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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objective is the dissemination of unpublished research articles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 es una publicacién semestral
y especializada del Poder Judicial del Pert, editada a través del Centro
de Investigaciones Judiciales en coordinacién con el Equipo Técnico
Institucional de Implementacién de la Nueva Ley Procesal del Trabajo.
Este proyecto editorial tiene como misién fomentar el desarrollo y la
difusién del conocimiento juridico en el dmbito del derecho procesal
laboral, contribuyendo asi a la proteccién de los derechos e intereses de

los ciudadanos y a una administracién de justicia mds eficaz.

La revista busca posicionarse como un referente en la investi-
gacion juridica laboral, asi como en temas afines, a nivel internacional,
fomentando el estudio y la aplicacién de la Ley n.° 29497, que regula el
proceso laboral en el Pert. El rigor académico de nuestra publicacién
se sustenta en un proceso editorial que garantiza la originalidad,
actualidad y calidad de los articulos al ser sometidos a una revisién de
pares doble ciego. Este modelo asegura, ademds, que cada contribucién
cumpla con los estdndares éticos exigidos.

Nos complace presentar en este niimero investigaciones que
analizan temas como la inclusién laboral de personas con discapacidad,

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 7(10), 2024, 15-17
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la implementacién de leyes de seguridad y salud en el trabajo, la
delimitacién de competencias jurisdiccionales, los derechos de los
trabajadores guardavidas, y la dindmica de beneficios convencionales.
Estos trabajos, entre otros, reflejan el compromiso de la revista con
el desarrollo humano y aportan soluciones pricticas para afrontar, o
comprender mejor, varios problemas sociales, contribuyendo también,
de esa manera, a una célere y acertada toma de decisiones judiciales.

En ese sentido, el articulo «La propiedad intelectual en el
derecho laboral mexicano» hace un andlisis sobre la interseccién entre
propiedad intelectual y derechos laborales en México, destacando la
necesidad de proteccién juridica de las invenciones que se dan en el
contexto laboral. El articulo «Los riesgos de exigencia biomecdnica de
los trabajadores guardavidas» aborda la labor de los guardavidas y los
riesgos biomecdnicos asociados a su trabajo, resaltando la necesidad
de un enfoque multidisciplinario para mejorar la salud fisica y mental de
estos trabajadores esenciales.

Por su parte, «La asignacién familiar en la legislacién peruana»
es un trabajo que presenta un estudio sobre la evolucién y regulacién
de la asignacién familiar en el Perd, destacando la importancia de
los convenios colectivos. En «La proteccién de los derechos laborales
de las personas con discapacidad: una preocupacién permanente» se
examinan las barreras que enfrentan las personas con discapacidad en
el dmbito laboral, se analizan iniciativas internacionales y locales, asi
como el impacto de la inteligencia artificial en la inclusién laboral.
«Implementacién del articulo 32 de la Ley de Seguridad y Salud en
el Trabajo en municipalidades de Lima Metropolitana» es un trabajo
que centra su andlisis en el cumplimiento del articulo 32 de la Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo de diversas municipalidades de Lima

Metropolitana, destacando la importancia de la fiscalizacién.

Otro aporte importante presenta el articulo «Delimitacién de
la competencia entre el juez contencioso-administrativo y otros jueces

de la Republica a través de la jurisprudencia: el caso peruano», que

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 7(10), 2024, 15-17
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analiza jurisprudencia clave sobre el particular y destaca la necesidad
de clarificar competencias judiciales para una mejor proteccién de
los derechos ciudadanos. Finalmente, el articulo «Beneficios conven-
cionales: ;exclusividad de los afiliados o discriminacién salarial?»
analiza el papel de los sindicatos y la extension de beneficios colectivos
a trabajadores no afiliados, asi como los desafios legales en el marco de
los principios de igualdad y no discriminacién en el derecho laboral.

Como podrd apreciar el lector, cada uno de estos trabajos
representa una contribucién valiosa para abordar y responder de la
mejor manera a los desafios que presenta el derecho procesal laboral en
la actualidad. Los invitamos a su lectura detenida, pues de esa manera
podran extraer el méximo provecho de estas investigaciones que, en
conjunto, buscan contribuir a una justicia laboral mdas inclusiva y
efectiva. Y para contribuir con tal fin, cada edicidn de esta revista estd
disponible en acceso abierto.

Finalmente, agradecemos a todos nuestros colaboradores: autores,
revisores y lectores, quienes hacen posible la consolidacién de este espa-
cio de reflexién y contribucién al derecho procesal laboral. Esperamos
que esta edicién aporte a su practica profesional y los motive a participar
con un articulo de su autoria en futuros niimeros.

Humserto Luis Cuno Cruz
Editor

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 7(10), 2024, 15-17
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VERONICA ALEJANDRA CURIEL SANDOVAL, CARLOS ENRIQUE ROSALES GUEVARA

RESUMEN

Las innovaciones, creaciones o invenciones en el dmbito literario,
artistico, cientifico, industrial, comercial y otros, que surgen durante la
relacién que une al trabajador con un patrén, son sumamente impor-
tantes para la vida cotidiana de la sociedad. No obstante, a pesar de
que el marco legal aplicable a la proteccién de estos bienes, tangibles
o intangibles, novedosos es amplio, se deben considerar los derechos
que cada persona posee con relacién al proyecto, producto o elemento
desarrollado. Cuando la creacién surge en un vinculo laboral, se aprecia
un entorno normativo precario e insuficiente, ya que pricticamente
ha quedado en el olvido juridico. Es importante no omitir que el
propésito primordial del derecho de propiedad intelectual es pro-
teger los intereses legales de los creadores de bienes y productos
originales o novedosos, mientras que el derecho laboral busca cémo
proteger lo conducente en un vinculo obrero-patronal. Cabe sefalar
que, en la presente investigacién, se utilizé el método mixto para su

respectivo desarrollo.

Palabras clave: propiedad intelectual; propiedad industrial; derechos
de autor; derecho laboral; invenciones de los trabajadores.

Términos de indizacién: conflicto laboral; derecho al trabajo; norma de
trabajo; trabajo (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The innovations, creations, or inventions in the literary, artistic,
scientific, industrial, commercial and other fields, which arise during
the relationship that unites the worker with an employer, are extremely
important for the daily life of society; however, although the legal
framework applicable to the protection of these novel tangible or
intangible assets is broad, when considering the rights that each person
has with respect to the project, product, or element developed, when
the creation arises in an employment relationship, it is appreciated
a precarious and insufficient regulatory environment, since it has
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practically been left in legal oblivion. It is significant not to omit
that the primary purpose of intellectual property law is to protect
the legal interests of the creators of original and/or innovative goods
or products, while labor law seeks to protect what is conducive to a
worker-employer bond. It is important to note that in the present

research the mixed method was used for its respective development.

Key words: intellectual property; industrial property; copyright; labor

law; workers' inventions.

Indexing terms: labor conflict; right to work; labor standards; labor
(Source: Unesco Thesaurus).

RESUMO

As inovagoes, criagbes ou inveng¢des nos dominios literdrio, artistico,
cientifico, industrial, comercial e outros, que surgem durante a rela¢io
que une o trabalhador a um empregador, sao extremamente impor-
tantes para a vida quotidiana da sociedade; No entanto, embora o
quadro legal aplicdvel a protec¢ao destes novos bens corpéreos ou
incorpéreos seja amplo, ao considerar os direitos que cada pessoa tem
relativamente ao projecto, produto ou elemento desenvolvido, quando
a criaio surge numa relagio laboral, é aprecia um ambiente regulatério
precdrio e insuficiente, j4 que praticamente ficou no esquecimento
juridico. E importante nio omitir que o objectivo principal do direito
da propriedade intelectual é proteger os interesses juridicos dos cria-
dores de bens ou produtos originais e/ou inovadores, enquanto o direito
do trabalho procura proteger o que conduz a um vinculo trabalhador-
empregador. E importante ressaltar que nesta pesquisa foi utilizado o
método misto para seu respectivo desenvolvimento.

Palavras-chave: propriedade intelectual; propriedade Industrial; direi-
tos autorais; lei trabalhista; invencées dos trabalhadores.

Termos de indexac¢ao: conflito trabalhista; direito ao trabalho; normas
trabalhistas; trabalhista (Fonte: Thesaurus da Unesco).
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1. INTRODUCCION

La realidad actual, tanto en México como en el resto del mundo, ante
la pandemia provocada por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19), ha
generado una competencia constante entre cientos de especialistas
de distintas naciones, quienes se dedican a la creacién de vacunas,
tratamientos o medicamentos que permitan combatir y poner fin a la
grave pandemia internacional que persiste en el presente. No obstante,
a pesar del nombre de todos los investigadores que han participado en
la carrera en comento, se encuentran los datos de famosos laboratorios
o instituciones que pricticamente dejan en el olvido la identidad
del personal que se esfuerza por ayudar a la humanidad. El objetivo
primordial de la presente investigacién es la necesidad de examinar el
marco juridico que existe en relacién con las invenciones o innovaciones
de los trabajadores y los derechos de autor o propiedad industrial.
Independientemente de la importancia de los grandes avances en
este campo profesional, no se debe olvidar el considerable nimero de
personas que, con su labor intelectual asalariada, coadyuvan para que
cada uno de los proyectos pueda materializarse.

En México, la propiedad industrial y los derechos de autor,
independientemente de quedar protegidos juridicamente por el Estado
mediante la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que es la norma suprema nacional, también se encuentran amparados
por la Ley Federal de Proteccién a la Propiedad Industrial (LFPPI), la
Ley Federal del Derecho de Autor (LFDA), el Reglamento de la Ley
de la Propiedad Industrial (RLPI) y el Reglamento de la Ley Federal
del Derecho de Autor (RLFDA), aunado a los tratados y convenios
internacionales ratificados por el pais en comento. Estos forman parte
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de la normatividad adjetiva y sustantiva vigente, cuyas caracteristicas
primordiales radican en ser de orden publico, interés social y observancia
general. De lo expuesto, deviene la importancia administrativa que
tienen el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (IMPI) y
el Instituto Nacional del Derecho de Autor (Indautor) como orga-
nismos publicos mexicanos, cuya naturaleza juridica les atribuye
la responsabilidad de proteger y fomentar los derechos de autor y
propiedad industrial en el pais.

Las creaciones, avances, invenciones e innovaciones de cualquier
tipo actualmente se desarrollan promoviendo el dmbito material,
social, cultural y econémico en un entorno mundial capitalista.
En consecuencia, la inclusién de estos derechos, desde una perspec-
tiva internacional, hace necesaria su proteccién mediante instancias
que tengan jurisdiccién fuera de las fronteras territoriales de cada
Estado-Nacién. De aqui deriva la importancia de la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), organismo especializado
fundado en 1967, que forma parte de las Naciones Unidas. Su misién
y objetivos principales consisten en el desarrollo de un sistema de
propiedad intelectual con eficacia plena mundial para conseguir que
el acceso a la innovacién y creatividad sea beneficioso para la sociedad,
y la asistencia que brindan a las organizaciones y gobiernos para
recompensar y estimular la innovacién, protegiendo el interés publico
en general.

El virus SARS-CoV-2, que originé la enfermedad grave deno-
minada COVID-19, que ha provocado la pérdida de millones de
vidas, declarada pandemia por la propia Organizacién Mundial de la
Salud (OMS), exige un gran compromiso por parte de especialistas en
diversas dreas de estudio. Estos expertos entraron en una contienda
internacional para desarrollar o fabricar los productos, firmacos y demis
accesorios sanitarios, insumos o tratamientos que resulten eficaces para
que la sociedad pueda combatir, prevenir, diagnosticar y erradicar la
emergencia en comento. Esto es un claro ejemplo de la competencia
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geopolitica que existe por intentar satisfacer la demanda universal
actual. No obstante, independientemente de buscar el beneficio de la
poblacién en materia de salud, no se ha omitido solicitar la proteccién de
los derechos de propiedad intelectual de los fabricantes, lo que demues-
tra claramente que los investigadores se esfuerzan por preservar la
salud de la sociedad sin olvidar la defensa de sus intereses econémicos,
patrimoniales y comerciales. Las dificultades para la materializacién de
la aplicacién de la normatividad de la propiedad intelectual se agravan
cuando la proteccién del patrimonio se debe extender a una relacién
laboral, por lo que en ningin momento se debe omitir respetar las

disposiciones establecidas en la Ley Federal del Trabajo (LFT).

2. ANTECEDENTES DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

La historia de las ramas del derecho se va modificando, dependiendo
de los avances y las necesidades de la sociedad; en este sentido, existen
diversos antecedentes relacionados con la propiedad intelectual a nivel
mundial. Vifiamata (2015) reconoce que «la propiedad intelectual tal
y como la conocemos (...) surge de la creacién de las tres principales
figuras de proteccién a los derechos intelectuales: a) derechos de autor,
b) patentes y ¢) marcas» (p. 1). De este modo, es posible aseverar que
la proteccién juridica y la reserva de derechos se otorgan a elementos
que son especiales y tnicos por naturaleza. Estos pueden ser tangibles
o intangibles.

