos de indexacao: inteligéncia artificial; mercado de trabalho;
Peru (Fonte: Unesco Thesaurus).
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1. INTRODUCCION

Actualmente, la comunidad entera viene siendo testigo de la aparicién
de nuevas fuerzas que estdn revolucionando el mundo laboral. La
sociedad digital en su esplendor y la transformacién digital estdn
liderando un cambio de paradigma social que nos traslada a un
novedoso escenario, en el que las tecnologias de la informacién y
la comunicacién serdn esenciales para mejorar el desempefo de las
personas en multiples 4mbitos.

De este modo, la IA surge en este clima como un fenémeno
constante y creciente en diversos sectores, como el trabajo. Cuando
nos referimos a la IA, hablamos de un campo de la informdtica que,
en esencia, busca desarrollar mdquinas que puedan pensar y actuar
como seres humanos. En este sentido, a lo largo de la historia,
desde la primera Revolucién Industrial, los obreros han expresado
su descontento con las maquinas, alegando que esta seria una de las
causas que originaria la pérdida de sus empleos.
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A pesar de ello, el mercado laboral ha ajustado su naturaleza
en respuesta a las transformaciones tecnoldgicas, teniendo una
capacidad innata de adaptabilidad global. En la actualidad, los
progresos tecnoldgicos ocurren con una rapidez considerable. Se
estdn introduciendo nuevas tecnologias en lo que se conoce como
la cuarta revolucién industrial. Este suceso, en combinaciéon con la
crisis socioecondémica y otras tendencias, influenciard en el porvenir
del trabajo. Serd un futuro en constante cambio que implica tanto

ventajas como una larga cadena de riesgos.

Es posible que la inclusién cada vez mds extendida de la
tecnologia de inteligencia artificial en diversos campos econémicos
provoque cambios significativos en las dindmicas laborales. Estos
cambios podrian afectar la creacién y la eliminacién de empleos, asi
como la redistribucién de la riqueza en la sociedad. Por estas razones,
es indispensable analizar la incidencia que tiene la IA en el mercado

laboral nacional.

Dicho lo anterior, el presente trabajo se centra, en primer
lugar, en comprender cudl es la conexién que mantiene con el trabajo,
abordando aspectos evolutivos y datos estadisticos que nos llevardn, en
un segundo apartado, a determinar especificamente algunos factores

positivos y negativos que se han venido presentando en este contexto.

Ahora bien, los cambios que ya han comenzado a ocurrir
estan teniendo una rdpida aceleracién, lo que resultard en una gran
transformacién de multiples dreas dentro de nuestro pais, por lo cual es
trascendental conocer qué tipo de intervencién tiene la IA en sectores
como la industria minera, el turismo, la gastronomia, el periodismo,
la salud, entre otros. Asi, serd posible considerar la regulacién de la IA
como una opcién viable para esbozar limites al funcionamiento de la
misma y resguardar los derechos fundamentales que se encuentren en

posible riesgo de afectacién.
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2. ENTENDIENDO LA IAY SU CONEXION CON EL
TRABAJO

A lo largo de la historia, los avances tecnoldgicos han generado un
impacto significativo en la forma en que las personas llevan a cabo
sus labores y viven su vida. Desde la Revolucién Industrial, la
automatizacién y la mecanizacién han originado grandes mejoras en
la eficiencia y la calidad de vida. Sin embargo, estos cambios también
han dado lugar a cambios econémicos y sociales que, en algunos casos,
han afectado negativamente a trabajadores, hogares y comunidades,

generando inacabables rupturas.

En ese sentido, se han extraviado destrezas valiosas, practicas
industriales y modos de existencia. Paralelamente, nuevas ocupaciones,
actividades econémicas y servicios inesperados han surgido en su lugar.
Hoy en dia, el planeta estd al borde de una revolucién tecnolégica
a partir del auge de la IA, que tiene el potencial de transformar el

crecimiento econémico y el progreso humano.

En términos generales, la A es un logro impresionante en cuanto
a las capacidades tecnoldgicas para transformar numerosas dreas de la
vida humana. Se origina a partir de los esfuerzos de los seres humanos
por crear miquinas que puedan realizar tareas que normalmente
requerirfan inteligencia humana para llevar a cabo. Aunque la idea de
la IA ha existido desde hace mucho tiempo, los avances tecnolégicos

en las Gltimas décadas han hecho posible que se materialice.

Los primeros avances en esta drea se remontan a la década de
1950, cuando los investigadores comenzaron a desarrollar programas
informdticos que podian realizar tareas especificas con un alto grado
de precisién. En la prictica, la implementacién de la IA se encuentra
en sus etapas iniciales y se estd produciendo una revolucién que no
tiene punto preciso de inicio, aunque ha ganado impulso significativo

desde 2014.
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En el ano 2014, las companias, especialmente aquellas que
tienen acceso sencillo a informacién, empezaron a integrar la IA, lo
que permitié sentar las bases para el crecimiento de sectores como el
financiero, la digitalizacién de servicios, entre otros. A este segundo
auge de la innovacién se le conoce como IA empresarial. En el afio
2016, se empezd a observar un avance significativo en la tecnologia
de percepcién de IA, que permitié a las mdquinas mejorar su capaci-
dad para captar informacién sensorial humana y analizarla para la

toma de decisiones.

Segiin las palabras de Schwab (2016), el creador y CEO
del Foro Econémico Mundial, asi como autor del libro La cuarta
revolucion industrial, estamos viviendo en una época que se distingue
por una fusién de tecnologias que difumina las fronteras entre lo fisico,
lo digital y lo bioldgico (parr. 2).

Las repercusiones de esta situacién ya se han manifestado
notablemente en la cotidianidad de los empleados y la poblacién en
general. Desde entonces, la IA ha evolucionado rdpidamente y ha dado
lugar a diversas aplicaciones précticas, como los asistentes virtuales,
la conduccién auténoma y muchas otras. Precisamente, expone un
impacto significativo en el mundo del derecho del trabajo, y se espera
que este impacto continte creciendo en el futuro.

En la discusién actual, se pueden encontrar numerosos
informes y articulos periodisticos escritos por expertos que presentan
prondsticos alarmantes acerca de la cantidad de empleos actuales que
podrian ser afectados por los avances tecnolégicos, como la inteligen-
cia artificial. Quizds la complejidad de definir la IA radique en la
eleccién del término utilizado para englobar todos los dmbitos que

esta abarca.

Existen opiniones encontradas respecto de la IA. Para ciertas
personas, su llegada al mercado laboral podria generar el temor de
que numerosos empleos, en especial aquellos de baja cualificacién
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y mds automatizables, desaparezcan por completo. No obstante, otros
argumentan que la A serd capaz de crear nuevos empleos y el volumen
no deberfa ser un aspecto preocupante, aunque se requiera hacer

algunos ajustes.

Desde 2021, la Comisién Econémica para América Latina
y el Caribe (CEPAL), a través de su informe E/ futuro del trabajo
y los desajustes de habilidades en América Latina, ha advertido sobre
la probabilidad de una disminucién significativa de empleos para
trabajadores con habilidades y capacitacién limitadas a nivel global
(Gontero y Novella, 2021). No obstante, al examinar la historia, se
revelan divergencias con la situacién actual, y se destaca que estos
cambios tampoco ocurrieron sin dificultades. Pese a ello, hay dos
aspectos que distinguen el presente del pasado: la rapidez con la que
ocurren las transformaciones y el gran sentimiento de desigualdad que

pueden generar (Baldwin, 2019).

A pesar de que la IA ha demostrado ser beneficiosa para algunas
empresas, ain no ha tenido un impacto dréstico en el mercado laboral.
Sin embargo, muchos expertos predicen que, en un futuro cercano,
la A cambiard radicalmente la forma en que las empresas operan, lo
que a su vez afectard el panorama laboral. Para comprender mejor, en
el panorama de los tltimos cinco anos, multiples actividades ya vienen

siendo ejercidas con influencia de la IA (Herndndez, 2022).

De esta manera, la aplicacién de técnicas de TA puede ser de
gran ayuda para la toma de decisiones acertadas en lo que respecta a
la gestién de los trabajadores. A través de ella, se pueden analizar
diversos datos relacionados con el rendimiento, los salarios y los
costos asociados a la plantilla, en funcién de la estrategia del negocio.
Asimismo, puede ser aprovechada en la gestién de recursos humanos,
incluso desde la fase de seleccién de personal, donde puede emplearse

para mejorar la evaluacién de las entrevistas laborales.
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En igual sentido, para la evaluacién del desempeno laboral, la
IA puede emplear el procesamiento de grandes conjuntos de datos
mediante herramientas digitales para cuantificar el rendimiento de los
empleados y comprenderlo en relacién con la planificacién individual,
la administracién del talento y la gestién operativa.

Por otro lado, esta tecnologfa podria ser utilizada para perfeccio-
nar la seleccién de oportunidades de trabajo y hacer recomendaciones
mds precisas que aumenten las posibilidades de éxito en la busqueda
de empleo. Ademis, se podrian optimizar las coincidencias entre los
solicitantes de empleo y las vacantes disponibles mediante el uso de
algoritmos avanzados.

Dicho lo anterior, el progreso de diversas tecnologias especifi-
cas permitird la aparicién de oportunidades de negocios innovadores;
estas podrian aprovecharse para impulsar el crecimiento empresarial.
Sin embargo, aquellas empresas que no adopten estas tecnologias a
tiempo corren el riesgo de perder su ventaja competitiva y enfrentar la

posibilidad de desaparecer.

Llegados a este punto, la inquietud acerca del impacto de la IA
en los ambientes laborales estd generando alarma en diversas dreas.
La IA presenta muchas oportunidades prometedoras, pero también
ha provocado controversias y discusiones acerca de sus beneficios y
perjuicios en el dmbito. Ante cualquier transformacién en los perfiles
profesionales del futuro, las companias buscarin adquirir nuevos

talentos capaces de adaptarse a los cambios necesarios.

Aunado a lo establecido, se tomard en cuenta de manera
valiosa la habilidad para pensar criticamente, resolver problemas y ser
creativo. Estas son habilidades en las que los seres humanos siempre
sobresaldrin en comparacién con las mdquinas. De este modo,
serd imprescindible que aquellos que no estén familiarizados con la

tecnologia adquieran nuevos conocimientos sobre cémo interactuar
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con los sistemas automatizados, ya que la colaboracién entre humanos
y mdquinas se convertird en una realidad ineludible.

Es evidente que el mercado laboral experimentard cambios
significativos debido al avance de la tecnologia, incluyendo la IA. No
obstante, si se utiliza de manera responsable, la IA puede presentar
multiples oportunidades para mejorar nuestro dia a dfa y resolver
problemas cruciales. Ademds, es importante tener en cuenta que,
como seres humanos, tenemos la obligacién de seguir aprendiendo y
capacitindonos para asegurar un futuro laboral estable.

3.RIESGOS Y VENTAJAS DEL TRABAJO A PARTIR DE
LA IA. éAUTOMATIZACION?

En los dltimos anos, el trabajo a partir de la IA se ha convertido
en una realidad dentro de muchas empresas y organizaciones en
todo el mundo. La IA ha transformado la forma en que trabajamos,
brindando beneficios significativos en términos de eficiencia,
productividad y rentabilidad. Sin embargo, como con cualquier
nueva tecnologia, también hay riesgos asociados con el trabajo.
Actualmente, la IA es una de las dreas de investigacién y desarrollo
mds activas y prometedoras en la ciencia y la tecnologia. En este
apartado, explicaremos tanto los riesgos como las ventajas del trabajo

a partir de la IA.

3.1. Ventajas del trabajo a partir de la 1A

Para una primera parte del debate surgido en este escenario, la
automatizacién, en su nivel mds bdsico, sirve para sustituir a los
trabajadores en la realizacién de un subconjunto de tareas laborales,
a menudo aquellas que implican actividades fisicamente exigentes,
repetitivas y memoristicas. Este proceso aumenta la productividad
y generalmente deja a los trabajadores con trabajos mds seguros e
interesantes.
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En muchas ocasiones, la automatizacién actla como un
complemento para las habilidades cognitivas y creativas de los
empleados. Igualmente, potencia el impacto de las ideas al reducir la
brecha entre su concepcién y materializacién. Con el paso del tiempo,
la IA ha alterado de manera significativa la ventaja comparativa del
trabajo humano, moviéndose desde lo fisico hacia lo cognitivo. Esto
ha llevado a un aumento progresivo y constante en la necesidad de
habilidades formales y educacién en la mayoria de los trabajos.

En el pasado, la introduccién de mdquinas y procesos
automatizados redujo la cantidad de trabajos tediosos y poco gratifi-
cantes, al mismo tiempo que generd nuevas oportunidades laborales
mds atractivas y mejor remuneradas. Ademds, la automatizacién
aumenté significativamente la productividad y contribuyé a mejorar
el nivel de vida de la poblacién.

Al igual que en olas previas de automatizacién, la actual era de
digitalizacién complementa a los trabajadores altamente capacitados
que cuentan con experiencia, juicio y creatividad. Irénicamente, la
transformacién digital ha tenido un impacto menor en las labores
realizadas por trabajadores de bajos ingresos que realizan trabajos
manuales y de servicios (Benhamou, 2022). Mientras que las
ocupaciones de nivel medio han disminuido, las tareas manuales y de
servicios se han vuelto mds relevantes para aquellos con estudios de
escolaridad bdsica.