Uno de los problemas comunes a los que se enfrenta el derecho
de la propiedad intelectual radica en las constantes innovaciones y
actualizaciones que diariamente se generan a nivel global, lo que re-
percute en que la proteccién juridica aplicable sea escasa y, al mismo
tiempo, se genera una constante evolucién histérica. Una dificultad
al abordar la propiedad intelectual radica en la definicién teérica, la
cual se define como «el conjunto de normas que regulan las creaciones
intelectuales aplicables al campo de la literatura, de las bellas artes y de
la ciencia» (Vifamata, 2015, p. 12).
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Posiblemente, la primera solicitud formal para autorizar la
patente de un invento es la del arquitecto italiano Filippo Brunelleschi,
responsable de la cipula de la catedral de Florencia. El 19 de junio
de 1421, Brunelleschi obtuvo, por parte del Consejo de Florencia,
derechos y prerrogativas durante tres afios respecto de su invento
creado para cargar y transportar mdrmol. Afos mds tarde, la Cdmara
de los Comunes de Reino Unido otorgé un gran avance histérico para
la humanidad y el actual copyright, centrado en la defensa y proteccién
de los derechos de autor. Este proyecto fue denominado Estatuto de la
Reina Ana (Statute of Anne), el cual establecié que, a partir del 10 de
abril del afio 1710, los autores de libros ya impresos tendrian dere-
chos sobre su reproduccién, con la finalidad de salvaguardar, en un
lapso de veintidn afos, su patrimonio y el de su familia. Asimismo, se
establecié la posibilidad de extender el plazo para imprimir o reimpri-
mir las obras por hasta catorce aflos mds. Sin embargo, deberfan tener
el registro adecuado de la obra para poder acreditar su derecho; esto
con la finalidad de proteger el derecho de autor y garantizar también
la libertad de imprenta.

En México, las primeras patentes fueron reguladas por el decreto
expedido por las Cortes de Céddiz del 2 de octubre de 1820, con el
fin de asegurar el derecho de la propiedad de aquellos que inventen,
perfeccionen o introduzcan algtn sector industrial (Vifiamata, 2015).
Esta situacién incita a profundizar en el estudio de este campo nor-
mativo con el fin de comprender, desde la perspectiva juridica, qué
debe proteger y qué no podria proteger. En la Constitucién Federal
de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, a través de la Fraccién IV
del articulo 161, se establece que la obligacién del Estado consiste
en brindar la proteccién adecuada para que los residentes mexicanos
ejerzan su libertad de imprenta y expresién politica. Asimismo, se
establece que, para gozar de la libertad mencionada, no se requiere
de alguna autorizacién previa a la publicacién; no obstante, se deben
observar las leyes generales. En Espafia, el principal antecedente
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histérico fue la ley de 10 de junio de 1847, cuyo objetivo primordial
era reconocer el derecho de los autores respecto a la propiedad de sus
obras, con el fin de fomentar la creacién mediante la correspondiente
recompensa econémica. Se debe senalar que, entre los principales de-
rechos, sobresale el articulo 2 relacionado con los herederos del autor,
a los que otorga, por un término de 50 afos, prerrogativas amplias
sobre la creacién.

Dos precedentes histéricos sumamente significativos para la
propiedad intelectual a nivel mundial son el Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Industrial del afno 1883, el cual se considera
como el primer avance de proteccién universal para la defensa de los
derechos de los inventores; y el Convenio de Berna para la Proteccion
de las Obras Literarias Artisticas del 9 de septiembre de 1886, cuyo
objetivo es ofrecer a los creadores de obras los mecanismos adecuados
de control respecto de su trabajo, con el fin de garantizar la proteccién
juridica de los bienes originales intelectuales. Los dos instrumentos
legales dan origen a las instituciones que comienzan a orientar al
mundo en cuanto a la forma adecuada de amparar los productos
originales, compartiendo con las naciones del resto del mundo un
marco juridico y un lenguaje de defensa fusionado. Tiempo después,
se establece la proteccién de los intereses morales y materiales de las
personas, cuando su origen radica en alguna produccién cientifica,
literaria o artistica. También, se defiende la participacién tanto en el
progreso cientifico de la comunidad como de los beneficios que se
obtenga al respecto, derecho que se ampara en el articulo 27 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), proclamada
por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU) el 10 de diciembre de 1948 en Paris.

Los antecedentes expuestos permiten aseverar que, histérica-
mente, se ha procurado proteger a las invenciones de cualquier tipo
de omisién en la que pudieran quedar olvidados los detalles respecto
de los derechos de autor y leyes de propiedad industrial; pese a ello,
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con la utilizacién del internet, dicha accién se convierte en una
tarea complicada que dificulta la proteccién de los derechos de los
inventores. Innumerables disposiciones que surgen al respecto parecen
encaminadas de forma especial a proteger los derechos de particulares;
pese a ello, Jalife (2002) asevera que «no debe perderse de vista que
las disposiciones de la Ley de la Propiedad Industrial son de orden
publico, y consecuentemente irrenunciables» (p. 4) lo que demuestra
el cardcter protector que en ellas permea.

3. LANORMATIVIDAD MEXICANA ACTUAL EN TORNO
A LA PROPIEDAD INTELECTUALY AL DERECHO
LABORAL

El IMPI define «propiedad industrial» como el derecho que el Estado
otorga a una persona, ya sea fisica o moral, sobre una creacién de la
mente humana, patentes, invencién, disefio industrial, modelo de

utilidad, marcas, avisos comerciales o signo distintivo (Solorio, 2011,

pp- 35-42).

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
promulgada por el Congreso Constituyente del Estado de Querétaro
el 5 de febrero de 1917, es la norma suprema de dicha nacién.
Es menester externar que la historia de México ha demostrado que,
para obtener una constitucién con esa naturaleza, la sociedad tuvo
que enfrentarse a través de conflictos bélicos a los poderes opresores
del sistema; sin embargo, el citado movimiento revolucionario tuvo
un costo demasiado elevado: la pérdida de la vida de miles de personas
inocentes que decidieron luchar por tener un pais que reconociera sus
derechos y libertades. La Constitucién mexicana se caracterizé por ser la
primera Carta Magna a nivel mundial en incluir no solo los principios
politicos y econémicos, sino también los derechos y garantias sociales,
por lo que, en dmbito internacional, la promulgacién de dicha norma
representd el origen del constitucionalismo social del siglo XX.
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Para México, resulta imprescindible proteger el patrimonio de
los autores, inventores, empresarios y comercializadores de productos
o servicios ante las mdximas instancias y con la ley suprema me-
xicana. En este sentido, el articulo 28 de la Constitucién Politica,
reformado el dia 6 de marzo del ano 2020, establece que «quedan
prohibidos los monopolios, las pricticas monopdlicas, los estancos,
las condonaciones de impuestos y las exenciones de impuestos en los
términos y condiciones que fijan las leyes. El mismo tratamiento se
dard a las prohibiciones a titulo de proteccién a la industria». En este
sentido, se aclara que los privilegios «que por determinado tiempo se
concedan a los autores y artistas para la produccién de sus obras y los
que, para el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores
y perfeccionadores de alguna mejora» no serdn considerados mono-
polios. Para complementar el articulo 28, se precisan acciones a través
de los articulos 73 y 89 constitucionales. Al respecto, la fraccién
XXIX-F del articulo 73 establece que el Congreso tiene la facultad:

Para expedir leyes tendientes a la promocién de la inversién
mexicana, la regulacién de la inversién extranjera, la transfe-
rencia de tecnologia y la generacién, difusién y aplicacién
de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos que requiere
el desarrollo nacional. Asimismo, para legislar en materia de
ciencia, tecnologia e innovacién, estableciendo bases generales
de coordinacién entre la Federacidn, las entidades federativas,
los Municipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de
México, en el dmbito de sus respectivas competencias, asi como
la participacién de los sectores social y privado, con el objeto
de consolidar el Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién;

(...)

La fraccién XV del articulo 89, del citado ordenamiento legal,
externa que dentro de las facultades y obligaciones del presidente de
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la Republica Mexicana se encuentra el «conceder privilegios exclusivos
por tiempo limitado, con arreglo a la ley respectiva, a los descubridores,
inventores o perfeccionadores de algiin ramo de la industria». Por lo
externado, se podria aseverar que tanto la LFPPI como la LFDA son
leyes reglamentarias del articulo 28 constitucional, creadas con el
objetivo de conformar el marco juridico necesario para su correcta apli-
cacién. Por otra parte, respecto a la proteccién constitucional que
se otorga a los vinculos laborales en México, el articulo 123 senala
que cualquier «persona tiene derecho al trabajo socialmente dtil (...)
El Congreso de la Unidn (...) debera expedir leyes (...) las cuales regi-
rdn (...) todo contrato de trabajo», por lo que la LFT es reglamentaria

del articulo constitucional en comento.

Las disposiciones constitucionales mencionadas conforman la
base normativa fundamental que, en México, se aplica tanto a la pro-
piedad intelectual como al derecho del trabajo. Es importante externar
que de acuerdo con Papafio (2006) «cuando hablamos de derechos
intelectuales no nos referimos solamente a los de autor (...) sino tam-
bién a los que tienen por objeto los inventos, las marcas, y los disenos
y modelos industriales y de utilidad» (p. 25); por lo anterior, podemos
considerar que la expresién «propiedad intelectual» contempla todo
lo vinculado a los derechos de autor, inventos, modelos de utilidad,
marcas, patentes, entre otros. Por su parte, el concepto «derecho de
autor» queda definido como «el conjunto de normas que regulan
las creaciones intelectuales aplicables al campo de la literatura, de las
bellas artes y de la ciencia» (Vifiamata, 2015, p. 12); no obstante,
es sumamente relevante mencionar que la LFDA ha definido dicho
término como el conjunto de prerrogativas que el propio Estado
debe otorgar a las personas que realizan creaciones de obras artis-
ticas, literarias y cualquier otro que les permita ser identificados como
autores; al respecto, no se debe omitir que no se tutelan las ideas
(pues no son objeto de proteccién), solo se tutela la materializacién
de ellas. En lo que corresponde al derecho del trabajo, este se puede
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definir como el conjunto de normas, principios y criterios aplicables
a los vinculos obrero-patronales, los mismos que se caracterizan por
existir en una relacién en la que hay subordinacién, jerarquizacién y

remuneracion.

Es necesario senalar que el Diccionario Panhispanico del Espafiol
Juridico de la RAE define «propiedad intelectual» como el conjunto de
derechos que corresponden a los autores y a otros titulares respecto
de las obras y prestaciones producto de su creacién. El autor tiene plena
disposicién y derecho exclusivo a la explotacién de la obra, sin mds
limitaciones que las establecidas en la ley, que reconoce para el autor
un tiempo determinado; mientras que el derecho laboral relaciona
«propiedad intelectual» con los vinculos del trabajo, los derechos y los
deberes de los trabajadores. No obstante, en el caso de esta segunda
definicidn, la misma es muy limitada, situacién que se examinard con
mis detalle.

Hoy en dia, la evolucién del mercado internacional ha ocasio-
nado que se exija la actualizacién de las normas relacionadas con la
propiedad intelectual; aunado a ello, la relevancia que han adquirido
los derechos humanos en un mundo capitalista es la fuente de diversas
discusiones. No se debe omitir recordar que en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF), el dia 10 de junio de 2011, se publicé la reforma
que modificé el contenido de los articulos 1, 3, 11, 15, 18, 29, 33,
89, 97, 102 y 105 de la Carta Magna mexicana. Lo relevante de dicha
reforma es que, a partir de ese momento, los tratados internacionales
que aborden cuestiones de derechos humanos se colocardn al mismo
nivel que la Constitucién Politica de México. De igual manera, se
establece indispensable la aplicacién del principio pro persona, tam-
bién llamado principio pro homine, cuya relevancia radica en que se
debe recurrir a la norma o interpretacién mds amplia y, en sentido
contrario, a la menos restrictiva, considerando lo que se requiera para
dar cumplimiento a las normas establecidas para el respeto de los
derechos humanos.
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3.1. Conceptos fundamentales de la LFPPI y del RLPI

Para la consideracién pertinente de la normatividad mexicana, es fun-
damental comenzar por identificar a quién o a quiénes se denominan
inventores, disenadores o creadores. Para ello, el articulo 39 de la
LEPPI, publicado el dia 1 de julio de 2020, en el DOF de México,
otorga la mencionada distincién, con caricter de irrenunciable, a la
o las personas fisicas que sean asi sefialadas por el IMPI; posterior-
mente, a tramitar la solicitud de patente o registro, segiin fuera el
caso. Es importante divisar que la defensa de la propiedad industrial
contempla una gama variada de productos originales; de esta manera,
el objeto de la LFPPI destacado en su articulo 2 indica que consiste en:

L.- Proteger la propiedad industrial mediante la regulacién y
otorgamiento de patentes de invencidn; registros de modelos de
utilidad, disenos industriales, esquemas de trazado de circuitos
integrados, marcas y avisos comerciales; publicacién de nombres
comerciales; declaracién de proteccién de denominaciones de
origen e indicaciones geograficas;

II.- Regular los secretos industriales;

II1.- Prevenir los actos que atenten contra la propiedad industrial
o0 que constituyan competencia desleal relacionada con la misma

y establecer las sanciones y penas respecto de ellos;

IV.- Promover y fomentar la actividad inventiva de aplicacién
industrial, las mejoras técnicas, la creatividad para el disefio y la
presentacién de productos nuevos y utiles, y

V.- Promover la difusién de los conocimientos tecnoldgicos en

el pais.