Otra ventaja clave de la IA es su capacidad para analizar grandes
cantidades de datos en un corto periodo de tiempo. Esto puede ayudar a
las empresas a identificar patrones y tendencias que les permitan tomar
decisiones mds informadas y estratégicas. Ademis, la IA puede ayudar a
mejorar la precisién y la velocidad de los andlisis de datos, lo que resulta

especialmente valioso en campos como la medicina y las finanzas.

Los sistemas de IA también pueden ser utilizados para mejorar
la seguridad y reducir los riesgos laborales en entornos peligrosos.
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Por ejemplo, existe la posibilidad de que la IA sea empleada para
realizar tareas peligrosas, como trabajar en alturas o en entornos con

gases toxicos, evitando asi que los trabajadores se expongan a riesgos.

Por ultimo, un factor adicional que ha propiciado el uso de
la TA es el imprevisto problema de escasez de personal capacitado en
ciertas dreas. En respuesta a esta situacién, las empresas consideran
favorable la incorporacién de la IA, a fin de suplir la carencia de mano
de obra especializada.

3.2. Riesgos o desventajas del trabajo a partir de la 1A

En la contraposicién del debate acerca de la IA y su influencia en el
mundo del trabajo, se establece que, a pesar de los notables progresos
logrados por la IA en los dltimos tiempos, todavia existen ciertas
restricciones que la impiden competir con el intelecto humano, tanto
en actividades de alta complejidad como en aquellas que, en aparien-
cia, podrian ser muy elementales. En particular, estas limitaciones se
relacionan con la incapacidad de la IA para comprender y explicar
mecanismos complejos que no se rigen por leyes deterministas.

En este sentido, durante una entrevista concedida a la revista
Forbes, Bill Gates expresé lo siguiente: “La mayoria de los futuristas
que han analizado la llegada de la IA han dicho que los trabajos
manuales y fisicos repetitivos serfan los primeros trabajos en verse
afectados por la IA. Y eso definitivamente estd sucediendo” (“Bill
Gates sobre el ChatGPT”, 2023, pédrr. 7). Ahora, a pesar de la
capacidad de la IA para llevar a cabo tareas simples y complejas, en
su mayoria depende de reglas y normas estandarizadas que se derivan
de grandes cantidades de datos codificables.

Esta dependencia hace que los sistemas de IA tengan
dificultades para desviarse de sus reglas preestablecidas. Esta
limitacién fundamental dificulta que la IA realice tareas complejas,

como administrar situaciones impredecibles en la conducta humana,
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entender la complejidad humana en su totalidad, mostrar empatia
o llevar a cabo multiples tareas desafiantes simultdineamente. Cabe
senalar que existe una probabilidad de interrupciones en la produccién
y en otros procesos del trabajo debido a posibles fallos en la tecnologia

con la que se genera la automatizacién.

Dicho lo anterior, hay varias actividades que las personas ejecutan
de manera intuitiva, pero que no pueden ser expresadas mediante
reglas o procedimientos formales. Estas tareas se basan principalmente
en conocimientos tdcitos, que pueden derivar de valores implicitos,
saberes o conocimientos especializados heredados de una tradicién,
que son dificiles de explicar y codificar. Polanyi (2009) sostiene que el
conocimiento humano se debe fundamentar en la idea de que podemos
saber més de lo que podemos expresar, y juega un papel vital en los

procesos de aprendizaje.

Probablemente, existen diversas opiniones y estudios sobre el
impacto de la IA en el mercado laboral. No obstante, la mayoria de los
estudios indican que la IA afectard a todas las categorias profesionales,
algunas se verdn mds afectadas que otras. En particular, los trabajos con
pocao ninguna exigencia de habilidades especializadas, que cuentan con
una remuneracién modesta y no demandan una titulacién o formacién
especifica, podrian verse especialmente vulnerables ante el riesgo de la
automatizacién. Un ejemplo de ello es la empresa BuzzFeed, la cual
despidi6 alrededor del 12 % de su plantilla, alrededor de 180 000
empleados, sustituyéndolos por IA (BuzzFeed despide a 180 empleados,
2023).

Precisamente, uno de los mayores riesgos es la posible pérdida
de empleos debido a la automatizacién. A medida que la IA se vuelve
mds avanzada, es probable que mds y mds trabajos sean automatizados,
lo que podria tener un impacto negativo en la economia y en la calidad

de vida de los trabajadores. La magnitud del riesgo que afrontan
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los distintos grupos laborales expuestos depende directamente del nivel

de tecnologia que se emplea en las empresas de cada sector.

Otro riesgo asociado con el trabajo a partir de la IA es la
discriminacién (Gines i Fabrellas, 2022). Los sistemas de IA pueden
estar sesgados debido a los datos que se utilizan para entrenarlos, lo que
podria resultar en decisiones discriminatorias en el lugar de trabajo. De
igual modo, la IA también plantea preocupaciones sobre la privacidad
de los trabajadores. Si se utilizan sistemas de IA para monitorizar a los
trabajadores, es posible que se recopile informacién personal y sensible

sin su consentimiento.

En definitiva, lo expuesto a lo largo de este punto demuestra que
el trabajo a partir de la [A tiene tanto ventajas como riesgos asociados.
Si se utiliza correctamente, la IA puede aumentar la eficiencia, la
productividad y la rentabilidad de las empresas. Sin embargo, es
importante tener en cuenta los riesgos asociados con la automatizacién
y la discriminacién, y trabajar para mitigar estos riesgos. Al trabajar
en ello, se podrd aprovechar al médximo las ventajas de la IA mientras
minimizamos sus posibles impactos negativos.

4. ESCENARIO ACTUAL DEL MERCADO LABORAL EN
PERU

El mercado laboral en Pert ha experimentado una serie de cambios
y desafios en los ultimos anos. El panorama del mercado laboral se
enfrenta a una recuperacién complicada y con perspectivas poco
alentadoras. Esta situacién ha agravado el problema del fendmeno del
trabajador pobre, que se refiere a aquellos empleados que, a pesar de
tener un trabajo, siguen viviendo en condiciones de pobreza. Este

fenémeno se ha vuelto més evidente en diversas partes de América
Latina (Dominguez, 2023).

Para el presente afo, se espera que la inflacién sea uno de los

principales temas a tener en cuenta en el panorama econémico mundial.
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La tendencia al alza de la inflacién global continta, llegando incluso
a niveles cercanos a los maximos registrados en varios afos. Ademis,
durante el inicio del ano, el PBI tuvo una debilidad significativa
debido al aumento de conflictividad social, a la que se sumé el impacto
negativo del ciclén Yaku (;Cudl es el impacto econdmico. . .?, 2023).

En concordancia con lo anterior, surgieron efectos colaterales
que aunaron el resquebrajado marco laboral. El desempleo es uno de
los principales problemas que enfrenta el mercado laboral peruano.
A pesar de la recuperacién econédmica del pais en los dltimos afos, la
tasa de desempleo en América Latina sigue siendo alta. El progreso
esperado para este afno 2023 es menor al crecimiento registrado en
los afios 2021 (6.4 %) y 2022 (4.9 %) (“OIT: El empleo crecerd solo
0.9 %7, 2023). Esto significa que la regién ain no ha recuperado el
nivel de empleo registrado antes de la pandemia.

Particularmente, el Informe técnico de situacion del mercado
laboral en Lima Metropolitana realizado por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informdtica (INEI, 2023) detalla que, durante diciembre
de 2022 hasta febrero de 2023, la tasa de desempleo en la zona
metropolitana de Lima alcanzé el 7.3 %. En términos numéricos, se
estima que alrededor de 403 600 ciudadanos estin actualmente en
busqueda activa de empleo en la capital del pais.

En esta misma linea, la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) ha pronosticado que la regién enfrentard desafios en 2023
debido a incertidumbres politicas y una tasa de inflacién en aumento
(“OIT espera que el empleo en Latinoamérica crezca apenas un 0.9 %7,
2023). En 2022, esto ya ha resultado en desaceleraciones econémicas
en paises como México y Brasil. Se espera que el nimero de personas
empleadas aumente de 315 millones en 2022 a 317.9 millones en
2023, y se pronostica que aumente a 322.5 millones en 2024, segin
la OIT (“OIT espera que el empleo en Latinoamérica crezca apenas
un 0.9 %7, 2023).
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Consecuentemente, la otra parte del problema que afecta el
mercado laboral peruano es el alto indice de informalidad laboral.
Segtin el INEI (2023), més del 70 % de los trabajadores en Pert se
encuentran en esta situacion. La informalidad laboral es un problema
que tiene implicaciones importantes para la economia del pais. Los
trabajadores informales no contribuyen al sistema de seguridad social
y no pagan impuestos, lo que limita la capacidad del gobierno para

proporcionar servicios y programas publicos.

En ese sentido, si tuviéramos que hacer un perfil del trabajador
peruano en la actualidad, este no distarfa mucho de aquel previo
a la pandemia: un trabajador del sector informal, subempleado
y expuesto a cualquier contingencia, sin mayor respaldo que
la busqueda de ingresos en el dia a dfa, y en un entorno de

reduccién de la inversién y de gran incertidumbre. (Universidad
del Pacifico, 2022, parr. 2)

En consonancia con lo anterior, la tecnologia es otro factor que
estd cambiando el mercado laboral peruano. La creciente demanda
de habilidades tecnoldgicas ha creado nuevas oportunidades laborales
para los trabajadores peruanos. Sin embargo, la tecnologfa también
ha generado preocupaciones sobre la automatizacién de trabajos y la

pérdida de empleos tradicionales.

La automatizacién de procesos es una tendencia mundial y
el Perti no es ajeno a este rumbo econémico y productivo. En este
escenario, se estd considerando la reduccién de personal en ciertas
dreas de trabajo que implican tareas repetitivas y que pueden ser
reemplazadas por la eficiencia de la IA y otras soluciones tecnolégicas.
Por esta razén, es importante que los trabajadores peruanos adquieran
habilidades tecnoldgicas para adaptarse a los cambios en el mercado

laboral y mantenerse competitivos en el futuro.
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Ahorabien, para considerar la opcién de un progreso econdémico
constante y duradero que beneficie de forma permanente la calidad
de vida laboral de la poblacién peruana, es fundamental contemplar
un crecimiento que no esté condicionado por las fluctuaciones de la
economia global. En su lugar, deberia basarse en la implementacién
y divulgacién de innovaciones tecnolédgicas, ademds de fomentar

procesos de innovacién.

De acuerdo con Albrieu et al. (2018), hay dos razones que
explican por qué la cuarta revolucién, dirigida por la IA, brinda una
posibilidad Gnica para las naciones en vias de desarrollo, entre las

cuales se encuentra Pertl.

La primera es que la revolucién acaba de comenzar, recién ahora
con la IA se puede pensar en incrementar la productividad de la
economia en forma masiva, esto es, una forma de organizar los
factores productivos que, en vez de afectar a sectores especificos
o empresas de ciertas caracteristicas, cambia la forma de
producir de toda la economia. La segunda razén por la cual
esta revolucién es una oportunidad para Pert consiste en que
actuar en forma proactiva y tomar la delantera en materia de

incorporacién de IA reporta importantes beneficios. (pp. 7-8)

En definitiva, para poder enfrentar una transformacién
tecnolégica con un panorama laboral incierto, es necesario disponer
oportunamente de empresas dgiles capaces de integrar las tecnologias
relacionadas con la IA, y contar con un equipo de trabajo que tenga
habilidades, competencias y saberes afines y complementarios a dichas
tecnologias. Asimismo, se necesita una mayor inversién y esfuerzos
para mejorar el mercado laboral en el pais. Los trabajadores peruanos
también deben esforzarse por mejorar sus habilidades y adaptarse a las

continuas variaciones socioecondémicas.
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5. LAINTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LOS DIVERSOS
SECTORES NACIONALES

La influencia de la IA se expande con cardcter multisectorial en nuestro
pais. Segin un estudio de mercado elaborado por el International
Business Machines Corporation (IBM), cercadel 28 % de las companias
en Pert han adoptado la IA de manera activa (Huntington, 2023).
Estos hallazgos resaltan que el avance de esta tecnologia se encuentra
en vias de aceleracién a medida que sigue evolucionando, lo que indica
que su aplicacién se estd volviendo mids factible.

De este modo, en nuestro pais, la implementacién de la IA
estd siendo motivada por la necesidad de disminuir gastos y optimizar
procesos fundamentales (48 %), ademds de los avances tecnolégicos
que estdn haciendo mds viable su uso para las empresas (47 %) (“Crece
el uso de la IA”, 2022). En relacién con el 2022, se observa que la
disposicién de las entidades a implementar tecnologias de IA durante
ese afo aumentd al 11 %. Asimismo, el 40 % de las companias

manifiestan estar evaluando la posibilidad de utilizar esta tecnologia
(“Crece el uso de la IA”, 2022).

Indiscutiblemente, la utilizacién de la IA se ha convertido
en una prictica cada vez mds comun en las empresas, y su impacto
en el mercado laboral peruano es evidente. En Pert, son diversos
los sectores que podrian obtener beneficios significativos al adoptar
e implementar de manera efectiva esta tecnologia. A continuacién,
se presenta sintéticamente cudl serfa la influencia que mantiene esta

tecnologia con otras 4reas.