Al respecto, es indispensable aproximarse a las diferentes con-
cepciones abordadas en las fracciones del articulo 2 de la LFPPIL
La OMPI define «patente» como el derecho exclusivo que se otorga al
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titular de una invencién. Por otra parte, el IMPI define los «<modelos
de utilidad» como los objetos, aparatos, utensilios o herramientas que,
posteriormente a una modificacién novedosa, presenten una funcio-
nalidad distinta de la inicial; y define los «disenos industriales» como
los dibujos que combinan figuras, lineas o colores con aspecto propio,
o como los modelos constituidos de manera tridimensional que sirvan
como prototipo para la fabricacién de productos industriales. Por otro
lado, se ha definido el «esquema de trazado de circuito integrado»
como las creaciones del ingenio humano hechas con el fin de reducir
la dimensién de los circuitos integrados existentes y sus dimensiones,

e incorporar funciones para aprovecharlo de manera mds eficiente

(Rangel, 1998, p. 191).

En lo que respecta al concepto de «marca», el IMPI afirma que
asi se define a todo signo visible que distingue a un producto o servicio
de la misma clase en el mercado general. También, el «aviso comercial»
se ha definido por esta misma institucién como aquella frase, oracién,
expresién o enunciado que se distingue de los demds de la misma clase
o especie con el fin de enterar a los consumidores de los productos o
servicios ofrecidos. Por otra parte, identifica por «nombre comercial»
al negocio, establecimiento, empresa o industria para distinguirlo del
resto; mientras que la denominacién de «origen», con base a lo estipu-
lado por el articulo 264 de la LFPPI, se entiende como «el producto
vinculado a una zona geografica de la cual éste es originario, siempre
y cuando su calidad, caracteristicas o reputacién se deban exclusiva o
esencialmente al origen geogréafico de las materias primas, los procesos
de produccién, asi como los factores naturales y culturales que inciden

en el mismon.

Al precisar lo que es una indicacién geografica, el articulo 265
de la LFPPI senala que debe entenderse al reconocimiento de:

I.- Una zona geogréfica que sirva para designar un producto

como originario de la misma;
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II.- Una referencia que indique un producto como originario

de la misma, o

[1I.- Una combinacién del nombre de un producto y una zona
geografica.

Siempre y cuando determinada calidad, caracteristicas o re-
putacién del producto se atribuyan al origen geogrifico de
alguno de los siguientes aspectos: materias primas, procesos

de produccién o factores naturales y culturales.

Ahora bien, un «secreto industrial», se define mediante la
fraccién I del articulo 163 de la LFPPI como:

toda informacién de aplicacién industrial o comercial (...)
con cardcter confidencial, que signifique la obtencién o el
mantenimiento de una ventaja competitiva o econémica frente
a terceros (...) respecto de la cual haya adoptado los medios
o sistemas suficientes para preservar su confidencialidad y el

acceso restringido a la misma.

Es imprescindible senalar que el articulo 36 del citado orde-
namiento legal establece que una «persona fisica que realice una
invencién, modelo de utilidad, disefio industrial o esquema de trazado
de circuito integrado o su causahabiente, tendrd el derecho exclusivo
y temporal de explotacién en su provecho, por si o por otros con
su consentimiento (...)». A través del articulo 37 se externa que el
derecho referido en el articulo citado serd otorgado a los respectivos
titulares, que podrdn ser personas fisicas o morales, a través de patentes,
registros o certificados complementarios, segtin sea el caso. Es relevante
analizar cémo la legislacién mexicana reconoce plenamente que las
actividades inventivas, de innovacién o de cualquier naturaleza similar,
innegablemente, son producto del esfuerzo de una o varias personas

fisicas, mientras que la titularidad serd otorgada tanto a personas fisicas
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como a personas morales. A partir de aqui, se puede vincular el derecho
del trabajo con el derecho de la propiedad intelectual, situacién que se
observara en el desarrollo de esta investigacidn.

En México, en lo que respecta al IMP], este tiene como facultades
primordiales proteger y salvaguardar los derechos de la propiedad
industrial a través de las instancias, y organismos legales y adminis-
trativos que correspondan, fomentando la participacién del sector
industrial en la innovacién y aplicacién tecnoldgica, y resolviendo los
conflictos que se presenten en la materia. Para ello, deberd llevarse a
cabo una investigacién exhaustiva encauzada a defender los Derechos
de Propiedad Industrial de los titulares de estos.

3.2. Conceptos fundamentales de la LFDA y del RLFDA

Es importante sefalar que, doctrinariamente, se «identifica al derecho
de autor como derecho real de propiedad; también como un dere-
cho de la personalidad» (Rangel, 1992, p. 89). Por ello, la LFDA es
un instrumento legal relevante que permite a los autores de México
conocer los pardmetros y trimites administrativos que se pueden pre-
sentar ante la Direccién del Registro Ptblico del Derecho de Autor, que
forma parte del Indautor. La tltima reforma que se instrumenté en la
LFDA es también del 1 de julio de 2020. Esta ley mexicana, a través
del articulo 12, define al autor como la persona fisica creadora de una
obra literaria o artistica, a quien, en términos del articulo 11 del mismo
ordenamiento legal, se debe otorgar la proteccién del Estado para
gozar de prerrogativas, y privilegios de cardcter personal y patrimonial.

Por su parte, la LFDA considera que un autor posee derechos
morales y patrimoniales sobre su creacién. Al respecto, el articulo 18
establece que los autores son los tunicos titulares, primigenios y
perpetuos de los derechos morales inherentes a las obras que han
creado; en consecuencia, a través de los articulos 19 y 20, se aborda
que tanto el autor como sus herederos tienen el derecho moral sobre
la obra, el mismo que es inalienable, imprescriptible, irrenunciable
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e inembargable. Por otro lado, los articulos 24 y 25 sefialan que el
autor es el titular directo y original del derecho patrimonial de una
creacién, mientras que sus herederos o los causahabientes serdn titu-
lares derivados. Los autores tienen el derecho de explotar o autorizar
a terceros la explotacién de sus obras para asi poder obtener la regalia
correspondiente, que mediante el articulo 8 del RLFDA queda iden-
tificada como la remuneracién econdémica que se genera por el uso o
aprovechamiento ya mencionado.

Es fundamental externar que los derechos patrimoniales tienen
un periodo de vigencia que, con base al articulo 29 de la LFDA, se
consideran de esta manera:

[. La vida del autor y, a partir de su muerte, cien afios ms.

Cuando la obra les pertenezca a varios coautores, los cien anos
se contardn a partir de la muerte del dltimo, y

I1. Cien anos después de divulgadas.

Si el titular del derecho patrimonial distinto del autor muere sin
herederos, la facultad de explotar o autorizar la explotacién de
la obra corresponderd al autor y, a falta de éste, correspondera al
Estado por conducto del Instituto, quien respetard los derechos
adquiridos por terceros con anterioridad.

Pasados los términos previstos en las fracciones de este articulo,
la obra pasard al dominio publico.

Las ventajas econémicas y los beneficios, que representan los
actos de explotacion a los que tiene derecho el propietario de una
obra, permiten que el autor tome las determinaciones que considere
pertinentes para proteger sus creaciones y as{ preservar tanto sus
derechos morales como los patrimoniales vinculados a sus derechos
humanos. Al respecto, es importante retomar la Tesis Aislada, emitida
recientemente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN)
en México, que textualmente cita lo siguiente:
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Tesis:

Fuente: Gaceta del Epoca: Instancia: Tribunales

[.60.A.8 A Semanario Judicial Undécima Colegiados de Circuito

(10a.) de la Federacién
Registro: Libro 2, Junio de Pigina: 289  Tipo de Tesis: Aislada
2023259 2021, Tomo V, Materia(s): Constitucional,

pdgina 5065 Administrativa

DERECHOS DE AUTOR. ESTAN RECOGIDOS COMO
DERECHO HUMANO EN LA DECLARACION UNI-
VERSAL DE DERECHOS HUMANOS DE 1948, DE MO-
DO QUE LA INTERPRETACION DEL MARCO LEGAL
NACIONAL DEBE HACERSE A LA LUZ DE ESE Y LOS
DEMAS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES QUE
LO DESARROLLEN, ASI COMO DEL PRINCIPIO PRO
HOMINE.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 reco-
noce la propiedad intelectual como un derecho fundamental y
protege como derechos humanos las expresiones de los creadores,
concretamente en su articulo 27, numeral 2, haciendo referencia
expresa a la proteccién de los intereses morales y materiales que
les corresponden por razén de las producciones cientificas, litera-
rias o artisticas de que sean autores. Asi, al interpretarse la Ley
Federal del Derecho de Autor debe tomarse en consideracién
que, dado que se trata de una norma que desarrolla y concreta
en el derecho nacional el derecho humano de que se trata, en
términos del articulo lo. constitucional, deben tenerse en cuenta,
al tiempo, los demds instrumentos internacionales que lo regulan,
asi como el principio pro homine, de modo que las conside-
raciones interpretativas que se realicen permitan hacer efectivo
su respeto y garantia.

(...)
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Esta tesis se publicé el viernes 18 de junio de 2021 a las 10:24
horas en el Semanario Judicial de la Federacién.

Es importante sefialar que la Tesis Aislada anterior pone de
manifiesto la relevancia actual de los derechos humanos, no solo en
México, sino en el mundo, por lo que la legislacién en torno a los de-
rechos de propiedad intelectual deben analizarse desde la perspectiva
internacional para poder responder a la realidad en la que los autores
desarrollan sus creaciones.

En México, el Indautor tiene como objetivo principal, sefialado
en el articulo 103 del RLFDA, el de proteger y salvaguardar los
derechos de los autores, fomentando en todo momento la crea-
cién de obras. Por ello, es necesario que se emitan los dictdmenes
correspondientes a los conflictos que se susciten al respecto; de esta
manera, se impulsa la cooperacién internacional para evitar los abusos
y los perjuicios que cualquier tercero pudiera cometer en contra de
un autor.

3.3. Conceptos fundamentales de la LFT

Existen conceptos y definiciones fundamentales en México que co-
adyuvan a la comprensién general del derecho laboral; una de ellas es
la definicién de trabajo, que resulta imprescindible conocer por ser
un elemento inherente al ser humano, por lo que es significativo en
el desarrollo de la sociedad, ya que estd vinculado a las labores que
una persona realiza para un patrén. A través del articulo 8 de la LFT,
se define al «trabajador» como la persona fisica que otorga a otra, de
manera fisica o moral, un trabajo personal subordinado; mientras que
por «trabajo» se interpreta a la actividad humana, ya sea intelectual
o material, con la que se desempena la profesién u oficio requerido.
El término «trabajador» hace referencia especificamente a la persona
fisica que serd la encargada de desempefar cualquier actividad de
forma directa, es decir, realizard un servicio personal, que a su vez se
ejecutard dependiendo de las érdenes dictadas por algin superior
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jerdrquico. Por otro lado, el articulo 10 de la LFT precisa que el
«patrén» es la persona fisica o moral que utiliza la fuerza de trabajo de
una o mds personas fisicas; de aqui deviene que una empresa también
pueda adquirir el cardcter de patrén al contratar los servicios de un
trabajador. Al vinculo que existe entre las personas en comento se le
denomina «relacién de trabajo» y se define mediante el articulo 20 del
ordenamiento legal de referencia como «la prestacién de un trabajo
personal subordinado (...) mediante el pago de un salario»; asimismo,
este articulo permite que la relacién de trabajo pueda emerger de un
contrato verbal o escrito, surtiendo en ambos casos, los mismos efectos
legales. Observamos aqui tres elementos principales: prestacién de un
trabajo personal, subordinacién y pago de un salario. Es menester
senalar que el término «subordinacién» no se ha definido mediante la
LFT, por lo que, en el caso mexicano, se intenta precisar de manera
teérica. Cabe mencionar que Kurczyn (1999) asevera que, en algunos
casos, la subordinacién es «a veces dificil de localizar: entre sus ejemplos
estdn el teletrabajo, el trabajador independiente subcontratado, cuyo
trabajo depende de una o dos empresas, y las relaciones laborales en
una familia» (p. 171); en opinién de Cabanellas (2002), respecto de
la subordinacién, «si el trabajador es retribuido solamente con las
propinas, el contrato presenta cardcter laboral, si existe un vinculo de
subordinacién entre las partes; aunque los clientes de la empresa sean
los que contribuyan con sus aportaciones a integrar el salario total del
trabajador» (p. 653). Por lo tanto, la SCJN resolvié mediante Tesis
Jurisprudencial que la subordinacién es un elemento caracteristico de

la relacién laboral; lo anterior se asenté de la siguiente manera:

Tesis: Fuente: Semanario Epoca: Instancia: Tribunales
IV.20.J/1  Judicial de la Novena Colegiados de Circuito
Federacién y su Gaceta
Registro: Tomo I, Mayo de Pigina: 289 Tipo de Tesis:
205158 1995 Jurisprudencia Materia(s):
Laboral
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RELACION LABORAL. LA SUBORDINACION ES EL
ELEMENTO DISTINTIVO DE LA.

El articulo 20 de la Ley Federal del Trabajo, establece que por
relacién de trabajo debe entenderse la prestacién de un trabajo
personal subordinado a una persona mediante el pago de
un salario. Asi pues, la relacién laboral tiene como elemento
distintivo la subordinacién juridica entre patrén y trabajador,
en virtud de la cual el primero se encuentra en todo momento
en posibilidad de disponer del trabajo del segundo, quien a su
vez tiene la obligacién correlativa de acatar al patrén.

(...)

Las definiciones anteriores son sumamente relevantes al con-
siderar que la LFT pretende generar un marco juridico en el que
se mantenga un equilibrio entre los factores de la produccién en
México, con derechos y obligaciones establecidas en igualdad, liber-
tad, equidad, dignidad, justicia y demds caracteristicas aplicables al
sector privado.

4. NORMATIVIDAD INTERNACIONAL APLICABLE A
MEXICO EN MATERIA DE PROPIEDAD INTELECTUAL

La propiedad intelectual en México debe ser tratada como cualquier
otro derecho internacional, ya que, por medio de esta, se salvaguardan
los intereses de reproduccién, lucro, explotacién y demds elementos
que se deben reconocer en el mundo. Existe una mayor necesidad de
considerar la proteccién legal al contemplar que las nuevas tecnolo-
gias de la informacién permiten que las personas, sin importar el
pais en el que se encuentren, puedan tener acceso a informacién va-
riada, la misma que se vuelve susceptible a ser plagiada en cualquier

parte del mundo.
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El articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos (CADH), conocida como Pacto de San José, textualmente

cita lo siguiente:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresién

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y

(..

de expresién. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedi-
miento de su eleccién.

El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura, sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley
y ser necesarias para asegurar:

a) El respeto a los derechos o a la reputacién de los demis, o

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico
o la salud o la moral publicas.

)

De igual manera, en el referido ordenamiento legal, el articulo

21 contempla la proteccién a la propiedad privada de la siguiente

manera:

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes.

La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto

mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de
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utilidad publica o de interés social, y en los casos y segiin las
formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del
hombre por el hombre deben ser prohibidas por la ley.

También se debe considerar en el marco juridico aplicable a
México lo senalado en el articulo 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP):

Articulo 19

(...)

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccidn.

3. El ¢jercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este ar-
ticulo entrana deberes y responsabilidades especiales. Por con-
siguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberdn, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de
los demds;

Complementando, el articulo 15 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) cita lo
siguiente:
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Articulo 15

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho

de toda persona a:

a) Participar en la vida cultural;

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus
aplicaciones;

¢) Beneficiarse de la proteccién de los intereses morales
y materiales que le correspondan por razén de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora.

2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente

Pacto deberdn adoptar para asegurar el pleno ejercicio de
este derecho, figurardn las necesarias para la conservacién,
el desarrollo y la difusién de la ciencia y de la cultura.

. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen

a respetar la indispensable libertad para la investigacién

cientifica y para la actividad creadora.

. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los

beneficios que derivan del fomento y desarrollo de la coo-
peracién y de las relaciones internacionales en cuestiones

cientificas y culturales.

Asimismo, con relacién a la Tesis Aislada con nimero de regis-
tro 2023259, ya abordada en pdginas anteriores, a efecto de ahondar
en la concepcién del derecho de propiedad intelectual como derecho
humano, se debe también analizar el articulo 27 de la DUDH, que se

cita a continuacion:

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en

la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a
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participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de
él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razén de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora.

En el dmbito internacional, la OMPI surge por la necesidad de
proteger la propiedad intelectual en el mundo, promoviendo que los
Estados cuenten con los medios legales suficientes para conservar el
derecho en comento, sus funciones principales consisten en fomentar
y adoptar las medidas encaminadas a la proteccién legal en cada
nacién, asi como realizar la difusién de la informacién en materia
de propiedad intelectual a nivel internacional. Resulta relevante
externar que México es miembro de diversos tratados internacionales
administrados por la OMPI, organismo que cumple su tarea en
conjunto con la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y
la Cultura (Unesco), entre los convenios estin:

1. Convenio para la proteccion de los productores de fonogramas
contra la reproduccion no autorizada de sus fonogramas. Con este
instrumento se protegen los derechos de los productores de
las ondas sonoras o grupos de sonidos para que no exista
algtin acto efectuado sin su consentimiento.

2. Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas. Esta herramienta legal ofrece a los autores los
derechos para sus obras, otorgando los medios de control

g
para que puedan proteger sus creaciones.

3. Convenio de Bruselas sobre la Distribucion de Seniales Porta-
doras de Programas Transmitidas por Satélite. En este acuerdo
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se establecen las diversas medidas con las que los Estados
miembros regulan las senales que se transmiten por satélite.

4. Convencion de Roma sobre la Proteccion de los Artistas
Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los
Organismos de Radiodifusion. Este instrumento pretende
garantizar la proteccién de los autores en diversos servicios
de emisién de sefales de radio y television.

5. Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor (WCT). En este
recurso legal se aborda la proteccién de las creaciones,
considerando la nueva era tecnolégica y el universo digital.

6. Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fono-
grama (WPPT). La relevancia del presente instrumento
juridico radica en la consideracién y aplicacién de los
derechos de propiedad intelectual, observando los derechos
de los beneficiarios en el novedoso mundo digital, cuyos
avances son tan rdpidos que requieren de permanente
observacién.

Resulta relevante comentar algunos otros instrumentos juridicos
que, si bien es cierto no forman parte de la normatividad mexicana,
son indispensables de conocer, entre ellos:

1. Convencion Universal sobre Derecho de Autor (CUDA). Se trata
de un instrumento juridico ratificado por México para
contribuir a garantizar el respeto de los derechos de los
autores, favoreciendo la generacién del arte, ciencia, obras
y demds.

2. Tratado de Beijing sobre Interpretaciones y Ejecuciones Audio-
visuales (TBIEA). Mediante este tratado se protege a artistas
intérpretes o ejecutantes de las actividades audiovisuales y
se dan las garantias correspondientes cuando su trabajo sea
utilizado fuera de la Unién Europea.
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3. Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial
(CPPPI). Es uno de los instrumentos mds amplios aplicables
a la propiedad industrial; incluye marcas de productos, ser-
vicios, dibujos, modelos tanto industriales como de utilidad,
patente, nombres comerciales y demds, a efecto de prevenir
la competencia desleal, priorizando los derechos de quien se
ostente como titular de estos.

4. Arreglo de Niza Relativo a la Clasificacion Internacional de Pro-
ductos y Servicios para el Registro de las Marcas (ANRCIPSRM).
Su objetivo primordial es establecer una clasificacién de servi-
cios y productos para registrar las marcas de fdbrica, comercio
y de servicio.

5. Arreglo de Lisboa relativo a la Proteccion de las Denominaciones
de Origen y su Registro Internacional (ALPDORI). Aborda el
registro de las denominaciones de origen en dmbito inter-
nacional, a través de un solo registro ante la OMPI.

6. Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de la Propiedad In-
telectual relacionados con el Comercio (ADPIC). Aborda los
derechos de autor y conexos con respecto a productores de
fonogramas, intérpretes o ejecutantes, incluyendo marcas,
indicaciones geogréficas, patentes, esquemas de trazado y
otros. Se prioriza en los paises en desarrollo una correcta
planificacién de la economia. Para este acuerdo es relevante

mencionar que «ningin Estado puede ratificar separadamente

el ADPIC» (Magana, 2019, p. 25).

Por otro lado, con la implementacién del Tratado entre México,
Estados Unidos y Canadd (T-MEC), cuya finalidad es la integracién
comercial y productiva para los tres paises de referencia, el mismo
que entrd en vigor el dia 1 de julio del ano 2020, México adquirié

la obligacién de ser parte de diversos instrumentos internacionales.
En el capitulo 20 del T-MEC, denominado «Derechos de Propiedad
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Intelectual», se senala que los paises en mencién deberdn considerar
también lo establecido en el Acta de Ginebra del Arreglo de La Haya
relativo al depdsito internacional de dibujos y modelos industriales, en
el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial y en
la Declaracion relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Piblica.
En este sentido, a través del articulo 20.4 del T-MEC, se establecen
como objetivos de las partes el reconocimiento de la necesidad de:

a) promover la innovacién y la creatividad;

b) facilitar la difusién de informacién, conocimiento,
tecnologia, cultura y las artes; y

c) fomentar la competencia, asi como mercados abiertos y

eficientes.

La diversidad de instrumentos juridicos existentes en el mundo,
aplicables a los derechos de propiedad intelectual, permiten considerar
los principios generales de la materia en comento para fungir como
entes rectores de las pricticas coyunturales, que fomentan el avance
en las innovaciones o invenciones internacionales. Esta situacién
coadyuva a evitar practicas desleales y condiciones desiguales para los
titulares de los derechos industriales o de autor. En concordancia con lo
expuesto, México cuenta con una variedad de instrumentos juridicos
que se han considerado como los idéneos para la proteccién de los
derechos de propiedad intelectual, los mismos que repercuten en la
vida econdémica, politica, social y cultural de este pais. Sin embargo, en
lo que respecta a la normatividad aplicable a los derechos y obligaciones
que tiene una persona fisica cuando la invencién u obra surge en una
relacién de trabajo, es ficilmente observable la precariedad y el olvido
legal existente; incluso es notoria la poca atencién que se ha colocado
por parte de los legisladores en este rubro juridico.
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5. ELCONTEXTO ACTUAL EN TORNO ALAS
INVENCIONES DE LOS TRABAJADORES EN MEXICO

No todas las invenciones que surgen en el mundo son creaciones
independientes; de hecho, un sinntimero de ellas surge a peticién
del patrén o gracias a la investigacién continua de los trabajadores.
En el caso de las creaciones que se generan en una relacién laboral,
la complicacién fundamental para otorgar la protecciéon intelectual
radica en que el trabajador que ha logrado de manera satisfactoria la
creacién u obra obtuvo un salario durante el tiempo en el que vendié
su fuerza de trabajo con el fin de desarrollar el producto. Por ende,
el patrén o la empresa serdn los que obtengan los beneficios de la
invencién. Asimismo, la problemdtica adquiere condiciones especia-
les cuando se observa que existe un contrato de trabajo a través del que
se considera que la prestacidn de servicios serd para realizar funciones
de naturaleza intelectual.

No se debe omitir que el inventor no siempre es el duefio de
la creacién, ya que existe una gran diferencia cuando el invento surge
financiado con sus propios recursos o cuando el aporte econémico lo
otorga alguna otra persona. De igual manera, su naturaleza es distinta
cuando surge a consecuencia de la solicitud de un patrén o cuando
surge porque el patrén contraté al trabajador para dedicarse a varias
actividades relacionadas con esa linea temdtica de investigacidn.
La escasa informacién que existe respecto del tema central de la presen-
te investigacién ha ocasionado que exista confusién para diferenciar
los tipos de invenciones que pueden surgir como producto de una
relacién obrero-patronal de los que son creados sin que exista sub-
ordinacién. En concordancia, la reforma a la LFT del 1 de mayo
de 2019, por lo que respecta a las invenciones de los trabajadores,
establecié lo siguiente:
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Articulo 163.- La atribucién de los derechos al nombre y a
la propiedad y explotacién de las invenciones realizadas en la
empresa, se regird por las normas siguientes:

I. El inventor tendrd derecho a que su nombre figure

como autor de la invencidn;

I1. Cuando el trabajador se dedique a trabajos de investi-
gacién o de perfeccionamiento de los procedimientos utilizados
en la empresa, por cuenta de ésta la propiedad de la invencién
y el derecho a la explotacién de la patente corresponderdn al
patrén. El inventor, independientemente del salario que hubiese
percibido, tendrd derecho a una compensacién complemen-
taria, que se fijard por convenio de las partes o por el Tribunal
cuando la importancia de la invencién y los beneficios que
puedan reportar al patrén no guarden proporcién con el salario
percibido por el inventor; y

III. En cualquier otro caso, la propiedad de la invencién
corresponderd a la persona o personas que la realizaron, pero
el patrén tendrd un derecho preferente, en igualdad de circuns-
tancias, al uso exclusivo o a la adquisicién de la invencién y de
las correspondientes patentes.