Para la industria minera peruana, la IA puede ayudar a optimizar
los procesos de minerfa, desde la exploracién hasta la extraccién
y el procesamiento de minerales. Por ejemplo, el uso de algoritmos
de aprendizaje automdtico puede ayudar a identificar patrones en

y
grandes cantidades de datos geoldgicos y de perforacién para mejorar

la precisién de las reservas minerales (Sociedad Nacional de Mineria,
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Petréleo y Energia, 2022). Sumado a esto, la IA también puede
mejorar la seguridad en las operaciones mineras y ser utilizada para
tareas peligrosas. Ademds, al aumentar la eficiencia y la productividad,

puede ayudar a reducir ciertos costos en la minerfa peruana.

En el sector turismo, la IA podria permitir la creacién de
sistemas de recomendacién que utilizan el historial de basqueda y
el comportamiento del usuario para ofrecer experiencias turisticas
personalizadas en Perd (Castillo y Aguilar, 2019). Por ejemplo, un
turista que ha buscado zours de gastronomia en Lima podria recibir
recomendaciones de restaurantes locales destacados. Adicionalmente,
puede utilizarse para recopilar y analizar datos turisticos en tiempo
real, para crear asistentes virtuales que brinden informacién y soporte
a los turistas durante su viaje en Perd o, para ser empleada en la
automatizacién de procesos de reservacion, check-in y check-out, en

hoteles, hostales y otros alojamientos turisticos.

En cuanto al impacto en el sector gastronémico peruano, la
IA puede ser empleada para analizar grandes cantidades de datos,
incluyendo recetas, ingredientes y preferencias del cliente, para crear
nuevas combinaciones de sabores o platos. También puede utilizarse
para identificar las tendencias en la gastronomia peruana y en el mundo,
lo que permite a los chefs y restaurantes estar a la vanguardia de la
innovacién. De la misma manera, la IA puede mejorar la experiencia
del cliente en los restaurantes peruanos. Por ejemplo, los llamados
chatbots pueden aprovecharse para responder preguntas de los clientes
sobre el mend, reservaciones y otros servicios del restaurante.

Desde otro dmbito, en abril de 2022, se hizo publico que el
Instituto Geofisico del Perti (IGP) habia desarrollado e implementado
un modelo de inteligencia artificial dentro del Sistema de Alerta
Sismica Peruano (SASPe) (Inteligencia artificial avanza a grandes pasos,
2022). Este proyecto tiene como finalidad la monitorizacién de la
actividad sismica frente a la costa peruana, a fin de emitir una alerta
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a tiempo. Cabe destacar que el SASPe ya ha sido instalado en més de
diez regiones y ha beneficiado a mds de 18 millones de habitantes.

Por otra parte, la IA puede influir en el sistema de gestién
de la salud peruana, ayudando a los administradores del sistema de
salud a optimizar la gestién de los recursos, incluyendo el personal,
los equipos y los suministros médicos, para garantizar que se utilicen
de manera eficiente y efectiva. En particular, asistiria a las autoridades
de salud publica a identificar patrones de enfermedades y a tomar

medidas preventivas para evitar brotes de grandes enfermedades, como

la devastadora pandemia por COVID-19.

En relacién con el periodismo, algunas de las aplicaciones mds
comunes de la IA en este dmbito son la recopilacién y el andlisis de
grandes cantidades de datos. Asimismo, se estd utilizando cada vez
mds en la produccién de noticias y en la automatizacién de tareas
periodisticas, como la escritura de noticias y la edicién de videos.
Sirva de ejemplo el caso de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos (UNMSM), la cual ha lanzado recientemente una propaganda
innovadora que utiliza IA, y que destaca por presentar la voz e
imagen del escritor peruano José Maria Arguedas (Saavedra, 2023).
Paralelamente, la universidad también ha creado el primer noticiero

en quechua impulsado por IA, llamado Illariy.

Sin embargo, también hay preocupaciones sobre el uso de la IA
en el periodismo. Algunos criticos argumentan que la automatizacién
de la produccién de noticias puede llevar a una disminucién en la
calidad del periodismo y la pérdida de empleos para periodistas.
También hay preocupaciones sobre la precisién de los algoritmos de
IA y la posibilidad de sesgos en la recopilacién y el anilisis de datos
(Gémez-Diago, 2022).

Por tltimo, laIA también se haincorporado en diferentes sectores
econémicos. Segtin datos recientes del indice global de adopcién de IA
2022 elaborado por Morning Consult (como se cité en “Crece el uso
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de la IA”, 2022), se indica que un 28 % de las empresas en Perd han
implementado la IA en sus operaciones comerciales. En la actualidad,
un 40 % de las companias peruanas que exploran o aplican la IA
cuentan con una estrategia de este tipo, aunque solo el 20 % posee
una estrategia completa y el 29 % ha disenado planes especificos para
casos de uso limitados (“Crece el uso de la IA”, 2022).

6. LAREGULACION DE LA IA

Ahora bien, la IA estd siendo utilizada cada vez mds en los procesos de
multiples dreas, lo que plantea cuestiones legales importantes en torno
a la discriminacién y la privacidad. Sirva formular la pregunta sobre
scémo se puede garantizar que los algoritmos utilizados para velar por
el cumplimiento en la seleccién de personal no estén sesgados hacia
algunos grupos de personas? o ;cé6mo se puede proteger la privacidad

de los datos personales de los candidatos?

Ademds, para una parte considerable del debate, la IA estd
cambiando la naturaleza del trabajo en si mismo, lo que también
plantea nuevas reflexiones legales en torno a la propiedad intelectual y
los derechos de autor. Pongamos por escenario las siguientes interro-
gantes: ;quién es el duefio de los derechos de autor de un trabajo
generado por una IA?, ;el empleador, trabajador o la propia IA?

Dicho lo anterior, parece factible afirmar que la IA estd
transformando, simultdneamente, la forma en que se supervisa el
trabajo y se mide el rendimiento, lo que presenta incégnitas en
torno al derecho a la intimidad y la proteccién de datos personales.
Por ejemplo, ;cé6mo se puede garantizar que los empleados no sean
vigilados de manera inapropiada o que sus datos personales no sean
utilizados de manera indebida?

Por ello, es importante que los legisladores y los profesionales
del derecho estén al tanto de estos cambios y trabajen para garantizar

que la IA se utilice de manera justa y equitativa en el lugar de trabajo.
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Esto puede implicar la creacién de nuevas leyes y regulaciones que
aborden las cuestiones legales especificas que surgen de la imple-
mentacién de la IA en el mundo del trabajo.

6.1. La experiencia comparada en la creaciéon de una norma
especializada

El increible progreso y la expansién acelerada experimentados
recientemente por la IA en diversas industrias a nivel global generan
un intenso intercambio de ideas sobre los posibles peligros asociados a
su aplicacién y la necesidad de establecer regulaciones especificas para

su supervision.

La creciente popularidad de la TA ha captado la atencién de
los legisladores a nivel mundial. La Unién Europea, al igual que otras
entidades internacionales y paises, se encuentra en proceso de analizar
un marco normativo actualizado para fortalecer las regulaciones en

torno al progreso y el empleo de esta tecnologia.

En junio de 2023, el Parlamento Europeo ha aprobado el inicio
de negociaciones para establecer una ley pionera en el dmbito de la IA.
Este paso se produce tras exhaustivos dos anos de andlisis, y se enfoca
en regular las diversas aplicaciones y riesgos asociados con la IA y sus
futuros avances. El borrador del Reglamento de Inteligencia Artificial,
también conocido como IA Act (por sus siglas en inglés, AIA), fue
previamente publicado por la Comisién Europea en abril de 2021
(Ayuso, 2023). Con esta iniciativa, Europa se posiciona como lider
mundial en la regulacién de un campo adn ampliamente desconocido
(Ayuso, 2023).

El enfoque principal de la legislacién propuesta es reforzar las
directrices relacionadas con la precisién de los datos, la divulgacién,
la supervisién por parte de personas y la responsabilidad asociada
con esta tecnologia. Ademds, se abordan aspectos éticos y desafios
de implementacién en diversos campos, como atencién médica,

educacién, finanzas y energia. De este modo, es incuestionable
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la inclinacién hacia la creacién de leyes. En el A7 Index Report 2023,
Maslej et al. (2023) revelan que, tanto en paises occidentales como en
determinadas naciones asidticas, se estdn estableciendo regulaciones

con mayor frecuencia.

En general, de acuerdo con Peralta (2023), en el A Index Report
2023, se ha mostrado que existen mds de 125 regulaciones a escala
internacional, y 37 de ellas recibieron aprobacién exclusivamente entre
2022 y 2023. La nacién lider en este informe es Estados Unidos, con
22 legislaciones, seguido por Portugal y Espafia, quienes cuentan con
13 y 10 leyes, respectivamente. En el cuarto lugar hay una igualdad
entre Italia y Rusia, con 9 leyes cada una, mientras que Bélgica ostenta
el siguiente puesto con 7, y Reino Unido se sitGa en sexto lugar, con 6
leyes aprobadas.

Figura1
Cantidad de leyes aprobadas y vinculadas con la IA
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Nota. Adaptado de “;Es realmente necesaria una regulacién de la inteligencia artificial?, por Peralta,
Cinco Dias, 2023 (https://cincodias.elpais.com/economia/2023-04-11/es-realmente-necesaria-
una-regulacion-de-la-inteligencia-artificial.html)

Sin embargo, ;cudles podrian ser las implicaciones de una IA

sin regulacién y cudl es la auténtica necesidad de establecer una norma
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especial? Al respecto, el profesor peruano Percy Diez Quinones brinda
algunas senales: “Mientras que en Estados Unidos la preocupacién
estd relacionada a temas de patentes y propiedad intelectual, en la
Unién Europea se han concentrado especialmente en ciberseguridad
y privacidad de la informacién. En Latinoamérica parece haber una
tendencia mds cercana al uso ético de esta tecnologia” (Silva, 2023,

parr. 3).

Lamentablemente, por esta tendencia de pensamiento, en
la regién, ninguno de los paises latinoamericanos contiene una ley
especial que haga permisible la regulacién de la IA. Esta linea critica
puede deberse a tres razones puntuales, como se muestra en la tabla 1.

Tabla 1
Las tres razones de la falta de regulacion de la IA en América Latina

Regular la IA de manera efectiva requiere una comprensién
Complejidad y profunda de sus implicaciones técnicas, éticas y legales, lo que
diversidad puede dificultar la creacién de leyes exhaustivas y adaptadas a
todas las situaciones.

La IA plantea una serie de cuestiones éticas y sociales
Debate ético y social  complejas, como la privacidad, la discriminacién algoritmica,
en curso el desplazamiento laboral y la responsabilidad por las decisiones
tomadas por sistemas automatizados.

Los paises tienen distintas prioridades y enfoques legislativos.
Algunos pueden estar mds enfocados en aspectos de seguridad,
privacidad o proteccién al consumidor, mientras que otros
pueden centrarse en la promocién de la innovacién y el
desarrollo tecnoldgico. Estas diferencias pueden influir en el
ritmo y la naturaleza de la legislacién relacionada con la IA.

Diferencias en las
prioridades y agendas
politicas

Aunque algunos paises atin no tengan leyes exclusivas sobre
IA, es posible que utilicen regulaciones y marcos legales existentes en
cada uno de sus territorios para abordar aspectos en medio de este
escenario. A pesar de ello, se han venido realizando ciertas acciones
equiparables a la promocién de control dirigida a establecer limites al
funcionamiento de la IA.
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En Brasil, el Proyecto de Ley n.© 2338/2023 fue presentado por
el legislador Rodrigo Pacheco, cuyo propésito consiste en examinar
las repercusiones de indole econémica y social que puedan surgir a
raiz del avance de la IA (“Inteligencia artificial: en Brasil presentaron
un proyecto para regularla”, 2023). La referida propuesta legislativa
serd sometida a votacién en el marco de las preocupaciones acerca de
los dilemas éticos y los posibles efectos de la tecnologia de IA en el

ambito laboral que atraviesa dicho pais.

Deacuerdo conlo que reporta Silva (2023), en México, durante
el mes de marzo de 2023, el diputado Ignacio Loyola Vera presenté
una iniciativa de legislativa denominada Ley para la Regulacién
Etica de la Inteligencia Artificial y la Robética, en la urgencia de
establecer una norma que defina los enfoques mds adecuados y
prevenga la explotacién excesiva de dicha tecnologia. Por otro lado,
la situacién en Colombia presenta particularidades, ya que, aunque
existe cierta conciencia acerca de los peligros asociados al empleo
de la inteligencia artificial, las regulaciones efectivas no se originan
dentro de su jurisdiccién (Silva, 2023). Durante el presente afo, se
han realizado esfuerzos por examinar si ChatGPT cumple con los
requisitos de salvaguardia de informacién personal, estipulados en

legislaciones previas.