Como podemos observar, de la fraccién I del articulo 163 de
la LFT se desprende el derecho moral de los trabajadores que adquie-
ran el cardcter de inventores cuando la creacién surge en una relacién
laboral. Cabe senalar que, en las primeras pdginas de la presente
investigacion, se sefnald que los derechos morales de los creadores de
acuerdo con la LFPPI son irrenunciables; en consecuencia, la mencién
legal en comento, lo que hace es reafirmar los supuestos juridicos
existentes. En este sentido, aunque el trabajador haya generado la
invencién o creacién por peticién de un patrén, jamds perderd el

derecho a que su nombre sea reconocido. Desde este panorama resulta
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primordial no confundir derechos morales en materia de Derechos de
Autor en comparacién con los de Propiedad Industrial.

Con respecto a la fraccién II del articulo 163 de la LFT, es
fundamental senalar que, al generarse la invencién en subordinacién,
y debido a que, bajo ese supuesto, el patrén es el dueno de la misma,
se otorga al trabajador la posibilidad de recurrir a las instancias de
procuracién y administracién de justicia competentes para dirimir la
controversia que surge cuando considera que el salario que el patrén
le otorgd no estd equilibrado con la relevancia econémica y beneficios
que se alcanzardn con su invencién. Lo mencionado se debe a que
en la relacién laboral se establece el monto econémico que recibird
el trabajador por sus servicios, el mismo que, en ocasiones, el patrén
mejora, pero de forma minima; sin embargo, es conveniente externar
que el patrén solamente conseguird altos beneficios si el invento tiene
éxito. El actuar del patrén se convierte en una prictica comun, toda
vez que olvida que la invencién, obra o creacién surge de la capacidad
intelectual del trabajador; ello al considerar que las tnicas obligacio-
nes que tiene con ellos son aquellas que se desprenden de la relacién
de trabajo. En este sentido, es usual observar que, al momento de
establecerse la relacién de trabajo, también se otorgan los «Convenios
de Confidencialidad y Cesién de Invenciones del Empleado» a favor
del patrén. Es importante sefalar que, en el caso de que el trabajador
se niegue a firmar dichos documentos, tampoco les permitirdn iniciar
una relacién laboral. Cabe indicar que los convenios en comentario
obligan al trabajador a mantener la discrecién con respecto a la infor-
macién confidencial; sin embargo, esto no solamente prevalece du-
rante la contratacién laboral, hay secretos industriales que se deben
mantener sin revelar ni usar atin después de que concluya el vinculo
juridico entre las partes. Asimismo, resulta conveniente indicar que si
varios trabajadores participan en la invencién, todos tendrdn el mismo
derecho sobre la creacién (Magafa, 2014, p. 150).
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Por otro lado, del anilisis de la fraccién III del articulo 163
se desprende que, en los casos no considerados en las fracciones I y
I1, existen dos supuestos: el primero que senala que los derechos de
propiedad de las invenciones le pertenecen al creador; y el segundo
supuesto aborda el derecho de preferencia que el patrén tiene acerca
de la exclusividad en el uso tanto de la invencién o de la patente; de
igual manera, se hace el planteamiento del derecho de preferencia con
respecto a la adquisicién de invencidn y patentes. Para profundizar
en lo exteriorizado, se debe analizar el contenido del articulo 40 de la
LEPPI que textualmente indica:

A las invenciones, modelos de utilidad, disenos industriales o
esquemas de trazado de circuitos integrados realizados por per-
sonas que estén sujetas a una relacién de trabajo en México, les
serd aplicable lo dispuesto en la Ley Federal del Trabajo. En caso
de que dicha relacién tenga origen en una jurisdiccién diversa,
se estard a lo dispuesto en el convenio que para tal efecto se

exhiba.

Las personas que laboren en instituciones de educacién,
Centros Publicos de Investigacién o entidades publicas que
realicen actividades de investigacién cientifica, desarrollo tec-
nolégico o innovacién, gozardn ademds de los beneficios esta-
blecidos en la normatividad aplicable.

En este mismo sentido, en el articulo 38 de la LFPPI, se recono-
ce que el derecho a obtener un registro o patente es de los inventores,
disenadores o creadores; sin embargo, también se externa que no
existird perjuicio a lo establecido en el articulo 40, lo que evidente-
mente indica que existird el derecho de la propiedad industrial, pero
que estard vinculado con el derecho del trabajo, en los casos en los que
asi deba aplicarse. La LFPPI tiene como propésito «dotar de sustento
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a los actos juridicos del Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial»
(Jalife, 2020, p. 20).

Por otra parte, al igual que en la LFPPI, el articulo 84 de la
LFDA senala lo siguiente:

Articulo 84.- Cuando se trate de una obra realizada como
consecuencia de una relacién laboral establecida a través de un
contrato individual de trabajo que conste por escrito, a falta de
pacto en contrario, se presumird que los derechos patrimoniales

se dividen por partes iguales entre empleador y empleado.

El empleador podra divulgar la obra sin autorizacién del
empleado, pero no al contrario. A falta de contrato individual
de trabajo por escrito, los derechos patrimoniales corresponde-
rdn al empleado.

Del articulo de referencia, resulta imprescindible que entre un
patrén y un trabajador, cuyo vinculo tenga como propésito funda-
mental la generacién de una obra, debera existir un contrato laboral
celebrado por escrito; lo anterior podria presumirse violatorio del
articulo 20 de la LFT, pues, como ya se explic6 en pdginas anteriores,
en México, la relacién de trabajo que surge de manera verbal o escrita
produce los mismos efectos legales; sin embargo, en lo aplicable a lo
sefialado en el articulo 84 de la LFDA, resulta evidente que no se tiene
la misma consideracién, pues para su aplicacién exacta se requiere del
contrato de trabajo a efecto de identificar los montos aplicables y, de
no existir este, los derechos patrimoniales son totalmente del autor.
Bajo cualquier supuesto, debe procurarse que los beneficios que un
patrén recibe por la explotacién del invento sean proporcionales al

salario cubierto al trabajador (Otero y Ortiz, 2011, p. 348).

Es importante reconocer que de los avances tecnolégicos
cotidianos depende gran parte de la plusvalia extraordinaria de los
patrones o duefos del capital. Recordemos que con la globalizacién y
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con un mercado econémico mds competitivo, se considera comuin la
contienda que existe entre los patrones para convertirse en los lideres
del 4rea econdmica en la que participan; por ello, la bisqueda de
personas cuyo potencial intelectual permita al patrén ser un fuerte
oponente comercial es una tarea fundamental de las empresas, ya
que la generacién de ideas, innovaciones, invenciones, obras y demds
actividades encomendadas usualmente a los trabajadores, es de lo
mas lucrativo para el mercado intelectual. En mdltiples ocasiones, el
resultado final de una investigacién es producto de la acumulacién de
conocimientos que durante varios afios se han puesto en prictica, lo
que coadyuva a obtener un resultado favorable en menos tiempo del

calculado inicialmente para obtener un resultado favorable.

A continuacién, se presenta, de manera general, un resumen
que aborda la situacién quinquenal de las invenciones en México.

Figura1
Cantidades de solicitudes de invenciones y numero concedido de
1995 a 2020 en México
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Tabla 1

Cantidades de solicitudes de invenciones y numero concedido

de 1995 a 2020 en México
Afio Solicitudes de Invenciones

Invenciones (A) Concedidas (B)

1995 7073 4197
2000 15 336 6731
2005 17 656 10 795
2010 18 726 12223
2015 22731 12 405
2020 18 290 10173

Nota: Tabla y grafica de evolucién con informacién obtenida del IMPL

En México, el IMPI tiene en el afio 2023 un total de 1457
titulos y registros otorgados en el afo; cabe sefalar que los primeros
cinco lugares, considerando las 32 entidades federativas de este pais,
lo ocupan Ciudad de México con un total de 415, sigue Jalisco con
254, el tercer lugar es de Nuevo Ledn con 142, después se encuen-
tra el Estado de México con 139, seguido de Guanajuato con 79.
Por lo que respecta a los modelos de utilidad otorgados en el afo 2023
con nacionalidad mexicana, dicho niimero asciende a 221; mientras
que las patentes mexicanas concedidas por el IMPI en el mismo afio
ascienden a 575, y los signos distintivos registrados en 2023 ascienden
a un total de 151 199 divididos de la siguiente manera: 146 901 mar-
cas, 4275 avisos comerciales y 23 nombres comerciales. Por otro lado,
la meta alcanzada por Indautor, respecto de la inscripcién de obras
artisticas, literarias y derechos conexos del afio 2023, ascendi6 a un

total de 55 335.

Es importante manifestar que en la investigacién realizada no se
ofrece una distincién especial a aquellas obras o inventos generados en
una relacién laboral, por lo que resulta dificil identificar dichas cifras.
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CONCLUSIONES

Las innovaciones tecnoldgicas, las invenciones, las obras y todos los
avances que surgen en los diferentes paises del mundo van dando
forma al estilo de vida que permea en actualmente en la sociedad.
Es fundamental manifestar que entre mds se perfeccione una herra-
mienta de trabajo, mejor resultado econémico se puede obtener con el
paso del tiempo; por ello, es evidente que los paises mas desarrollados
tecnolégicamente son aquellos que poseen mayor capital para invertir
en estas actividades a nivel mundial. Es asi como resulta trascendente
analizar el marco juridico en el que surgen los tipos de creaciones,
desarrollo e innovaciones a nivel internacional y, propiamente, lo
correspondiente a las relaciones laborales, pues resulta claro que
muchos de los inventores o autores le dan origen a su creacién con
los recursos econémicos y herramientas del patrén; en consecuencia,

existen derechos morales y patrimoniales sobre la obra o invento.

Los derechos de autor no son una temdtica novedosa, pues cabe
recordar que, desde el constituyente de 1917, quedaron protegidos en
la propia Carta Magna, por lo que no se debe omitir que, en el mismo
instrumento juridico en mencién, también se consideré importante
proteger la relacién que los obreros mantenfan con los patrones.
Podemos afirmar que, a nivel constitucional, el derecho del trabajo y
los derechos de propiedad intelectual son igualmente relevantes.

En las invenciones de los trabajadores, estos se encargan de dar
origen a las mismas, especificamente por lo que se refiere al émbito de
creaciones e innovaciones tecnoldgicas, que son las de mayor impacto
en la actualidad, lo que se convierte en un factor fundamental para
conocer el panorama en general que existe en torno de los inventos.

Uno de los grandes problemas a los que se enfrentan los
trabajadores al crear o dar origen a una invencién radica en que sus
derechos son totalmente invisibles. El patr6n de la relacién laboral es
el que disfruta de los beneficios que se producen en ese vinculo; este
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pensamiento deviene de los gastos que efecttia el dueno de los medios
de produccién para mantener la infraestructura con la que se genera la

obra o invencidn.
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RESUMEN

El protagonista del presente trabajo es el trabajador guardavidas que
se desempefa en un ambiente acudtico, cuya funcién primordial es
la prevencién de accidentes dentro del drea de su responsabilidad.
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Primero, se explicardn el contexto, las caracteristicas mds resaltantes
de la profesién, las definiciones conceptuales y los elementos de
seguridad. Segundo, se sefialardn los denominados riesgos de exigencia
biomecdnica y sus principales caracteristicas. Tercero, se postularin
las conclusiones y las diferentes propuestas de solucién introducidas
en una gufa bisica de buenas pricticas.

Palabras clave: medicina del trabajo; salud; lesién; seguridad; gestién
de riesgos, ambiente de trabajo.

Términos de indizaciéon: medicina del trabajo; salud; lesién; seguridad;
gestion de riesgos; ambiente de trabajo (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

The protagonist of this work is a lifeguard worker who works in an
aquatic environment, whose primary function is the prevention of
accidents within the area of his responsibility. Firstly, the context, the
most salient characteristics of the profession, the conceptual definitions,
and the security elements will be explained. Secondly, the so-called
risks of biomechanical demand and their main characteristics will be
pointed out. Thirdly, the conclusions and different solution proposals
introduced in a basic guide to good practices will be postulated.

Key words: work medicine; health; injury; security; risk management,
work environment.

Indexing terms: occupational medicine; health; injuries; safety; risk
management; work environment (Source: Unesco Thesaurus).

RESUMO

O protagonista deste trabalho ¢ o salva-vidas, que atua em ambiente
aqudtico, cuja fun¢io principal é a prevencio de acidentes na drea de
sua responsabilidade. Primeiramente, serd explicado o contexto, as
caracteristicas mais salientes da profissio, as definicdes conceituais
e os elementos de seguranca. Em segundo lugar, serio apontados
os chamados riscos da demanda biomecinica e suas principais
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caracteristicas. Em terceiro lugar, serdo postuladas as conclusoes e
diferentes propostas de solugdes introduzidas num guia bdsico de boas
praticas.

Palavras-chave: medicina do trabalho; satde; ferida; seguranca; gestao
de riscos, ambiente de trabalho.

Termos de indexac¢ao: medicina ocupacional; satide; lesoes; seguranca;
gestdo de riscos; ambiente de trabalho (Fonte: Thesaurus da Unesco).

Recibido: 18/03/2024 Revisado: 18/06,/2024
Aceptado: 05/09/2024 Publicado en linea: 30/11/2024

1. INTRODUCCION

El rol protagénico en el presente trabajo son los guardavidas que se
desempenan en un ambiente acudtico, cuya funcién primordial es
la prevencién de accidentes dentro del drea de su responsabilidad.
Se explicard el contexto de la actividad del trabajador guardavidas, la
problemdtica juridica, las caracteristicas mds salientes de la profesion,
las definiciones conceptuales, los factores de riesgos de la exigencia
biomecdnica de los guardavidas y las propuestas de solucién senaladas
e introducidas en las llamadas «guias de buenas practicas». Debo decir,
en primera persona, que el tema me toca directamente por haberme
desempefiado como guardavidas en la costa atldntica en la provincia de
Buenos Aires, Argentina, desde 1998 hasta el 2012. Tal experiencia me
aport6 los datos, las vivencias de primera mano y las inquietudes con la
Gnica finalidad de poner sobre la mesa los riesgos comunes que deben
hacer frente los profesionales del agua. Dentro de los temas propuestos
se describirdn los elementos basicos de seguridad utilizados por los
guardavidas en sus tareas de prevencién y de asistencia a las victimas
para ilustrar el ambiente de trabajo. Por lo tanto, el desarrollo principal
estd enfocado en los guardavidas que prestan tareas en las playas con
mar. Asimismo, se expondrdn los denominados riesgos de exigencia
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biomecdnica como consecuencia de las tareas de esfuerzo que cumplen
los guardavidas, los riesgos y los peligros a los que estdn expuestos, y
las consecuencias y las secuelas padecidas en los diferentes escenarios
donde participan. A modo de conclusién, se sugerird una guia bdsica
de buenas pricticas con el fin de mejorar, corregir y mitigar los efectos
negativos de los riesgos que enfrentan los profesionales guardavidas.

De lo antedicho, se puede senalar que la problemdtica juridica
de los riesgos de exigencias biomecdnicas se vincula directamente con
los incumplimientos de los deberes y las obligaciones bdsicas de los
guardavidas. A modo de ejemplo, senalo que el incumplimiento de la
correcta ejecucion de las técnicas del rescate acudtico y de los protoco-
los de salvataje vigentes ponen en peligro el fisico de los guardavidas, lo
que afecta su musculatura, articulaciones y huesos. Ademis, las téc-
nicas y las destrezas de los profesionales del agua y, en consecuencia,
su cuerpo pueden verse afectadas por la conservacién inadecuada de
los materiales, equipo, herramientas y drea de trabajo asignada, sin
dar cuenta del deterioro y las necesidades de reparacién y reposicion.
Para cerrar, la ingesta de bebidas alcohdlicas o sustancias que puedan
alterar las condiciones psicofisicas normales durante el desempeno de
las tareas asignadas a los guardavidas puede afectar su desempefio,
danar su estado fisico y el sistema musculoesquelético, lo que puede
provocar lesiones en huesos, articulaciones y musculos.

2. EL CONTEXTO O ESCENARIO DE LAACTIVIDAD DE
LOS GUARDAVIDAS

Los guardavidas son trabajadores que prestan un importante servicio
a la comunidad, cuya labor principal es la anticipacién y la prevencién
de conductas o condiciones de riesgo que puedan llevar a incidentes
que lamentar dentro de su zona de vigilancia. Los guardavidas pres-
tan atencién, prestan atencién a los banistas y realizan maniobras de
auxilio cuando se requiera. También, deben estar muy capacitados,

fisica y psicolégicamente motivados, y con la capacidad de responder
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ripidamente frente a situaciones de peligro y de emergencia. En tal senti-
do, presentamos al trabajador guardavidas que realiza tareas riesgosas
y que pone en juego su vida en cada intervencién, destacando las
tareas que cumple, su drea de trabajo, las caracteristicas propias de su
profesién, los conocimientos técnicos que debe aplicar y los elementos
de trabajo que utiliza en su labor diaria.

Sefalamos que uno de los objetivos primordiales del presente
trabajo es concientizar a toda la ciudadania de que el trabajo de los
guardavidas es riesgoso, porque pone su cuerpo en riesgo en cada
intervencién. En la exposicién y ejecucion de tareas de cardcter fisico,
los guardavidas realizan una variedad de movimientos y destrezas de
su cuerpo porque realizan esfuerzos que afectan su sistema musculo-
esquelético. Estos movimientos, por ejemplo, incluyen saltar de la torre
de vigilancia, correr por la arena, saltar las olas, entrar al agua, nadar
hasta donde se encuentra la victima o victimas en situacién de peligro,
y luego regresar a la costa transportando la victima en el elemento
de flotacién. El trabajador guardavidas emplea sus brazos, hombros
y piernas para ejercer fuerza. Ademds, tales riesgos fisicos se traducen
en el esfuerzo fisico de trabajar en posiciones incémodas y antifuncio-
nales para el cuerpo al realizar maniobras usando los brazos y piernas al
nadar; hacer fuerza para trasladar a la victima, hacer flotacién forzada
al sostener su cuerpo y evitar que trague agua; enfrentar el oleaje;
tranquilizar a la victima y usar el elemento de flotacién para salvarla.
Por el esfuerzo realizado se afectan sobremanera los brazos, las piernas,
los hombros, las rodillas, el cuello y la cabeza.

Cabe agregar que el escenario donde los guardavidas se desem-
penan previniendo accidentes dentro y fuera del ambiente acudtico
es riesgoso y peligroso por cuestiones inherentes al estado del mar, las
condiciones climdticas, la afluencia de publico en la playa, el estado de
la playa (pozos, desniveles, elementos cortantes, piedras, vidrios, etc.).
Ademds, también, es peligroso frente a la conducta imprevisible de las
personas que pudieran estar drogadas o borrachas. El incumplimiento
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de las obligaciones especificas de los profesionales del mar se visualiza
en la errénea ejecucién o en la mala praxis en las técnicas de rescate,
lo que provoca lesiones en su cuerpo por no entrenar adecuadamente
con los elementos de seguridad y no capacitarse.

Dado el enorme esfuerzo que realizan a diario los guardavidas,
en el presente trabajo ilustraremos, explicaremos y concientizaremos
acerca de la importancia de las funciones que cumplen en cualquier
espejo de agua en la playa, lagos, lagunas y natatorios, tanto abiertos
como cubiertos. El método utilizado en este trabajo es meramente
documental y de andlisis de la legislacién nacional argentina vigente
en la materia. En cuanto al aporte juridico, reitero y agrego que es
concientizar acerca de la importancia de las tareas de prevencién del
trabajador guardavidas, que implica necesariamente el cumplimiento
de cada una de las obligaciones que se encuentran a su cargo para evitar
situaciones no deseadas como las lesiones por riesgos de exigencia
biomecdnica. Entre las principales propuestas de solucién, adelanto

que se traducen en las llamadas «buenas préicticas».

En Argentina, el dia 4 de febrero se conmemora el «Dia del
Profesional del Rescate Acudtico» como un ejemplo de los riesgos que
conlleva la profesién, en conmemoracién del Guardavidas Guillermo
Volpe, quien fallecié durante un rescate en la ciudad Mar del Plata,
provincia de Buenos Aires, Argentina, el 4 de febrero de 1978.
Podriamos decir que es un dia para glorificar y homenajear a las
personas que ejercen esta hermosa y noble profesién, que arriesgan sus

vidas para salvar las de otras.

3. ELTRABAJADOR GUARDAVIDAS Y DEFINICIONES
CONCEPTUALES

El 10 de junio del 2015 se sancioné en Argentina la Ley n.° 27.155
que regula el ejercicio profesional de la actividad del trabajador guar-
davidas, considerdndolo y reconociéndolo como personal capacitado
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para la proteccién y el resguardo de la vida humana en el ambiente

acudtico. Los guardavidas son las personas formadas y entrenadas para

vigilar, prevenir, atender, supervisar, orientar, y asistir técnica y profe-

sionalmente a las personas, brinda respuesta inmediata de rescate

acudtico y los primeros auxilios de emergencia ante aquellas situaciones

de riesgo que se produzcan dentro del drea de responsabilidad.

El articulo 6 de la mencionada ley define diferentes conceptos,

a saber:

a) Ambiente acudtico. Es todo espacio o construccién que con-

tenga agua en forma natural o artificial, ptblica, semipiblica
o privada, y que esté habilitado como balneario o natatorio
para recreacién, deporte o rehabilitacién de las personas
(con excepcién de los espacios que se encuentren ubicados
en las residencias particulares de uso familiar exclusivo), ya
sea nacional, provincial o municipal.

b) Area de responsabilidad. Es el espacio correspondiente al

d)

agua, los alrededores y las estructuras contenidas dentro de
las instalaciones donde los guardavidas realizan sus labores.

Entrenamiento para el servicio. Son todas aquellas actividades
tendientes para formar y entrenar que se utilizan para desa-
rrollar y mantener las habilidades y los conocimientos de los
guardavidas. Se llevan a cabo en el lugar donde desarrollan
su actividad y se dan fuera del horario laboral.

Los primeros auxilios de emergencia. Es la respuesta eficaz,
inmediata y oportuna que se le brinda a la persona que se
encuentra en situacién de riesgo que amenaza su vida. Incluye
respiracién de salvataje, reanimacién cardiopulmonar y aten-
cién bésica de lesiones o heridas.

El rescate en ambiente acudtico. Es la destreza de los guar-
davidas que asisten fisicamente a una persona en situacion
de riesgo dentro del agua.
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La actividad de los guardavidas es reconocida como una actividad
de riesgo en funcién de sus caracteristicas y del dambito donde se desa-
rrolla, puesto que en cada intervencién arriesga su vida, poniendo
en juego su cuerpo que es su herramienta de trabajo. Podemos decir
que la mencionada actividad constituye un riesgo laboral, definido en
dicho contexto como la posibilidad de que sucedan lesiones y dafos a
las personas, o pérdidas en los procesos y equipos dentro del entorno
laboral (Rubio Romero, 2004, p. 50). Asimismo, ese riesgo latente y
existente en cada intervencién puede causar dafos a la salud laboral de

los guardavidas, es decir, afectar en grado completo su bienestar fisico
y psiquico (Mobilio, 2016, p. 76).

3.1. Las obligaciones de los guardavidas vinculadas con la
prevencion

Se encuentran enumeradas en el articulo 7 de la ley sefialada, son de
cardcter personal y se destacan las siguientes:

a) prevenir accidentes limitando los riesgos;
b) orientar y dar seguridad a las personas;

c) atender situaciones de emergencia, dando el correspondiente
aviso a las autoridades sanitarias o con competencia en
materia de seguridad;

d) ejecutar técnicas de rescate acudtico necesarias para llegar
hasta la victima, estabilizarla y sacarla de la condicién de
peligro sin poner en riesgo su vida ni la de otras personas,
cumpliendo los protocolos de salvataje vigentes;

e) suministrar los primeros auxilios de emergencia necesarios
para mantener la vida de la victima hasta que llegue la
asistencia especializada;

f) vigilar las zonas de su drea de responsabilidad e informar
sobre los peligros para la salud, la seguridad y el bienestar
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propio del publico a su cargo, dejando constancia en el
Libro de Agua;

g) conservar en buen estado los materiales, el equipo, las
herramientas y el drea de trabajo asignada, dando cuenta de
los deterioros y necesidades de reparacién y reposicién;

h) solicitar a las autoridades que ejerzan el poder de policia para
que se cumplan las normas y regulaciones estipuladas para la

debida vigilancia de los ambientes acudticos;
i) desempenar eficaz y lealmente las tareas inherentes al cargo;

j) guardar pulcritud personal y observar un trato respetuoso
con el publico concurrente al lugar;

k) abstenerse de ingerir bebidas alcohdlicas o de sustancias que
pudieran alterar las condiciones psicofisicas normales du-

rante el desempefio de las tareas asignadas;

1) limitarse a sus tareas especificas dentro del horario de
trabajo, permaneciendo en su drea de responsabilidad,
sin abandonarla, salvo previa autorizacién del superior

inmediato;

m) colaborar con la proteccién del ambiente acudtico, su flora
y su fauna; y

n) proteger, defender y hacer respetar el ejercicio de su profesion.

3.2. Los elementos de seguridad de los guardavidas

Tienen por finalidad proporcionar y brindar seguridad a los guarda-
vidas en aquellas circunstancias que deban utilizarse, ya sea en un
salvamento o en alguna intervencién de emergencia. Los elementos de
seguridad son las herramientas necesarias que utilizan los guardavidas
para desarrollar su actividad con normalidad y seguridad, hechos que
hacen a la organizacién y elaboracién de estrategias para la prevencién

de accidentes. Asimismo, deben ser lo suficientemente cémodos para
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que su uso no implique una molestia para los guardavidas. Es respon-
sabilidad y obligacién del empleador proporcionar y supervisar el uso de
los elementos de seguridad. Por consiguiente, la probabilidad de sufrir
accidentes laborales y lesionar a terceros disminuira si el guardavidas
cumple con las medidas de seguridad en su drea de responsabilidad.