En suma, se ha podido evidenciar fehacientemente que la
carencia de una regulacién especial genera la expansién desacelerada
de la IA en cada uno de los diferentes paises. Como senala el embajador
en Espana de la Information Systems Audit and Control Association
(ISACA), Ramsés Gallego, “de la misma manera que regulamos
el acceso a las armas u otros aspectos sociales, algunas dimensiones
tecnolégicas merecen una conversacién profunda, un debate social
sereno y una regulacién que proteja los intereses de los ciudadanos y
de la sociedad en general, y eso incluye, por supuesto, al ecosistema
empresarial” (Peralta, 2023, pérr. 10).
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6.2. El intento de regulacién en Peru y un adecuado
planteamiento

Como en cualquier pais, el gobierno y las instituciones pueden
establecer leyes y regulaciones especificas para la IA en funcién de las
necesidades y los objetivos de la sociedad. En Pert, la regulacién de la
IA atin estd en sus etapas iniciales, y existen algunos marcos legales que
se relacionan indirectamente con la IA, como la Ley de Proteccién de
Datos Personales. Sin embargo, actualmente no existe una regulacién
especifica para la IA.

Para abordar esta situacién, el gobierno peruano podria consi-
derar la creacién de un marco legal especifico, que aborde cuestiones
como la responsabilidad por el uso de la IA, la transparencia y la ética
en el desarrollo y el uso de sistemas de IA, asi como la privacidad y la

proteccién de datos personales.

En concreto, en el ano 2022, el congresista José Cueto presenté
el Proyecto de Ley n.© 2275/2022/CR (véase Congreso de la Republica,
2022a). Dicho proyecto tiene como propésito regular la utilizacién de
la TA en el territorio nacional, con la intencién de impulsar tanto el
crecimiento econémico como el bienestar social.

La destacada propuesta legislativa incluye seis principios que
guian el uso de la tecnologia en el contexto peruano: supervisién
de seguridad, enfoque pluralista en la participacién, gobernanza de
Internet, sociedad digital, ética en el desarrollo y proteccién de la
privacidad (Congreso de la Repuiblica, 2022b). Asimismo, se plantea
una Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial (ENIA), que busca
fomentar la implementacién de la IA en dreas como la educacién,
la atencién ciudadana, la justicia y las telecomunicaciones para su
mejora.

Tras la aprobacién de la legislacién por parte del Congreso
de la Republica, el gobierno se encuentra en un plazo de 90 dias

para desarrollar un conjunto de reglas y directrices que acompafien
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a esta reciente ley y, posteriormente, proceder a su ejecucién. En
consecuencia, se espera que este proceso sea completado previo al mes
de diciembre del presente ano.

Hastalaactualidad, no se tienen noticias nuevas en relacién con el
estado del referido intento legislativo. Por esta razén, resulta importante
involucrar a expertos en IA y a toda la sociedad en la efectiva creacién
de esta regulacién, para asegurar que se aborden adecuadamente no
solo las cuestiones éticas, sociales y técnicas asociadas con la IA, sino
para que también se aborden aspectos relacionados con el derecho del

trabajo en nuestro pais.

Precisamente, antes de materializar legalmente una relacién
laboral, existe la etapa previa de seleccién, la cual, de forma clasica, era
realizada por el 4rea de Gestién Humana de cada empresa. Por encima
de ello, la TA ha tenido un impacto significativo en los procesos de
seleccién de personal. En la actualidad, se ha vuelto factible realizar
una seleccién de candidatos de manera automatizada, sin necesidad
de la participacién de un humano, empleando métodos de filtrado
avanzados. Estos se basan en el andlisis de la informacién relativa a

cada postulante y el perfil deseado para el puesto en cuestién.

No obstante, surge la imperiosa exigencia de implementar
métodos de supervision que prevengan la manifestaciéon de
prejuicios discriminativos hacia candidatos que puedan pertenecer
a diferentes colectivos y, consecuentemente, se contravengan
derechos fundamentales. Por esta razén, la ley debe garantizar que la
selecciéon y la contratacién de personal se realicen de manera justa,
sin discriminacién basada en caracteristicas protegidas, como género,
raza, religiéon o discapacidad. Ademds, debe asegurarse de que la A
utilizada en los procesos de seleccién no amplifique o perpetie sesgos

existentes.

Paralelamente, serd de vital importancia establecer mecanismos

de supervisién y regulacién para garantizar que las organizaciones
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cumplan con los requisitos y estindares establecidos. También se
deberfa proponer un marco de responsabilidad en caso de que se
produzcan danos o injusticias debido al uso inadecuado de la IA en los
procesos de seleccién y contratacion.

Ahora bien, Vilchez (2023) describe otros aspectos de una
realidad que se deben considerar en la implementacién de la regla-
mentacion en el uso de la TA. Asi, la autora sefala:

[La IA] ha abierto la posibilidad ininterrumpida de tener
informacién y control sobre el tiempo de trabajo del personal,
sus patrones de comportamiento y consumo en internet,
materializdindose incluso la invasién del empleador en los
distintos dmbitos no solo del desarrollo de la labor del trabajador,
sino también de su esfera privada, lo cual ciertamente, debe
controlarse y restringirse, segtin sea cada caso. (p. 16)

Dicho lo anterior, la formulacién de una ley de IA debe ser
cuidadosa y considerar diversos factores para proteger los derechos y
el bienestar de los trabajadores. En particular, es necesario abordar
la proteccién de datos personales y la privacidad de los trabajadores
en relacién con el uso de la IA en el entorno laboral. Deben existir
disposiciones claras sobre la recopilacién, el almacenamiento y el uso
de datos, asegurando que se cumplan los estindares adecuados y que
se respeten los derechos de privacidad de los trabajadores.

Asimismo, teniendo en consideracién que las evaluaciones
de desempeno forman parte del poder de direccién del empleador y
que las mismas también sufren la posibilidad de ser automatizadas,
a medida que esta informacién sea sometida al procesamiento por
sistemas de inteligencia artificial, surge una preocupacién en torno al
hecho de que, debido a la naturaleza altamente subjetiva y matizada de
las habilidades blandas, resultard desafiante para cualquier algoritmo,

al menos en la actualidad, evaluarlas con exactitud.
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En consecuencia, una adecuada propuesta legislativa deberia
exigir que las empresas realicen evaluaciones de impacto laboral antes
de implementar sistemas de IA en el propio entorno, evaluaciones
que deben identificar los posibles efectos en los puestos de trabajo
existentes y garantizar que se tomen medidas idéneas para mitigar

cualquier impacto negativo.

En medio de cada uno de los factores mencionados, salta a la
luz un término indispensable en el marco del presente escenario: /a
fiscalizacion o inspeccion laboral. Su importancia se debe a que, ante
la ausencia de una regulacién especial que coadyuve al ordenamiento
de la problemdtica, la SUNAFIL, como entidad encarga de promover,
revisar y fiscalizar el cumplimiento de las normas especializadas, asume
una mayor responsabilidad al deber ampliar su esquema, ahora al
andlisis del accionar de la IA en las relaciones de trabajo.

Ademis, al no existir regulacién especifica que detalle una lista
de infracciones empresariales por el mal manejo de la IA en los espacios
laborales —pese a que la supervisién por parte de un ente especiali-
zado, como SUNAFIL en nuestro pafs, asegure que se establezcan y
cumplan estdndares correctos en el uso de la IA en el dmbito laboral—,
los inspectores laborales no estardn autorizados de imponer sanciones
cuando las infracciones no estén contempladas en la legislacién, ya
que este accionar conllevaria la nulidad. En consecuencia, si la Ley
General de Inspeccién del Trabajo y su reglamento no incluyen una
conducta especifica como una infraccién o violacién, no seria factible

imponer sanciones o aplicar multas.

En esta linea, en 1960, se ratificé en Pertt el Convenio OIT
81 relativo a la inspeccién del trabajo en la industria y el comercio, el
cual regul6 la obligatoriedad de mantener un sistema de inspeccién
de trabajo con la finalidad de “velar por el cumplimiento de las
disposiciones legales relativas a las condiciones de trabajo y a la

proteccién de los trabajadores, (...) facilitar informacién técnica y
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asesorar a los empleadores y a los trabajadores sobre la manera mds
efectiva de cumplir las disposiciones legales” (OI'T, 1947, art. 2).

En efecto, “la Administracién del Trabajo no puede permanecer
inactiva frente al incumplimiento de la legislacién laboral sin que, con
ello, traicione la finalidad tutelar que el derecho del trabajo le asigna”
(Mortola y Mendoza, 2019, p. 327). Siendo asi, la implementacién de
la IA en el dmbito laboral requiere de nuevas regulaciones especificas.
Por ello, el ejercicio de la fiscalizacién juega un papel fundamental, ya
que mediante esta se asegura que las organizaciones cumplan con las
leyes y las regulaciones pertinentes en cuanto a la recopilacién, el uso
y la proteccién de datos, asi como el respeto de los derechos laborales.

Por tltimo, normar laIA en unaley es importante para establecer
un marco ético, proteger los derechos laborales, garantizar la seguridad
y la igualdad de los trabajadores, fomentar la competencia justa en
los procedimientos de seleccién y proteger la privacidad. Todo esto
permite aprovechar los beneficios de la IA de manera responsable y
evitar posibles impactos negativos en el dmbito de derecho del trabajo.

7. CONCLUSIONES

En conclusién, a lo largo del presente articulo, se evidencia que la IA es
un fenémeno global creciente, pero es importante tener en cuenta que
su impacto en el mercado laboral peruano atn no es muy significativo
en comparacién con otros escenarios en la regién latinoamericana.
Pese a ello, la IA ya estd empezando a tener influencia en algunos
sectores del mercado laboral peruano, como la mineria, el comercio
electrénico, la salud, la gastronomia, entre otros més.

Por un lado, la IA puede ayudar a mejorar la eficiencia y la
productividad de algunas empresas, lo que podria resultar en la
creacién de nuevos empleos especializados en tecnologia. Por otro
lado, la automatizacién de ciertos procesos y tareas puede significar la
reduccién de trabajos repetitivos o de baja calificacién, especialmente,
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en dreas como la manufactura y la logistica. La A estd transformando
rapidamente la forma en que trabajamos y vivimos, y, a medida que
esta tecnologfa se vuelve cada vez mds ubicua, es importante asegurarse
de que se aplique de manera justa y ética en el lugar de trabajo.

De este modo, resulta trascendental que el gobierno, las
empresas y los trabajadores estén preparados para adaptarse a estos
cambios y aprovechar las oportunidades que la IA puede ofrecer. Esto
implica desarrollar habilidades y competencias digitales, fomentar la
educacién y la capacitacién en dreas relacionadas con la tecnologia y
promover politicas que fomenten la innovacién y el emprendimiento.

En Perq, si bien atin no existe una regulacién especifica para
el desarrollo de la IA, la normativizacién resulta ser una herramienta
importante para garantizar el desarrollo eficiente y responsable de la
misma. De esta manera, el texto normativo especializado deberfa incluir
la promocién de la transparencia en su desarrollo y la responsabilidad
de las empresas y organizaciones que la utilicen. También, podria
abordar preocupaciones especificas relacionadas con la privacidad, la
seguridad y la discriminacién en las relaciones de trabajo.

En este orden de ideas, la fiscalizacién laboral ingresa como un
factor clave para garantizar que los trabajadores estén protegidos y se
respeten sus derechos, incluso cuando trabajan con sistemas de IA.
Los empleadores deben cumplir con las leyes y regulaciones laborales
pertinentes, y esto incluye cualquier uso de la IA en el lugar de trabajo.

A su vez, la fiscalizacién laboral puede ayudar a garantizar que la
IA se utilice de manera efectiva y eficiente en el lugar de trabajo. Si los
empleadores estdn utilizando la IA de manera incorrecta o deficiente,
esto puede tener un impacto negativo en la productividad y el bienestar
de los trabajadores. Por ello, contar con un texto normativo especial
que abarque también la inspeccién del trabajo permitird que la IA
sea empleada de manera correcta en las relacionales laborales y en el
ambito de trabajo en general.
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RESUMEN
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reciente reforma de la casacién laboral e identifica problemas en las
decisiones de la Corte Suprema al establecer reglas de competencia por
razén de la materia a través de plenos jurisdiccionales.

Palabras clave: proceso laboral; casacién laboral; reforma procesal
laboral.

Términos de indizacion: trabajo; derecho laboral; legislacién (Fuente:

Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The author analyzes the different innovations that have been taking
place in the labor process. He evaluates the practices and experiences
implemented in response to the COVID-19 pandemic and their
compatibility with the model provided for by the New Labor
Procedure Law. The author addresses the recent reform of labor
appeals before the Supreme Court and identifies problems in the
decisions of the Supreme Court to establish procedural rules through
plenary agreements.

Key words: labor process; labor appeal before the supreme court; labor
procedural reform.

Indexing terms: labour; labour law; legislation (Source: Unesco
Thesaurus).

RESUMO

O autor analisa as diferentes inovagdes que ocorreram no processo
trabalhista. Avalia as préticas e experiéncias implementadas em resposta
a pandemia da COVID-19 e sua compatibilidade com o modelo
previsto na Nova Lei de Processo do Trabalho. Aborda a recente
reforma da cassacio trabalhista e identifica problemas nas decisées do
Supremo Tribunal Federal ao estabelecer regras de competéncia em
razdo da matéria por meio de sessoes plendrias jurisdicionais.
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1. INTRODUCCION

La Ley n.° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (NLPT), inicié
su vigencia progresiva hace aproximadamente trece afios. A poco de
regir en los primeros distritos judiciales en los que fue implementada,
se constituyeron sucesivas comisiones reformadoras', dirigidas a
introducir sustantivas modificaciones legislativas en ella.

A la fecha, se han concretado dos modificaciones. La primera,
efectuada por la Ley n.° 30229, que solamente suprimié los tres
primeros pdrrafos de la versién original del articulo 13 referido a las
notificaciones en los procesos laborales; y una segunda, mucho mds
trascendente, realizada mediante la Ley n.® 31699, por la que se
efectuaron importantes modificaciones al recurso de casacién.

1 Inicialmente, la Corte Suprema, a través de la Resolucién Administrativa de Sala Plena
n.° 10-2015-SP-CS-PJ, habria de constituir la Comisién de Trabajo encargada de elaborar
el Anteproyecto de Reforma de la Nueva Ley Procesal del Trabajo. Mds adelante, en
distintos momentos, lo habria de hacer el Poder Judicial. Asi, mediante la Resolucién
Ministerial n.° 079-2017-TR, se cre6 la Comisién Técnica encargada de analizar y revisar la
implementacién de la Ley n.°29497, Nueva Ley Procesal de Trabajo. Luego; y, mediante la
Resolucién Ministerial n.° 220-2018-TR, se constituyd la Mesa de trabajo para analizar y
elaborar la propuesta para la reforma de la Ley n.° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo.
Posteriormente, a través de la Resolucién Ministerial n.° 188-2019-TR, se habria de crear el
grupo de trabajo para analizar y elaborar la propuesta para la reforma de la Ley n.° 29497,
Nueva Ley Procesal del Trabajo.
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Adicionalmente, se han desarrollado una serie de précticas
y experiencias, respaldadas en decisiones administrativas vy
jurisdiccionales, que vienen renovando los procedimientos propios de
los juicios laborales. Ellas, en gran medida, expresan una respuesta
frente a los efectos que la pandemia COVID-19 ha tenido sobre

actuaciones procesales institucionalizadas.

Esbozamos, a continuacidn, la renovacién que viene teniendo el
proceso laboral regulado en la NLPT.

2. LANLPT ANTES DE LA PANDEMIA COVID-19

La NLPT fue promulgada el 15 de enero de 2010 y su vigencia se inici6
a partir del 15 de julio del mismo afo. El primer dmbito territorial en
el que se implementé fue el distrito judicial de Tacnay, desde entonces,
empez6 a regir progresivamente en el resto de las cortes superiores de
justicia del pais. Recién en el ano 2022, entraria en vigor en los treinta
y cuatro distritos judiciales del pais®.

Las expectativas que se generaron a su expedicién fueron
muy grandes. Se creyé extendidamente (entre jueces, abogados,
trabajadores y empleadores) que la duracién de los juicios laborales
se reducirfa sustancialmente en todas sus etapas y se present6 al
nuevo modelo procesal cual suerte de panacea de la solucién de
todos los problemas judiciales de la especialidad laboral. Se desperté
un entusiasmo cual si la reforma normativa pudiera garantizar una
radical transformacién en la direccién y gestién de la organizacién
judicial; modificar comportamientos y desempefios de jueces,
personal jurisdiccional, partes y litigantes; y, atenuar los niveles de
conflictividad en la materia.

2 A través de la Resolucién Administrativa n.° 000040-2022-CE-P] del 14 de febrero de
2022, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial dispuso el inicio de la etapa de ejecucién de la
implementacién de la NLPT en la tltima de las cortes superiores: Huancavelica. Por Resolucion

Administrativa n.° 000421-2022-CE-PJ, se dispuso la entrada en vigencia en esta corte a partir
del 13 de diciembre de 2022.
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Muchas de tales expectativas no llegaron a concretarse.

A la fecha, la NLPT no se aplica en todas las controversias
laborales en trdmite. Se mantienen vigentes, simultdneamente, dos
modelos procesales: el regulado por la Ley n.° 26636 y el de la NLPT.
Incluso, en aquellas jurisdicciones en las que esta tltima entré en vigor
desde hace varios afios, miles de procesos se tramitan bajo su norma
predecesora’.

Si el leitmotiv de la reforma fue la celeridad procesal, esta no
lleg a convertirse en una caracteristica distintiva en la tramitacién de
la mayoria de los juicios. La NLPT disefié procesos con estructuras
concentradas, pero la realidad revela que la duracién de los juicios es
casi la misma a la que se observaba bajo el modelo procesal anterior.
De acuerdo con los indicadores de desempefio correspondientes a los
afos 2013 a 2017, el tiempo de duracién de los juicios ordinarios y
abreviados de la NLPT fue de 210 dias en 2013, 277 diasen 2014, 317
dias en 2015, 423 dias en 2016 y 537 dias en 2017 (Poder Judicial,
2017). A la fecha, sin duda, tal duracién es significativamente mayor

en un gran numero de cortes de justicia del pais.

Normalmente, ni la calificacién de las demandas ni la
oportunidad de desarrollo de las audiencias se producen dentro de
los plazos previstos legalmente. Incluso, con una frecuencia cada vez
mayor, las sentencias son expedidas fuera del término de cinco dias de
concluida la audiencia de juzgamiento (o audiencia tnica en el caso de
los procesos abreviados). Mencién aparte merece la etapa de ejecucién

de los procesos, cuya duracién es totalmente incierta.

A pesar de que al implementarse la NLPT se tenia por horizonte
el uso intensivo de la tecnologfa y la digitalizacién de los expedientes
en el mediano plazo (Pasco, 2010, pp. 30-33), ello, hasta antes de la
pandemia COVID-19, habia tenido un reducido nivel de concrecién.

3 Solamente en la Corte Superior de Justicia de Lima, al mes de abril de 2023, existfan mds de
14 000 procesos en trémite y ¢jecucion regulados bajo la Ley n.° 26636.
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El expediente electrénico tuvo un timido y limitado desarrollo en
los afios previos a la pandemia. En el afio 2017, se inicié como plan
piloto en la Corte Superior de Justicia de Lima, comprendiendo a 67
6rganos jurisdiccionales de las especialidades comercial, contencioso
administrativo y laboral. Recién a través de la Resolucién Administra-
tivan.° 000041-2018-CE-P] del 24 de enero del 2018, el Poder Judicial
aprob el Plan de Implementacién del Expediente Judicial Electrénico
(EJE) que comprendia a determinados juzgados de trabajo de la Corte
Superior de Justicia de Lima. Ello habria de ampliarse, luego, a las

cortes de Lima Norte, Cajamarca, Tacna y Puente Piedra-Ventanilla.

Bajo tal panorama, cuando a través del Decreto n.° 044-2020-
PCM se declaré el Estado de Emergencia Nacional y se dispuso un
aislamiento social obligatorio (medidas cuya vigencia habria de
prorrogarse sucesivamente), la actividad jurisdiccional laboral y el
sistema de imparticién de justicia en general se paralizd, situacién que

S€ mantuvo durante varios meses4.

El texto de la NLPT plasmé un muy buen modelo procesal,

pero el balance de su implementacién y ejecucién no era el esperado.

3. PROCEDIMIENTOS DESARROLLADOS A RAIZ DE LA
PANDEMIA COVID-19

La pandemia propicié una intensa recurrencia a las tecnologfas de la

informacién y la comunicacién (TIC), pero la NLPT ya contenia varias

4 El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial determiné la suspension de las labores judiciales y
plazos procesales a partir del 16 de marzo de 2020, extendiendo tal suspension, a través de la
Resolucién Administrativa n.° 000157-2020 -CE-PJ, hasta el 30 de junio del mismo ano. Mds
adelante, la situacién se habria de prolongar en varios distritos judiciales del pais. Luego de
aproximadamente dos afios de trabajo mayoritariamente remoto y el desarrollo de audiencias
y atencién a abogados en modo virtual, recién a través de la Resolucién Administrativa n.°
000196-2022-CE-PJ, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial dispuso que, a partir del 1 de
junio de 2022, los magistrados y el personal jurisdiccional laboraran en jornada presencial
completa y que las audiencias y atencidn a las partes y los abogados se den de manera presencial
o a través de herramientas informdticas.
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previsiones sobre su empleo en el marco de los juicios laborales: el uso
del registro de audio y video de las actuaciones en audiencias (articulo
12), la casillay la notificacién electrénicas (versién original del articulo
13), la exhibicién de la planilla electrénica por parte del Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo (articulo 27), la publicacién de las
resoluciones en la pagina web del Poder Judicial (primera disposicién
transitoria) y la implementacién de un soporte informético para los

expedientes electrénicos (primera disposicién transitoria).

Durante el periodo de la suspensién de la actividad judicial
a raiz del Estado de Emergencia Nacional, los distintos érganos de
gestién del Poder Judicial (Consejo Ejecutivo y las presidencias de las
Cortes Superiores de Justicia) expidieron una serie de resoluciones
administrativas implementando medidas como uso de plataformas
virtuales para las audiencias, creacién de mesas de partes electrdnicas,
trabajo remoto para magistrados y auxiliares jurisdiccionales,
digitalizacién de expedientes, mecanismos de comunicacién con los
despachos judiciales como El Juez te Escucha y el Médulo de Atencién
al Usuario, notificacién electrénica de demandas y sentencias, entre

otras.

Varias de tales medidas fueron compendiadas en el “Protocolo
de adecuacién de los procedimientos del Médulo Corporativo
Laboral (MCL) y Sala Superior al tiempo de pandemia ocasionada
por el COVID-19”, aprobado por la Resolucién Administrativa
n.° 000190-2020-CE-PJ del 16 de julio de 2020 (Protocolo).

Analicemos las innovaciones abordadas en el Protocolo.

3.1. La presentacion de la demanda

El Protocolo prevé la presentacién de la demanda y sus anexos a través
de una Mesa de Partes Electrénica. Tal medida es perfectamente

compatible con la NLPT, en cuyo articulo 16 se ha concebido la
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presentacién de la demanda por escrito con los requisitos y anexos
establecidos en el Cédigo Procesal Civil.

La presentacion fisica delos documentos a través de la tradicional
mesa de partes ha devenido en ineficiente y contraria al principio de
economia procesal.

La digitalizacién de los procesos implica el uso de una mesa
de partes electrénica para que las partes y los abogados, desde sus
domicilios u oficinas, presenten demandas, recursos y escritos en
general; todos ellos, firmados digitalmente. Permite a demandantes y
demandados acceder al expediente a través de Internet. Hace posible
que todas las resoluciones expedidas, incluso las sentencias, sean
notificadas a la casilla electrénica. Facilita la propia organizacién del
trabajo en el despacho judicial al prescindir del voluminoso expediente
cosido y foliado manualmente.

La posibilidad de que los anexos sean digitalizados en formato
PDF o ingresados via Google Drive indicando el enlace en la demanda,
asi como el hecho de que las sentencias, las resoluciones administrativas
o los documentos no sean presentados en versién completa, sino que
baste indicar el enlace de acceso web, implican una reduccién en el
volumen de los documentos y debiera imponer a las partes la necesidad

de elaborar escritos postulatorios mds breves.

Si bien la vigencia del Protocolo fue prevista hasta cuando “se
disponga que las labores puedan realizarse en la forma que se venia
trabajando antes del surgimiento de la pandemia ocasionada por el
COVID-19” (Poder Judicial, 2020, p. 1), la medida ha tornado en una
de caricter permanente, mds adn ante un escenario de intensificacién

en la implementacién del expediente electrénico.

3.2. El emplazamiento con la demanda

La Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPJ) prevé que la notificacién
de las resoluciones debe de efectuarse, fundamentalmente, mediante
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sistemas de comunicacién electrénica, y hacerlo a través de cédula en
determinados actos procesales. Entre estos ultimos, como establece
el articulo 155-E, se encuentra considerado el emplazamiento de la
demanda, que, de acuerdo con la referida previsién legal, debiera

efectuarse de una manera fisica.

En el Protocolo, se han contemplado acciones dirigidas a
posibilitar una notificacién electrénica de la demanda dirigiéndola
a la casilla electrénica de la parte emplazada en tanto esta cuente
con aquella. En concordancia con ello, a través de la Resolucién
Administrativa n.° 000189-2020-CE-PJ del 16 de julio del 2020, se
cred el Registro de Casillas Electrénicas Institucionales para fines de
Emplazamientos Judiciales o Citacién con la Demanda (RECEI), en el
que deberian incorporarse las casillas electrénicas institucionales de las
entidades estatales de alcance nacional o cuyo alcance comprenda mds
de un distrito judicial. Asimismo, se dispuso que las cortes superiores de
justicia deberfan contar con un registro distrital correspondiente a las
entidades de su localidad. La Corte Superior de Justicia de Lima lo cre6
a través de la Resoluciéon Administrativa n.° 000231-2020-P-CSJLI-P]J.

En el caso de las empresas e instituciones privadas, el Equipo
Técnico Institucional de Implementacién de la Nueva Ley Procesal
del Trabajo (ETIINLPT) habria de coordinar la implementacién de
un "Registro de empresas e instituciones privadas para la obtencién de
datos que ayuden en la prevencién de contagio del COVID-19 en el

trdmite de los procesos judiciales laborales".