El decreto 260/2021, que reglamenta la Ley n.° 27.155, no
especifica los elementos de seguridad minimos y obligatorios para los
guardavidas. Por tal motivo, mencionaremos los que establece la Ley
n.° 14.798 de la provincia de Buenos Aires, Argentina. Sin perjuicio de
lo que particularmente establezcan las normas aplicables a la actividad
y los convenios colectivos en las distintas jurisdicciones, los elementos
de seguridad minimos y obligatorios son los que siguen:

a) Por cada guardavidas:

1) Un par de patas de rana. Es un tipo de calzado de goma
que se adapta en los pies; son utilizados para impulsarse
con mayor rapidez en el agua al nadar, bucear u otros
deportes, con la finalidad de acercarse mds rdpido a la

victima y remolcarla haciendo menos fuerza.

2) Una rosca salvavidas con banderola, suncho o elemen-
to flotante de acuerdo con las condiciones del sector.
Se incluyen el suncho y el torpedo, llamados también
DFR (Dispositivo de Flotabilidad de Rescate) que usan
los guardavidas para transportar a la victima, facilitar la
flotacién y su traslado dentro del agua. La misma estd
fabricada por diversos materiales tales como caucho,
pléstico inyectable, etc., y estd unida a una soga o cuerda
con una banderola.

3) Una sombrilla. Es un elemento portdtil plegable con
una base fija, sirve para dar sombra; es utilizada por los
guardavidas para protegerse del sol durante la jornada de
trabajo.
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Un bloqueador solar. También conocido como protector
solar, crema de sol o crema solar. Es una locién, gel, espray
u otro tdpico que tiene como fin disminuir los efectos
causados por la radiacién frente a la exposicién solar.

Una silla. Este elemento de seguridad mévil o fijo brinda
a los guardavidas una mejor visién sobre el perimetro
que se estd observando; asi también, le permite descansar
durante la jornada laboral. Debe estar a una altura de 1.8
a 2 metros sobre el nivel del piso, tener respaldo y repisa
para descansar los pies, deberd ser confortable, contar
con una sombrilla o cubierta para proteger al guardavida
del medio ambiente y ganchos para colgar el equipo de
salvamento.

Una mdscara para RCP. Es un elemento de seguridad
que se utiliza en la reanimacién cardiopulmonar; es un
primer auxilio en el procedimiento de emergencia que se
usa cuando un paciente ha dejado de respirar y su corazén
ha cesado de palpitar. Se utiliza en situaciones de urgencia
y rescate.

b) Por cada puesto de guardavidas:

1)

2)

Una casilla. Es una construccién hecha de madera o de
hierro que puede estar completamente cerrada o semice-
rrada, instalada a dos metros de altura aproximadamente
del piso. Su funcién es proteger a los guardavidas contra
el sol, el viento y las inclemencias del tiempo. Por otro
lado, proporcionan una mejor visién para controlar la
playa y el espacio acudtico.

Un midstil. Es un palo largo que sirve para colocar e izar
las banderas que los guardavidas utilizan para indicar las
condiciones del mar o cuando sefialan su ausencia en el
momento del dia en que hacen su descanso.
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3)

Un juego de banderas con el cédigo internacional de
sefales. Son banderas de sefalizacién y orientacién del
estado de las aguas y comportamiento del clima. Se dife-
rencian con colores: a) celeste significa que las aguas estin
tranquilas, ideal para bafarse; b) negra y amarillo, nos
marca un plano dudoso de las aguas y de los factores climd-
ticos; ¢) negra y roja indican que es peligroso meterse al
mar, ya sea por rotacién del viento, crecidas de las aguas,
chupones en los bancos de arena entre otros; d) roja es
la prohibicién del bafio, se aplica en casos fortuitos o de
fuerza mayor en donde se ve comprometida la seguridad
de los banistas (en otros casos, significa que el guarda-
vida no estd en el puesto o el puesto estd sin servicio de
guardavidas, generalmente cuando el socorrista cumple
horario partido); e) negra simboliza la llegada de tormen-
tas eléctricas; y f) blanca significa nifo extraviado.

Un malacate con trescientos (300) metros de soga ndutica.
Es una estructura compuesta por una base y estructura
de hierro con 300 metros de soga unida a una rosca de
rescate; es utilizado para rescates multiples y de extrema

peligrosidad.

Un botiquin de primeros auxilios. Es un recurso bésico
de apoyo para prestar una atencién de primera necesidad.
Estd integrado por materiales, equipo y medicamentos
necesarios para dar los primeros auxilios a una persona
que ha sufrido un accidente o una enfermedad repentina.
En caso de lesiones leves, brinda asistencia sanitaria urgente,
otorgando a la victima los primeros auxilios necesarios.

Un equipo de comunicacién. Se trata de dispositivos que
se utilizan para enviar y recibir informacién en funcién

de los sucesos que estén relacionados con la prevencién,
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el rescate, el traslado de personas u objetos, y todo evento
que esté relacionado con el trabajo del guardavida en
la playa.

Un prismético. También se conocen como binoculares.
Es un instrumento éptico que permite ampliar la imagen
de objetos distantes, lo que provoca el efecto de estereos-
copiaen la imagen y por eso es mds comodo para apreciar
la distancia entre objetos. La estereoscopia es la visién
en relieve que se logra mirando simultdneamente con
ambos ojos dos imdgenes del mismo objeto mediante el
estereoscopio u otros instrumentos similares.

Un tablero espinal con sujetadores (tanto para adultos
como para nifios). También llamado «tabla de rescate»,
se utiliza ante emergencias en playa o en las piscinas para
rescatar victimas y optimizar el traslado de estas. Existen
modelos que se ajustan a las necesidades de una persona

adulta o de un nifno para un mejor control del traslado.

Un collar de Filadelfia (tanto para adultos como para
ninos). Es un soporte cervical con refuerzos de termo-
plastico en la parte anterior y posterior que inmoviliza los
musculos del cuello, lo que impide que se incline hacia
delante, atrds o que gire.

10) Un mangrullo. Se trata de una estructura de madera o

hierro, utilizada por los guardavidas como instrumento
de observacién, con el fin de obtener una visién mds
precisa de lo que se desea observar para la prevencién o
rescate de victimas en la costa.

11) Un desfibrilador externo automdtico (D. E. A.). Debera

proveerse de un desfibrilador externo automdtico. Es un
dispositivo electrénico portdtil que puede diagnosticar y
tratar la parada cardiorrespiratoria causada por fibrilacién
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ventricular o taquicardia ventricular sin pulso, restaurando
el ritmo cardfaco, eléctrico y mecdnico de acuerdo con los
protocolos de zona cardio segura. Dicho espacio cuenta
con equipos desfibriladores, personas adecuadamente
capacitadas y otros elementos en suficiente nimero y
disposicién para poder garantizar una respuesta rdpida
y efectiva en casos de paros cardiacos repentinos, desde
el primer interviniente hasta la llegada de los servicios de
emergencia, con un tiempo de respuesta maximo de tres

minutos de caminata.

12) Una embarcacién de motor por cada balneario o su
equivalente hasta dos mil metros de costa, dependiendo de
su formato, tamafio y prestaciones. Las embarcaciones
de motor deportivas se pueden agrupar dentro de cuatro
categorias bien diferenciadas: botes inflables, lanchas sin
cabina (open) y lanchas con cabina (cuddy), cruceros y
motos de agua con equipo de comunicacién.

La finalidad de haber sefialado, identificado y enumerado los
elementos de seguridad de los guardavidas es para poner en contexto
el ambiente y el lugar de trabajo, sus particularidades, la complejidad
y la especificidad de sus tareas.

4. LA PROBLEMATICA JURIDICA

En el punto anterior se habian detallado las principales obligaciones
que deben cumplir los guardavidas en su puesto de trabajo. De la simple
lectura se pueden observar diferentes tipos de deberes que pueden ser
subclasificados de la siguiente manera.

a) Deberes especificos de prevencion y asistencia:
1) prevenir los accidentes limitando los riesgos;

2) orientar y dar seguridad a las personas;
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3) atender las situaciones de emergencia, dando el correspon-
diente aviso a las autoridades sanitarias o con competencia
en materia de seguridad;

4) suministrar los primeros auxilios de emergencia necesarios
para mantener la vida de la victima hasta que llegue la asis-
tencia especializada;

5) vigilar las zonas de su 4rea de responsabilidad e informar
sobre los peligros para la salud, la seguridad y el bienestar
propio del publico a su cargo, dejando constancia del su-
ceso en el Libro de Agua; y

6) limitarse a sus tareas especificas dentro del horario de
trabajo, permaneciendo en su drea de responsabilidad
sin abandonarla, salvo previa autorizacién del superior
inmediato.

b) Deberes de cardcter técnico:

Ejecutar técnicas de rescate acudtico necesarias para llegar
hasta la victima, estabilizarla y sacarla de la condicién de
peligro, sin poner en riesgo su vida ni la de otras personas,
cumpliendo los protocolos de salvataje vigentes.

¢) Deberes de mantenimiento:

Conservar en buen estado los materiales, el equipo, las
herramientas y el drea de trabajo asignada, dando cuenta de
los deterioros y las necesidades de reparacién y reposicidn.

d) Deberes con la autoridad:

Solicitar a las autoridades que ejerzan el poder de policia para
que se cumplan las normas y regulaciones estipuladas para la
debida vigilancia de los ambientes acudticos.

e) Deberes de cardcter ético:

1) desempenar eficaz y lealmente las tareas inherentes al
cargo;
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2) guardar pulcritud personal y observar un trato respetuoso
con el publico concurrente al lugar;

3) abstenerse de ingerir bebidas alcohdlicas o sustancias que
pudieran alterar las condiciones psicofisicas normales
durante el desempefio de las tareas asignadas; y

4) proteger, defender y hacer respetar el ejercicio de su

profesion.
) Deberes de cardcter ecoldgico:

Colaborar con la proteccién del ambiente acudtico, su flora
y fauna.

Los incumplimientos de los deberes mencionados ocurren cuan-
do la conducta de una persona no cumple con un estindar de atencién

adecuado, lo que provoca riesgos para el cuerpo de los guardavidas.

5. LOS RIESGOS ESPECIFICOS QUE ENFRENTAN LOS
GUARDAVIDAS

Los guardavidas cumplen tareas riesgosas y se enfrentan a diferentes
escenarios cuando les toca intervenir o socorrer a una persona en si-
tuacién de peligro. Asi, por ejemplo, pueden sufrir caidas, torceduras,
golpes, atropellamientos, choques, agresiones por terceros, traumatis-

mos, entre las mas comunes.

Seguidamente, se ejemplificardn los riesgos a los que estin
expuestos dichos profesionales:

a) Las caidas se producen en situaciones de salidas rdpidas e

imprevistas del mangrullo al saltar y bajar a la arena.

b) Las torceduras se producen de la misma manera que el caso
anterior, o cuando caminan por la arena y pisan en pozos o

en zonas desniveladas.
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c) Los golpes que reciben los guardavidas son consecuencia de
las maniobras en el agua que realizan con la victima al ser
socorrida.

d) Los atropellamientos se producen en el trayecto del rescate
cuando son embestidos por los turistas o simplemente
cuando se los llevan por delante y chocan.

e) Los traumatismos se dan por el resultado de las caidas, tor-
ceduras, choques, atropellamiento y agresiones por terceros.

Como se puede apreciar, la intervencién de los guardavidas en
los hechos descritos configura una situacién de riesgo asociada con el
esfuerzo fisico y el cuerpo de los profesionales involucrados.

Es importante sefalar que el trabajo fisico que el guardavidas
realiza en cada intervencién puede afectar su bienestar, ya sea debido
a cada situacidn, a la accién de la victima o a los sucesos de terceros
que no estdn involucrados en el rescate. También, se puede deber a los
hechos de los guardavidas cuando deben llevar a cabo determinadas
maniobras en posiciones y posturas incémodas y antifuncionales para
su cuerpo, lo que se conoce como riesgos de exigencia biomecdnica.
El ambiente donde realizan sus tareas de rescate o de prevencién es otro
factor que se debe tener en cuenta. Los guardavidas en la playa deben
lidiar con el estado del mar, los vientos, las mareas, la existencia de
embarcaciones, la afluencia de publico, los pescadores y otros factores.
Ademis, deben estar familiarizados con los elementos de rescate que
utilizan en cada intervencién.

Es interesante destacar que la actividad de los guardavidas
demuestra la complejidad y multiplicidad de riesgos laborales, y que
gradualmente se han incorporado diferentes ciencias y disciplinas
para analizar y estudiar las cuestiones vinculadas con la seguridad y la
salud laboral. Como resultado, el andlisis de tales situaciones de riesgo
requiere de un enfoque multidisciplinario que integre la seguridad en
el trabajo, la higiene industrial, la medicina del trabajo, la ergometria
y la psicologia aplicada (Igartta Miré, 2015, p. 39).
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En sintonia con lo antedicho, la medicina, la higiene y la seguri-
dad en el trabajo conforman un episodio de importancia del derecho
individual del trabajo por la sencilla razén de que estd conformado
por principios, normas, técnicas y métodos interdisciplinarios para
proteger la vida y la integridad psicofisica de los trabajadores, asi como
para prevenir, reducir, eliminar o aislar los riesgos laborales. Se trata,
sin lugar a duda, de un aspecto positivo que se debe tener presente
en la prevencién de accidentes y enfermedades (Martinez Vivot, 1996,

p. 310).