El acto procesal que mds tiempo suele tomar en un juicio
laboral es el de la notificacién fisica de la demanda. Implica que un
mensajero, contratado para realizar exclusivamente tal funcién, deba
concurrir presencialmente, en ocasiones en mds de una oportunidad,
al domicilio proporcionado para hacer entrega del escrito que

contiene la demanda.
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La notificacién electrénica de la demanda se justifica en
atencion a las medidas sanitarias de distanciamiento fisico derivados
de la pandemia, pero en realidad su utilidad trasciende tal situacién.
Reduce tiempos, porque la notificacién es recibida por su destinatario
tan pronto como es cursada a la casilla electrénica; reduce esfuerzos y
gastos al demandante (quien no tiene que presentar, adicionalmente,
la versién impresa de la demanda ya ingresada por la Mesa de Partes
Electrénica) y al propio Poder Judicial (que no tiene que imprimir el
texto ingresado para correr traslado a la contraparte ni contar con el

numero de mensajeros habitualmente previstos para tal fin).

Sin perjuicio de que, en algunas oportunidades, son los
demandantes quienes proporcionan la casilla electrénica a la cual debe
dirigirse la demanda, varios juzgados han desarrollado la prictica de
emplazar fisicamente al demandado solamente con el auto admisorio,
exigiéndole en él que se proporcione la casilla electrénica a efectos
de notificarle por esa via la demanda. También, se ven casos en los
que la notificacién es efectuada directamente a la casilla electrénica
proporcionada en juicios anteriores seguidos contra el mismo

emplazado ante el mismo érgano jurisdiccional.

La validez de tales actos se encontrard sujeta a convalidacién en
los términos del articulo 172 del Cédigo Procesal Civil>. Lo contrario
puede implicar una severa afectacién al derecho constitucional de

defensa®.

Nos encontramos ante una necesaria modificacién de la

norma procesal de notificacién de la demanda, de tal manera que,

5 Articulo 172 del Cédigo Procesal Civil: “Tratdndose de vicios en la notificacién, la nulidad se
convalida i el litigante procede de maneraque ponga de manifiesto haber tomado conocimiento
oportuno del contenido de la resolucién” (Ministerio de Justicia, 1993).

6 Articulo 139 de la Constitucién Politica: “Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
(...) 14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningtn estado del proceso”
(Congreso Constituyente Democrdtico, 1993).
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expresamente, se permita el emplazamiento electrénico, sin que ello

implique una restriccién a los derechos de defensa y al contradictorio.

3.3. La oportunidad de presentacion de la contestacion de la
demanda

La NLPT ha diferenciado la oportunidad de presentacién de la
contestacion de la demanda segun el tipo de proceso por audiencias en

el que se tramite la causa.

En el caso de los juicios ordinarios, serd en la audiencia de
juzgamiento en tanto no se haya solucionado totalmente la controversia
en la etapa de conciliacién (articulo 43.3). Para los juicios abreviados,
la oportunidad serd el décimo dia hibil de efectuada la notificacién de
la demanda (articulo 48.b).

En ambos casos, el demandante recibird el escrito de
contestacion una vez fracasada la conciliacién prevista en la audiencia.
Ello determina una serie de desventajas.

En el caso de los juicios ordinarios, al inicio de la audiencia
de juzgamiento, ni el juez ni la parte demandante cuentan con la
informacién contenida en el escrito de contestacién de demanda,
lo que reduce las posibilidades de conciliacién y las de un eventual
juzgamiento anticipado, ya que la parte demandante desconocer3 las
defensas propuestas por el emplazado y el juez carecerd de informacién
suficiente para determinar los alcances de la controversia, por lo que
dificilmente podria determinar si en el caso se presentan las situaciones
habilitantes para prescindir de la audiencia de juzgamiento y resolver
anticipadamente el conflicto (el articulo 43.3 de la NLPT permite la
posibilidad de ello frente a determinados supuestos).

En el caso de los procesos abreviados, pierde sentido que se
exija al demandado presentar su escrito de contestacién dentro de los
diez dias de recibida la demanda cuando esta queda en custodia del
juzgado y no es notificada al demandante previamente a la audiencia
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tGnica. Ello limita el derecho de acceso a tutela jurisdiccional de la
parte actora, debido a que esta desconocerd las defensas sustantivas
y procesales propuestas por el demandado hasta la oportunidad de la
misma diligencia en la que se debe resolver el conflicto.

En el Protocolo, se ha previsto que, en el caso de los procesos
ordinarios, la parte demandada puede presentar su escrito de
contestaciéon de la demanda con una anticipacién de cinco dias hébiles
antes de la audiencia de conciliacién. Esta exigencia, normalmente, es
inducida en el auto de calificacién de demanda y resulta ttil, ya que
posibilita que sea notificada electrénicamente a la parte demandante
con anterioridad al desarrollo de la referida diligencia, de tal manera
que existan mejores condiciones para la conciliacién y un eventual
juzgamiento anticipado.

En el caso del proceso abreviado, al contarse con el escrito
de contestacién de manera previa a la ocasién de desarrollo de la
audiencia Unica, igualmente podria ser notificada a la contraparte
con anterjoridad a ella, de tal manera que se encuentre en una mejor
situacién para conciliar y para enervar las defensas de la emplazada.

La préctica de la notificacién de la contestacién de la demanda
previamente a la audiencia (de conciliacién o dnica) no deriva de
la literalidad de la NLPT, pero reporta mayor eficiencia al proceso
y amerita considerarla dentro de las modificaciones que podrian

efectuarse a la ley procesal.

3.4. Desarrollo de audiencias

El aspecto mds resaltante de las pricticas implementadas en los
procesos laborales a raiz de la pandemia es el del modo de llevar a
cabo las audiencias. Ellas se desarrollan en modo virtual a través de la
plataforma Google Meet.

Si bien se ha sostenido, al abordar la oralidad en el proceso civil
peruano, que el modelo de oralidad no ha sido concebido a partir de
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un proceso electrénico ni tampoco ha sido disenado para que, en su
seno, se incorpore un proceso de tal naturaleza, sino que se inserta
en un claro régimen de presencialidad (Cavani, 2020, pp. 160-
161), consideramos que existe una perfecta compatibilidad entre
el desarrollo de procesos por audiencias y el empleo de entornos
virtuales.

El modelo procesal plasmado en la NLPT plantea la oralidad
como uno de sus principales ejes. Al positivizarla como principio, se
asumié que habria de facilitar la vigencia efectiva de otros principios
procesales, entre ellos, el de inmediacién. “La inmediacién y la
oralidad constituyen el marco mds adecuado para mediatizar, absolver
y redefinir el proceso laboral” (Gamarra, 2011, p. 150).

Por inmediacién, se alude a la relacién directa del juez con las
partesy con las pruebas. Por su parte, la oralidad sustenta el privilegio de
las actuaciones orales sobre las escritas y viabiliza que en las audiencias
se desarrollen los actos mds trascedentes del proceso.

sEl desarrollo de audiencia virtuales mella la vigencia efectiva
de la inmediacién y la oralidad? Al respecto, Abanto (2020),

apropiadamente, sostiene

que mientras que en la audiencia, aun virtual, se asegure una
comunicacién directa y en tiempo real, de modo que pueda
asegurarse el didlogo y la interaccién entre las partes y entre
estos y el juez, no se afecta el derecho de defensa, ni el de un
debido proceso, ni menos el principio de inmediacién procesal.

(p. 11)

En efecto, ni la inmediacién ni la oralidad debieran
entenderse en términos de presencia fisica en un mismo ambiente.
Jueces, partes, abogados y terceros pueden verse y escucharse a
través de videoconferencias y pueden interactuar con facilidad cual
si se encontraran en la sede de un tribunal. La prevalencia de las
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manifestaciones verbales sobre el contenido de los escritos presentados
y la actuacién probatoria en audiencia se dan en similares términos a
los que se venian observando en las audiencias presenciales. El rol del
juez en la direccién de las audiencias no es minimamente enervado en

tales diligencias.

La relacién directa del juez con las partes y los medios de prueba
no exige una cercania fisica. Puede darse por medios virtuales, incluso,
con ocasién de los interrogatorios a las partes, testigos y peritos en los
que sus manifestaciones verbales pueden ser captadas debidamente.
Por otro lado, la prueba que principalmente se sigue ofreciendo en los
juicios orales es la escrita, y su actuacién y valoracién, en una audiencia

presencial o virtual, no difiere mayormente.

A su vez, las audiencias de vista de la causa derivadas de recursos
de apelacién y casacién, en tanto se sustentan fundamentalmente
en los alegatos ficticos y juridicos de las partes, son perfectamente
compatibles con su desarrollo a través de plataformas virtuales.

Es cierto que, en nuestro pais, existen apreciables problemas
de accesibilidad y conectividad a Internet y que ello podria limitar
el acceso a la justicia en ciertos sectores de la poblacién y localidades
geograficas. Sin embargo, tal situacién no justifica que la regla
continte siendo el desarrollo de audiencias presenciales. En los casos
referidos, corresponderd que el juez determine qué diligencias deben
desarrollarse presencialmente. Como ha sido previsto en la Resolucién
Administrativa n.° 000196-2022-CE-PJ, los 6rganos jurisdiccionales
se encuentran habilitados para desarrollar las audiencias judiciales
tanto en modo presencial como virtual. Tal habilitacién podria ser

vilidamente recogida en una reforma de la NLPT.

3.5. Notificacion de las sentencias

Al igual que en el caso del emplazamiento con la demanda, la
NLPT previé que la notificacién de las sentencias debiera efectuarse
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de manera fisica, en este caso, en el propio juzgado o sala que la
expide. Esto requeria que las propias partes, a través de sus abogados,
concurrieran presencialmente a la sede del érgano jurisdiccional

con la finalidad de recabar la sentencia (articulos 33, 37 y 47 de la
NLPT).

La concurrencia personal del justiciable al correspondiente
érgano jurisdiccional no reporta ningin beneficio para la parte
procesal ni para el sistema de imparticién de justicia. Mds bien,
consume tiempos innecesarios para ambos. Por ello, el Protocolo
ha previsto que la notificacién de la sentencia sea efectuada
Gnicamente en la casilla electrénica senalada en autos por las partes,
prescindiéndose de la citacién personal para hacerlo en estrado.
La notificacién electrénica ofrece las suficientes garantias sobre el
contenido de la resolucién y sobre la certeza de la oportunidad de
realizacion de tal acto procesal, por lo que la posibilidad de hacer
efectivo el derecho a la impugnacién contra la decisién expedida no

se ve minimamente mermada.

La notificacién de las sentencias en estrado ha devenido en
innecesaria. La modificacién de los correspondientes articulos de
la NLPT deberia garantizar la continuidad de la eficiente practica
desarrollada.

4. LA MODIFICACION DEL RECURSO DE CASACION

La modificacién mds trascendente que ha tenido la NLPT es la que se
ha concretado a través de la Ley n.° 31699, Ley que optimiza el Recurso
de Casacién en la Nueva Ley Procesal del Trabajo. Fue publicada el 1
de marzo de 2023 y el primer dia de su entrada en vigor fue el 2 de

mayo del mismo afio.

Abordamos los aspectos mds relevantes de la nueva regulacién.
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4.1. Causales de interposicion del recurso

De acuerdo con la nueva versién del articulo 34, el recurso puede
interponerse contra las sentencias de vista y los autos que ponen fin al
proceso en tanto se presente alguna de las siguientes causales:

a. Inobservancia, aplicacién indebida o aplicacién errénea de
alguna de las garantias constitucionales de cardcter procesal

o material.

b. Inobservancia de normas legales de cardcter procesal
sancionadas con nulidad.

c. Indebida aplicacién, interpretacién errénea o inaplicacién
de la ley, tratados o acuerdos internacionales ratificados por
el Perti en materia laboral y de seguridad social, o de otras
normas juridicas necesarias para su aplicacién.

d. Falta de motivacién, manifiesta ilogicidad de la motivacién

o cuando el vicio resulte de su propio tenor.

e. Apartamiento de las decisiones vinculantes del Tribunal
Constitucional o de la Corte Suprema.

Las nuevas causales recogidas en la Ley n.° 31699,
comparativamente a las contenidas en la NLPT antes de su reforma,
expresan imprecisién y reiteracién. En lugar de delimitar claramente
las situaciones habilitantes para plantear vilidamente el recurso,
probablemente, generarin una desordenada invocacién de variedad
de supuestos y, adicionalmente, dificultades en la calificacién de la
procedencia por parte de la propia Corte Suprema.

Por otro lado, la causal de apartamiento de las “decisiones
vinculantes” del Tribunal Constitucional o de la Corte Suprema
(articulo 34.5 de la nueva versién de la ley) no se restringe a la
inobservancia de los precedentes vinculantes de nuestras altas cortes de
justica, sino que comprenderd a pronunciamientos adicionales como
aquellos que constituyen doctrina jurisprudencial e, incluso a acuerdos
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cuyo origen no es una sentencia ni un caso judicial concreto, sino una
reunién de jueces como son los plenos jurisdiccionales supremos en
materia laboral. Esto dltimo ocurri6 a raiz de que la Ley n.° 31591,
promulgada en el mes de octubre de 2022, modificé el articulo 112
de la LOPYJ’, revistiendo a los referidos plenos jurisdiccionales de una

naturaleza vinculante que no les corresponde ostentar.

Adicionalmente, como ha sido previsto en la nueva versién del
articulo 36.3 de la NLPT, excepcionalmente, la Corte Suprema puede
determinar la procedencia del recurso ante supuestos no previstos en
el articulo 34, cuando “discrecionalmente, lo considere necesario para
el desarrollo de la doctrina jurisprudencial”. Esto es, aun asi, no se
satisfagan las causales de interposicién legalmente previstas, la sala
suprema competente podria discrecionalmente determinar si un caso

es susceptible de ser casacionable.

La nueva regulacién de las causales de interposicién del recurso
de casacién puede propiciar un mayor nimero de supuestos para su
planteamiento, asi como una falta de uniformidad en los criterios para

determinar su procedencia.

4.2. Interposicion y admision del recurso

El articulo 35 del nuevo texto mantiene la exigencia de la interposicién
del recurso contra las sentencias o autos que ponen fin al proceso,
expedidos por las salas superiores como 6rganos de segundo grado.
Sin embargo, precisa que, en el caso de obligaciones de dar sumas de
dinero, el monto reconocido en la sentencia impugnada debe superar
las 500 unidades de referencia procesal (URP), lo que implica el
incremento significativo del importe de las 100 URP previsto en la

norma original.

7 Modificacién de articulo 112 de la LOPJ: “Los jueces de las Salas Especializadas de la Corte
Suprema pueden reunirse y aprobar, por mayoria absoluta, reglas interpretativas que serdn de
obligatorio cumplimiento e invocadas por los magistrados de todas las instancias judiciales”.
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Definitivamente, no todo proceso judicial debe llegar a la Corte
Suprema ni esta debe tener, en todos los casos en los que un proceso se
inicie ante un juez especializado, la competencia recursal extraordinaria
de fallar en casacién (Cavani, 2018, p. 149). Por ello, es natural que
existan exigencias que deben ser previamente satisfechas para que un
tribunal supremo se avoque a un caso concreto.

El acceso a la Corte Suprema a través del recurso de casacién
no constituye un derecho fundamental, sino, como lo advierte Ariano
(2015), la Constitucién le ha dejado al legislador ordinario la tarea de
determinar cudndo la Corte Suprema actda como juez de casacidn,
como segundo juez de instancia (en los casos en los que los procesos se
inician ante las salas superiores) e inclusive como primer y dltimo juez
de instancia (p. 257). Esto es, el derecho fundamental a la pluralidad
de instancias (articulo 139.6 de la Constitucidn Politica) se satisface
con la posibilidad de acceder a un tribunal de apelacién, mientras que
el acceso a la casacién es un derecho de configuracién legal.

Es inviable que todos los casos provenientes de las distintas
cortes superiores de justicia del pais sean susceptibles de ser revisados
por la Corte Suprema. Es necesario, entonces, el establecimiento de un
criterio objetivo que permita determinar la viabilidad del recurso. Si
bien “no necesariamente los procesos con cuantia superior a 500 URP
son mds complejos al punto de merecer la atencién de la Suprema”
(Cavani, 2022, p. 25), consideramos que el importe reconocido en
la sentencia de vista, solamente en los casos en los que Gnicamente se
han demandado por obligaciones de dar sumas de dinero, constituye
un criterio legitimo para diferenciar cudles casos, en principio, serfan

susceptibles de ser impugnados a través de un recurso de casacidn.

La determinacién de si el importe reconocido asciende al
equivalente a 100, 200 o 500 URP es una facultad que le corresponde
al legislador. La elevacién del importe no implica una limitacién
al derecho a la tutela judicial efectiva. Mds bien, es razonable que,
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en el caso del tipo de obligaciones que ha sido referida, se requiera la
existencia de un importe considerable para que el recurso pueda ser

considerado procedente.

En el nuevo apartado 35.3 se introduce una llamativa
modificacién: la sala superior calificard la admisibilidad del recurso.
En el texto original de la NLPT, el colegiado superior ante el que
se interponia el recurso no tenfa facultad para efectuar evaluacién
alguna del recurso. Debia concederlo sin mds, limitdindose a elevarlo
ante la Corte Suprema para que fuera esta quien analizara los aspectos

formales y sustantivos del recurso.

Ahora, la propia sala superior que expida la resolucién materia
de impugnacién se encontrard habilitada para rechazar el recurso si

este no satisface las exigencias que el texto normativo considera como

de admisibilidad.

Asi, la nueva regulacién prevé que la sala superior deba declarar
inadmisible el recurso si este no se interpone contra sentencias o
autos de vista que pongan fin al proceso; si la obligacién de dar suma
de dinero en la sentencia impugnada no supera las 500 URP; si el
recurso no es interpuesto ante la sala superior que expidié la resolucién
impugnada; si se efectud fuera del plazo de 10 dias; o, si no se acredité
el pago del correspondiente arancel judicial (en este Gltimo caso, previo
requerimiento de subsanacién por el término de tres dias).

Si bien, en la terminologfa procesal, la inadmisibilidad alude a
la presencia de un defecto subsanable (Monroy, 2010, p. 179), la nueva
regulacién la emplea para referir a un rechazo definitivo del recurso
y, en consecuencia, a la negativa de su elevacién ante el colegiado

supremo.

Consideramos positivo que las salas superiores dejen de ser
meros 6rganos de elevacién en la tramitacién del recurso, en tanto que
es posible efectuar un control de admisibilidad en base a la verificacién
del cumplimiento de exigencias objetivas como las citadas (plazo,
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importe reconocido en la sentencia de vista, pago del arancel judicial,
etc.). Ello permitird reducir significativamente el nimero de recursos
concedidos, asi como un innecesario avocamiento de las salas supremas
a casos que perfectamente podrian ser rechazados por los 6rganos de

inferior grado.

Finalmente, en lo que concierne al apartado 35 aludido, las salas
superiores se encontrardn habilitadas para interponer una multa entre
10 a 50 URP, en el caso de advertir una conducta maliciosa o temeraria
en el planteamiento del recurso. Esta facultad ha sido prevista con
la finalidad de desincentivar innecesarias interposiciones del recurso,
pero de ser ejercida, por la gravedad de la inconducta imputada al
recurrente y su cardcter sancionatorio, deberia sustentarse en una

decisién motivada prolijamente.

4.3. Procedencia del recurso

En la nueva regulacién, mientras que la admisibilidad del recurso de
. . . e 1e 7 .7

casacion es determinada por la sala superior que expidié la resolucién

de vista impugnada, la calificacién de su procedencia es efectuada por

la sala suprema de derecho constitucional y social competente.

El modificado articulo 36 de la NLPT prevé que la sala
constitucional y social competente puede determinar la improcedencia

del recurso de casacién en los siguientes supuestos:

a. Cuando no se sustenta en las causales de interposicién del
recurso previstas en el articulo 34 de la NLPT, las cuales
hemos analizado previamente, salvo que, como también
sefialamos, la Corte Suprema estime, discrecionalmente,
determinar su procedencia con la finalidad de desarrollar

doctrina jurisprudencial.

b. Cuando en el recurso no se indique separadamente cada

causal invocada.
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c. Cuando no hayan sido citados concretamente los preceptos
legales considerados erréneamente aplicados o inobserva-
dos, expresando especificamente la aplicaciéon pretendida.

d. Cuando no se hubiere precisado el fundamento o los
fundamentos doctrinales o legales que sustentan la pretension
casacional, expresando especificamente la aplicacién que se

pretenda.

e. Cuando el recurso se refiera a resoluciones no impugnables

mediante el recurso de casacién.

f. Cuando el recurrente hubiera consentido la resolucién
adversa en primera instancia, si esta hubiese sido confirmada

por la resolucién de vista.

g. Cuando el recurrente hubiere invocado violaciones de la
ley que no habrian sido deducidas en los fundamentos del
recurso de apelacién, salvo que se hubieren encontrado
referidas a fundamentos contendidos en la resolucién de
segunda instancia que no hubiesen sido previstas en la de
primera.

h. Cuando el recurso carezca manifiestamente de fundamento
juridico.

i. Cuando se hubieren desestimado en el fondo otros
recursos sustancialmente iguales y el recurrente no presenta
argumentos suficientes para que se modifique el criterio o
doctrina jurisprudencial ya establecida.

j. Cuando la sentencia de segunda instancia confirma la de
primera instancia, salvo que se advierta interés casacional,
esto es, cuando la resolucién recurrida, a pesar de ser
confirmatoria de la de primer grado, se oponga a la doctrina
jurisprudencial de la Corte Suprema o, cuando resuelva
puntos y cuestiones sobre las que exista jurisprudencia
contradictoria de las salas laborales superiores.
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k. Cuando el pronunciamiento de segunda instancia sea
anulatorio (en realidad, este supuesto es reiterativo en
tanto la situacién descrita se encuentra comprendida en
aquella causal que impide la procedencia del recurso para
con “resoluciones no impugnables mediante el recurso de

./ »
casacién”).

Dentro de esta regulacién de la improcedencia, nos interesa

reparar en las situaciones referidas bajo las letras a y ;.

Sobre la primera de ellas, como ya nos habiamos expresado, el
hecho de que la Corte Suprema pueda discrecionalmente determinar
la procedencia del recurso, aun asi no se satisfagan las causales previstas
en el articulo 34, podria dar lugar a pricticas tales como que la parte
vencida en juicio, previendo las falencias de su recurso, solicite
expresamente el ejercicio de tal facultad excepcional o que llegue,
igualmente, a plantearlo con la expectativa de que pueda desarrollarse,
a partir de €, doctrina jurisprudencial. Nétese que, en la casacién civil,
en conformidad con la modificacién efectuada por la Ley n.° 31591
sobre el CPC, el recurrente puede pedir que la Corte Suprema haga
ejercicio de su facultad discrecional de determinar la procedencia del

recurso.

Frente a una eventual tendencia de pretender convertir lo
excepcional en habitual, las salas de derecho constitucional y social
podrian adoptar medidas de desincentivo para tal tipo de pricticas,
aunque, como hemos visto, las potestades de imposicién de multas
por pricticas maliciosas o temerarias han sido previstas para las salas

superiores al momento de la calificacién.

Por su parte, la situacién en la letra j tiene trascendencia porque,
a través de ella, se introduce, en nuestro ordenamiento procesal laboral,
la figura del doble conforme. En esta, existe la posibilidad de plantear

una pluralidad de impugnaciones promotoras de ulteriores instancias,
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pero la posibilidad del planteamiento se detiene tan pronto se obtiene
una doble decisién con el mismo tenor (Ariano, 2015, p. 55).

Esta situacién determinari que un importante nimero de
procesos iniciados ante juzgados especializados o mixtos sea resuelto
definitivamente a través del pronunciamiento confirmatorio de segun-
da instancia. Si bien los recursos de casacién contra tales sentencias
—en tanto satisfagan las exigencias adicionales— podrian ser admitidos
por la sala superior correspondiente, en la generalidad de los casos,
deberian ser rechazados por la Corte Suprema al efectuarse el control

de procedencia.

Consideramos discutible la implementacién de la doble
conformidad en una realidad judicial laboral como la peruana donde,
regularmente, la unidad de criterio se encuentra ausente y la falta de
predictibilidad es una constante. Los pronunciamientos de las salas
superiores laborales —como los de los juzgados especializados de
trabajo— pueden ser bastante disimiles entre si, por lo que dejar en
manos de una sala laboral la decisién final y definitiva de un juicio —en
el caso de que confirme la sentencia— podria poner en entredicho la

seguridad juridica.

Lo expresado en el pdrrafo precedente se agrava si tenemos en
cuenta que, en las salas superiores, bastan dos votos de los magistrados

superiores para hacer una sentencia de vista.

Consideramos que, para que opere la doble conformidad,
minimamente debiera requerirse que la sentencia de vista se constituya
a partir de tres votos conformes. Establecer la doble conformidad para
casos en los que existan importes reconocidos en la sentencia de vista
superioresa 500 URP o pretensiones no cuantificables econémicamente
podria afectar la necesaria uniformidad de criterios en la imparticién
de justicia, ya que nuestras salas laborales suelen evidenciar disparidad
de pareceres ante problemas juridicos afines, tanto en la interpretacién
normativa como en la valoracién probatoria.
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Cabe resaltar que, a pesar de existir doble conformidad, el
recurso de casacién podria ser considerado procedente si la Corte
Suprema advierte la existencia de interés casacional, esto es, cuando la
resolucién recurrida se oponga a la doctrina jurisprudencial de la Corte
Suprema o cuando resuelva aspectos sobre los que exista jurisprudencia

contradictoria respecto de las salas laborales superiores.

Con lo dispersos y contradictorios que pueden ser los
pronunciamientos de las salas superiores, la presencia del interés
casacional podria convertirse en recurrente para la determinacién de la
procedencia del recurso, volviendo asi, en la préctica, a aquella causal
prevista en el articulo 56 de la Ley n.° 26636, Ley Procesal del Trabajo,
referida a la contradiccién con otras resoluciones expedidas por las

cortes superiores en casos objetivamente similares.

Finalmente, para la calificacién de la procedencia o
improcedencia del recurso de casacién por parte de la Corte Suprema,
en la linea de lo establecido por la Ley n.° 31591, a través de la cual se
modificé la regulacién de la casacién civil, bastardn ahora solamente

los votos de tres magistrados supremos en un mismo sentido.

Determinada la procedencia del recurso, en la misma resolucién,
deberd fijarse la fecha y hora de desarrollo de la audiencia de casacién.

4.4, La tramitacién del recurso ante la Corte Supremay la
competencia de esta

El articulo 37 de la NLPT modificada ha previsto que la audiencia de
casacion se instala con la concurrencia de las partes que asistan y que,
para informar oralmente con ocasién de la diligencia, no es necesario
cumplir con la formalidad de haber solicitado el uso de la palabra. La
supresién de esta exigencia es positiva. El solo apersonamiento ante la
sala suprema ya evidencia la voluntad de participar en esta etapa.

Si bien, textualmente, la norma aludirfa a la necesidad de la
concurrencia de las partes, no deberfa haber limitacién para que la
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diligencia se lleve a cabo con la sola presencia de los abogados, mds ain
si la casacién constituye un tema exclusivamente juridico (Monroy,
2022, p. 17).

Es inconsistente que se haya previsto que la falta de
comparecencia injustificada del abogado de la parte recurrente dé
lugar a la improcedencia el recurso de casacién. No es razonable que, si
ya fueron satisfechas las exigencias para que el recurso sea procedente
y este ha sido calificado como tal, termine siendo rechazado por
improcedente en virtud de alguna situacién que podria ser ajena a la
parte procesal, como serfan el retraso, dificultades o problemas de
conectividad de parte del abogado.

En la prictica, esta extrana causal de improcedencia no deberia
ser aplicable. Lo correcto serd desarrollar la diligencia con la parte
presente o, si no se presenté ninguna de las partes, expedirse, en
su oportunidad, la sentencia en la que se resuelvan las causales que
superaron el filtro de procedencia.

Sobre el plazo de expedicién de la sentencia, este se ha
incrementado a diez dias habiles, en contraposicién a los cinco dias
previstos en la regulacién original. Independientemente del aumento
del ndmero de dias, lo importante es que las partes puedan tener
certeza sobre la ocasién en la que se expedird la sentencia. Por eso, es

importante que las salas supremas observen celosamente tal plazo.

Por otro lado, la nueva regulacién incorpora a la NLPT el
articulo 37-A, a través del cual se delimita la competencia de las salas
constitucionales y sociales. Asi, estas pueden conocer del proceso solo
en cuanto a las causales de casacién expresamente invocadas por el
recurrente. No pueden pronunciarse por aspectos no contenidos en la
causal declarada procedente. Entendemos que tal previsién se explica
por el hecho de que, en varias oportunidades, a partir de una sola
causal declarada como procedente, la Corte Suprema ha pretendido
conocer todos los alcances del caso, incluso aquellos aspectos sobre los
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que el recurso no ha procedido. Esperamos que esta natural limitacién

e la competencia, ahora prevista expresamente, pueda poner fin a
de | t h t t d fin
tales situaciones.

Es positiva también la restriccién por la cual la Corte Suprema
se encuentra sujeta de manera absoluta a los hechos probados y
establecidos en la sentencia o auto recurridos. Ello se explica porque

la casacidn consiste exclusiva y excluyentemente en el examen
de las cuestiones de derecho de la sentencia impugnada (...)
Quedan descartadas las cuestiones de hecho; es decir, los jueces
supremos no tienen ya que merituar la prueba aportada por

las partes ni las conclusiones a las que ha llegado el inferior al

analizarlas. (Ramirez, 1993, p. 123)

La Corte Suprema no constituye una instancia ni le corresponde
evaluar hechos o pruebas. Son las instancias de mérito quienes deben
efectuar ello. La nueva regulacién deberia limitar la practica de actuar
si las salas de derecho constitucionales y sociales fueran érganos de
instancia, tal y como, en ocasiones, se ha evidenciado.

4.5. Consecuencias del recurso de casacion

La regulacién referida al efecto del recurso de casacién, contenida en
el articulo 38 de la NLPT, se mantiene inalterable y ello es positivo, ya
que su interposicién continda careciendo de efectos suspensivos. Asf,
se conserva una importante medida que permite garantizar la eficacia
de una sentencia estimatoria que, luego, alcanzard la condicién de
firme: la ejecucién anticipada.

En donde si se observan modificaciones es en el articulo 39,
referido a las consecuencias del recurso que es estimado por la Corte
Suprema, aunque estas, en realidad, terminan desarrollando, con
mayor detalle, los alcances del ejercicio de las facultades revocatorias o

nulificantes del supremo tribunal.
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De acuerdo con la norma, si se corrobora la infraccién
(entendemos inobservancia, aplicacién indebida o aplicacién errénea)
de una norma de derecho material o procesal, o el apartamiento
de una decisién vinculante del Tribunal Constitucional o la Corte
Suprema, el recurso deberd ser declarado fundado y la resolucién de
vista impugnada deberd ser revocada integra o parcialmente, segin sea

el caso.

En el caso de que, al resolverse el recurso, se advierta una
vulneracién al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva o al debido
proceso del impugnante, corresponderd que la correspondiente sala
de derecho constitucional y social case la resolucién impugnada v,
dependiendo del caso, ordene la expedicién de una nueva sentencia
de vista; anule lo actuado hasta el momento en el que se produjeron
alguna de tales afectaciones o hasta donde alcancen sus efectos; o, anule
también la resolucién del juez de primera instancia, lo que genera el
orden de la expedicién de una nueva.

5. LACOMPETENCIA DE LOS JUZGADOS DE PAZ
LETRADOS LABORALES Y DE LOS JUZGADOS
ESPECIALIZADOS DE TRABAJO

La NLPT concibié la existencia de juzgados de paz letrados
laborales (JPLL) como érganos especializados que pudieran abocarse
exclusivamente a resolver controversias de trabajo. Ello deberia haber
propiciado el descongestionamiento de la carga procesal de los 6rganos
de superior grado y, a la vez, la celeridad procesal, ya que las causas
iniciadas ante los JPLL deberian culminar con el pronunciamiento de
los juzgados especializados de trabajo (JET), en segunda instancia, sin

posibilidad de acceder al recurso extraordinario de casacién.

Sin embargo, la propia NLPT les otorgé a los JPLL un dmbito
de competencia material acotado. Solamente pueden conocer las
controversias derivadas de pretensiones referidas al cumplimiento
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de obligaciones de dar no superiores a 50 unidades de referencia
procesal (URP); los procesos con titulo ejecutivo cuando la cuantia
no supere las 50 URD, salvo de la cobranza de aportes previsionales
a las AFP, en cuyo caso no existe limite de cuantia; y los asuntos no

contenciosos con prescindencia de la cuantia.

Contrariamente, para los JET, fue prevista una competencia
material omnicomprensiva, ya que esta no se restringié a la lista
enunciativa del articulo 2.1. de la NLPT. Ello previno que las JET
sean mds bien competentes en aquellas otras materias que, a su
criterio, en funcién a su especial naturaleza, deban ser ventiladas en el
proceso ordinario laboral. Es decir, el JET debe resolver los conflictos
sobre las materias que les han sido asignadas y, adicionalmente, las
no atribuidas expresamente a los otros 6rganos que conforman la

jurisdiccion laboral.

Ello determiné que mientras los JET, rdpidamente, se
sobrecargaban procesalmente, los JPLL tuvieran, en general, una carga
procesal marcadamente inferior a aquella que sus recursos humanos y
logisticos asignados podian atender. Asi, en el ano 2022, en referencia a
la carga procesal de los JPLL, del total de 27 cortes superiores de justicia
con JPLL que venian aplicando la NLPT, solamente 2 presentaron
sobrecarga procesal, otras 3 tenian carga estdndar y, en las 22 cortes
restantes, existia subcarga procesal (Corte Suprema de Justicia de la

Republica, 2022).

Una de las primeras reformas que se propusieron en la NLPT
fue la significativa ampliacién de la competencia material de los
JPLL, tal como se propuso en el proyecto presentado por la Comisién
Técnica creada por la Resolucién Ministerial n.° 079-2017-TR.
Sin embargo, no se llegd a concretar modificacién legislativa alguna

al respecto.

El panorama descrito determiné que las salas supremas
transitorias de derecho constitucional y social de la Corte Suprema,
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a través del Noveno Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral
(Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2022), expidan reglas
dirigidas a ampliar la competencia de los JPLL. Tales reglas son las
siguientes:

a. Los juzgados de paz letrados laborales son competentes para
conocer pretensiones cuantificables hasta 50 URP.

b. Los juzgados de paz letrados laborales son competentes
para conocer pretensiones no cuantificables relativas a la
proteccién de derechos individuales, con excepcién de las
pretensiones vinculadas a la libertad sindical, y siempre que
estas no sean de competencia de los juzgados especializados

de trabajo, conforme a las materias sefialadas en el articulo 2

de la Ley n.° 29497.

c. Los juzgados de paz letrados laborales son competentes para
conocer pretensiones no cuantificables acumuladas con una
pretensién cuantificables hasta 50 URP vinculadas entre si.

d. Los juzgados de paz letrados laborales son competentes
para conocer, en la via del proceso abreviado laboral, las
pretensiones de impugnacién de sanciones disciplinarias
distintas al despido, dentro de una relacién laboral en el
régimen laboral de la actividad privada, con excepcién de los
derechos vinculados a la proteccién de la libertad sindical.

Mientras el enunciado del acdpite 2 es meramente repetitivo en
tanto se encuentra contenido en el articulo 1.1 de la NLPT, en cada
uno de los restantes (4, ¢ y d) encontrarfamos uno de cardcter norma-
tivo, esto es, que el enunciado “no se limita a ser una interpretacién
de la legislacién; por el contrario, se revela como un auténtico acto
de creacién legislativa (...). Para todos los efectos, significa una

modificacién de la legislacién” (Cavani, 2018, p. 179).

Repérese en que la regla del enunciado & contradice frontalmente
el contenido del articulo 2.1 de la NLPT, en el que se prevé que los JET
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conocen, en proceso ordinario laboral, “todas las pretensiones relativas
a la proteccién de derechos individuales, plurales o colectivos”, sin
dejar margen para que 6rganos jurisdiccionales de inferior grado sean

competentes fI‘CI’ltC a esta materia.

Consideramos que el traslado de competencias propias de
los JET referidas a las pretensiones no cuantificables relativas a la
proteccién de derechos individuales como la impugnacién de sanciones
disciplinarias de menor intensidad al despido contraviene no solo la
NLPT, sino también el articulo 6 del Cédigo Procesal Civil, por el
cual “la competencia solo puede ser establecida por la ley”.

Los plenos jurisdiccionales son acuerdos que recogen criterios
concordados sobre situaciones juridicas recurrentes o de determinado
nivel de complejidad. Su finalidad es uniformizar los pronunciamientos
de nuestras cortes de justicia, pero en modo alguno debieran tener la
obligatoriedad de un precedente vinculante, el cual, como prevé el
articulo 40 de la NLPT, solo podria derivar de un pleno casatorio.

Si bien la Ley n.° 31591, promulgada con posterioridad a la
expedicién del pleno jurisdiccional referido, modificé el articulo 112
de la LOPJ, determinando que los jueces de las salas supremas pueden
aprobar reglas interpretativas de obligatorio cumplimiento por los
magistrados de todas las instancias, tales criterios no tienen el cardcter
de normas juridicas que puedan modificar la regulacién de materias
sujetas a reserva de ley, mds ain si no son producto del ejercicio de
funciones jurisdiccionales (como la expedicién de una sentencia que

soluciona un caso concreto).

Coincidimos en que deben ampliarse significativamente
las competencias de los JPLL. Ello reportard celeridad vy
descongestionamiento de carga procesal en el sistema de justicia. Sin
embargo, tal tarea debe realizarse a través del instrumento adecuado:
la reforma legislativa. Aceptar que los plenos jurisdiccionales puedan

reasignar competencias materiales y modificar normas con rango
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de ley es generar mayor incertidumbre y desorden en la justicia
laboral, debido a que habrd érganos jurisdiccionales que se alineen
a la Corte Suprema y quienes no, exponiendo un sinntimero de
procesos a eventuales nulidades por no haberse iniciado ante el juez
predeterminado por ley.

6. CONCLUSIONES

Desde los primeros afos de vigencia de la NLPT, se intentaron efectuar
reformas integrales sobre ella. Sin embargo, el mayor nimero de
innovaciones que se vienen realizando en el proceso laboral carecen, por
ahora, de un sustento normativo. Se han desarrollado, principalmente,
a raiz de las incidencias de la pandemia COVID-19, lo que generé
nuevos procedimientos sustentados en decisiones administrativas y

jurisdiccionales que, en algunos casos, contravienen la literalidad de

la NLPT.

Como consecuencia de tales innovaciones, las notificaciones
son casi todas electrdnicas, los procesos se han digitalizado y todas las
audiencias son virtuales sin que se hubiesen mellado principios como
el de inmediacién y el de oralidad. Tales modificaciones requieren
un sustento normativo que garantice la continuidad de las précticas

eficientes desarrolladas.

En materia legislativa, la modificacién mds importante la
constituye la reforma de la casacién laboral concretada a través
de la Ley n.° 31699. El objeto de ella ha sido el de coadyuvar a la
celeridad procesal. Sin embargo, la nueva regulacién evidencia
llamativas inconsistencias que contravienen el pretendido objeto de la
modificacién normativa.

Por su parte, la Corte Suprema, con fines de propiciar la celeridad
procesal y descongestionar la carga de sus 6rganos jurisdiccionales, ha
decidido, a través de un pleno jurisdiccional, reasignar sus competencias

materiales, obviando que la modificacién de las reglas de competencia
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que conforman la jurisdiccién laboral es una materia que cuenta con
reserva de ley.
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