El andlisis de las situaciones de riesgo que deben enfrentar los
profesionales guardavidas requiere de un enfoque con la participacién
y la aplicacién de conocimientos de otras dreas de estudio, de ahi
que también se incluyen otras dreas cientificas como la fisiologia, la
toxicologfa, la ergometria, la fisica y la quimica (Alli, 2009, p. 40).

Es importante recordar que el derecho no puede lograr todo
por si solo, ya que requiere de la colaboracién los conocimientos
mencionados mds arriba sefalados, que incluyen consejos técnicos
de médicos con vistas a mejorar la prevencién, y evitar accidentes y
enfermedades (Livellara, 1987, p. 13). Todos los factores de riesgos
sefialados que deben enfrentar los guardavidas inciden directamente
en su salud y en su integridad fisica y psicofisica, hecho que nos mues-
tra la importancia de encarar el tema desde la éptica de la diversidad
de los conocimientos y de las dreas diferentes del Derecho.

Por dltimo, los riesgos senalados precedentemente también se
pueden producir como consecuencia de determinados incumplimien-
tos por parte de los guardavidas:

a) Las caidas del mangrullo al saltar y bajar a la arena se pueden
producir por la ingesta de bebidas alcohdlicas o sustancias
prohibidas, lo que provoca efectos nocivos en los sentidos
de los guardavidas.
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Las torceduras se producen en iguales casos que el anterior o
para el caso que no se entrenen ni capaciten.

Los golpes que reciben los guardavidas como consecuencia
de las malas maniobras que realizan en el agua con la victima
al ser socorrida por el uso incorrecto de las técnicas de
salvamento.

Los traumatismos ocasionados por la ingesta de bebidas
alcohdlicas o drogas, las cuales producen caidas, choques y
atropellamiento.

Las lesiones en las articulaciones de hombros y brazos
cuando se trabaja con la victima para socorrerla, al colocarle
el elemento de flotacién, maniobrar y ejecutar movimientos
en posiciones incémodas y antifuncionales para las tareas
de asistencia, los golpes de las olas que pueden ocasionar
lesiones y dafios musculares.

Las lesiones en las articulaciones de la pierna, como la rodilla,
al momento de patear para mantenerse a flote con la victima
socorrida.

Las alteraciones de la biomecdnica del cuerpo de los guarda-
vidas, desde el pie hasta las rodillas, la cadera o la espalda, los
hombros, la cervical y la columna.

Estos riesgos se encuentran etiquetados como «riesgos de exi-
gencia biomecdnicar.

6. EL ESFUERZO O LA FUERZA FiSICA

Los guardavidas suelen estar presentes durante las tareas de rescate
o la asistencia a personas accidentadas o socorridas. Los guardavidas
estdn en constante estado de tensién. Siempre estdn atentos al agua, a
su compafiero, a los banistas, a los nadadores, a los turistas que estdn
en la playa, a los nifos que estdn solos y perdidos, a las personas que

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 7(10), 2024, 63-87

81



82

JOSE ANTONIO VIRGINIS

juegan al ftbol en horario de gran afluencia de publico, a los turistas
que causan desorden en la playa, personas drogadas o borrachas,
embarcaciones, etc.

En las tareas de rescate pueden influir otros factores que alteren
la técnica, como el peso de la victima, los movimientos bruscos que
efectiia la persona rescatada, la manipulacién de los elementos de
flotacién y las diferentes circunstancias que pueden ocurrir durante
estas tareas. Cuando los guardavidas intervienen en un rescate realizan
diversos esfuerzos y acciones desde el momento que saltan del man-
grullo, toman el elemento de rescate (torpedo y patas de rana), corren
por la arena, esquivan a los turistas que estdn en el camino, saltan
las olas, se zambullen, nadan para pasar la rompiente y contintian
nadando hasta llegar a la victima. Se mantiene a flote a la victima,
se la tranquiliza, se le dan instrucciones, se le coloca el elemento de
flotacién, se aguanta la fuerza del oleaje, se espera al compafero para
llevar a cabo el traslado y se le tapa la nariz a la victima para que no
trague agua mientras se la transporta hasta llegar a la arena.

En ocasiones, los guardavidas se encuentran que hay mds de
una victima para salvar, por lo que deben realizar diversas maniobras
para mantener a las victimas a flote mientras esperan al resto de su
equipo. Los rescates a menudo duran entre 15 a 30 minutos debido a
las condiciones del mar. Existen lugares muy peligrosos para los guar-
davidas como son los muelles de pescadores, ya que la gente suele
caer al agua y se necesita sacarlos debajo de los pilotes, lo que genera
tensién y requiere maniobras especiales para evitar lastimar al acciden-

tado y que los guardavidas se accidenten.

Las situaciones descritas nos llevan a refrescar y retomar una
vieja idea sobre el punto dado: las exigencias fisicas desplegadas por
los guardavidas deben analizarse y estudiarse desde la perspectiva

de las enfermedades y accidentes provenientes de las condiciones de
trabajo (Vasilachis de Gialdino, 1992, p. 13). Dicho anilisis incluye

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 7(10), 2024, 63-87



Los riesgos de exigencia biomecdnica de los trabajadores guardavidas

los malestares, las dolencias y los trastornos, como la expresién de
la forma en la que puede ser afectada la salud fisica y mental, y el
comportamiento social del trabajador.

Las dolencias derivadas de las condiciones de trabajo son las
producidas como consecuencia de la accién individual, conjunta y
combinada de los distintos factores de las condiciones de trabajo
del puesto sobre la salud fisica y mental del trabajador. Al tratar de
«puesto de trabajo» nos referimos expresamente al conjunto de las
operaciones que deben efectuar los guardavidas por la exigencia que se
les impone y de la carga que de esta se traduce (Vasilachis de Gialdino,
1992, p. 20). La «exigencia» estd determinada por el conglomerado
de las condiciones exteriores y de coacciones que, en la situacién de
trabajo, actdan sobre los guardavidas. Estas remiten al ambiente fisico
(viento y altas temperaturas) y psicosocial (presion de la ciudadania); a
la carga fisica y mental (esfuerzo en las tareas de rescate y el estado de
tensién permanente); a las urgencias debidas al tipo de organizacién del
trabajo (guardavidas que trabajan solo en el puesto) y a su contenido
(la forma en la que lleva a cabo las tareas de vigilancia) (Vasilachis
de Gialdino, 1992, p. 20).La «carga» es el resultado de la exigencia
sobre los guardavidas que en funcién de sus caracteristicas y aptitudes
individuales se vinculan con las condiciones de trabajo internas o
propias de ellos, esto es, con sus aptitudes antropométricas (edad,
sexo, calificacidn, experiencia, competencia, rasgos de personalidad,
etc.) (Vasilachis de Gialdino, 1992, p. 20). Ademds de las exigencias
y cargas mencionadas, se encuentran las causas de los accidentes que
sufren los guardavidas. La fatiga puede ser crénica o aislada; el tiempo
del trabajo cuando los guardavidas trabajan excediendo la jornada
legal y sin goce de dias francos; la duracién de los descansos; la aptitud
profesional, pues la falta de entrenamiento y practicas es la principal
causa de accidentes; la edad es un factor determinante, las circunstancias
ambientales (el clima) y el lugar de trabajo (trabajar en los muelles, en
la playa en particular) y el sexo (Golcman, 2011, p. 130).
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7. PROPUESTAS DE SOLUCION Y LAS LLAMADAS
BUENAS PRACTICAS

Podemos sefalar que las propuestas de solucién estdn directamente
relacionadas con las llamadas buenas pricticas, que constituyen una
experiencia positiva, probada y replicada en el contexto que se estd
estudiando, considerando las situaciones senaladas en las que los
guardavidas intervienen para salvar una vida, realizar un rescate o
simplemente evitar un accidente. Los mismos permiten hacer frente
a los hechos adversos senalados en los puntos anteriores; si bien no
resuelven la totalidad de los eventos, pueden mejorarlos, corregirlos y
hasta enfrentarlos de la mejor manera, reduciendo sus efectos negativos.

Las buenas practicas vienen insertas en las obligaciones mismas
de los guardavidas como, por ejemplo, capacitarse periédicamente
en primeros auxilios y reanimacién cardio pulmonar, entrenar perié-
dicamente, mejorar las técnicas de salvamento, actualizarse y entrenar
en simulacros. Todo ello ayuda a mejorar la técnica del uso de los
elementos de trabajo, sirve para evitar lesiones en el cuerpo causadas
por realizar movimientos innecesarios, incémodos y antifuncionales.
Por ello, un buen entrenamiento fortalece la masa muscular, automa-
tiza los movimientos y las maniobras de rescate en las zafaduras dentro
del agua con la victima, perfecciona las técnicas para pasar mds rapido
las olas, hacer menos esfuerzo para ir mds rdpido y optimizar el ritmo
de nado. Por dltimo, esto permite el uso adecuado de los elementos de
flotacién y salvamento para colocarlos a la victima.

Es importante sefialar que una buena prictica o propuesta de
solucién es el estudio y andlisis del lugar, el ambiente de trabajo,
la tabla de mareas, el estado del clima, los vientos y la afluencia de
publico, ya que estas propuestas facilitan y mejoran las estrategias
de salvamento. De esta manera, al evitar obstdculos y acceder al agua
en lugares adecuados para nadar, se evitan peligros innecesarios duran-

te los rescates. Con la finalidad de evitar lesiones innecesarias tanto a
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la victima como a los guardavidas, otra propuesta de solucién o buena
préctica que puede incluirse es el control y revisién de los elementos de
seguridad, asi como su reparacién y sustitucién de estos cuando hayan
cumplido su vida util o no estén operativos.

8. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto se formulan las siguientes conclusiones:

1) Los guardavidas son trabajadores profesionales que previe-
nen accidentes dentro y fuera del ambiente acudtico; su acti-
vidad es riesgosa por naturaleza al poner en juego su cuerpo
en cada intervencién y por trabajar en un ambiente que
puede ser hostil.

2) El trabajo de los guardavidas es tanto mental como fisico.
En este dltimo caso, al ser su cuerpo la herramienta de tra-
bajo, el guardavidas estd expuesto a sufrir danos y lesiones
en su cuerpo.

3) Los guardavidas deben cumplir diferentes obligaciones y su

incumplimiento puede provocar lesiones en su cuerpo.

4) Las tareas de los guardavidas son complejas, dificiles y muy
précticas, las que se realizan con diferentes elementos de
trabajo en los salvamentos.

5) Las propuestas de solucién o las «buenas pricticas» son lisa
y llanamente diferentes alternativas para corregir imperfec-
ciones y defectos, enfrentar dificultades, mejorar la labor
diaria, y sobre todo evitar danos y lesiones tanto a los propios
guardavidas como a las victimas o terceros.
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RESUMEN

En el presente articulo se analiza la evolucién y regulacién de la
asignacién familiar en Perd, destacando su reconocimiento como
derecho legal desde la Constitucién de 1993. El estudio se justifica en
la necesidad de revisar y actualizar el monto de la asignacién familiar,
considerando los indicadores socioeconémicos actuales, y tiene como
objetivo evaluar cémo los convenios colectivos pueden mejorar este
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beneficio y asegurar su efectividad en la practica. El método utilizado
se basa en el andlisis de referencias normativas y jurisprudenciales, asi
como en la revisién de la legislacién vigente, como la Ley n.°31600,
que amplia el derecho a la asignacién familiar a trabajadores con
hijos menores de 18 anos y a aquellos cuyos hijos mayores contintian
estudios superiores hasta los 24 anos. A través de las conclusiones,
se destaca que la asignacién familiar constituye un derecho de los
trabajadores que puede ser reclamado incluso después de finalizar la
relacién laboral, dentro de un plazo de prescripcién de cuatro afios.
Se establece que el monto es equivalente al 10 % de la Remuneracién
Minima Vital y no varia con el nimero de hijos. Ademds, se senala que
ambos padres pueden recibir la asignacién si trabajan para el mismo
empleador y que el incumplimiento en el pago puede ser sancionado
por la inspeccién del trabajo.

Palabras clave: asignacién familiar; derecho del trabajo; jurisprudencia.

Términos de indizacion: beneficios complementarios; derecho laboral;
teoria legal (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

This article analyzes the evolution and regulation of the family allowance
in Peru, highlighting its recognition as a legal right since the 1993
Constitution. The study is justified by the need to review and update
the amount of the family allowance, considering current socioeconomic
indicators, and aims to evaluate how collective bargaining agreements
can improve this benefit and ensure its effectiveness in practice.
The method used includes the analysis of normative and jurisprudential
references, as well as the review of current legislation, such as Law
n.° 31600, which extends the right to the family allowance to workers
with children under 18 years of age and to those whose older children
continue higher education up to 24 years of age. The conclusions state
that the family allowance is an employee's right that can be claimed
even after the termination of the employment relationship, within a

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 7(10), 2024, 89-110



La asignacion familiar en la legislacion peruana

four-year statute of limitations period. It is established that the amount
is equivalent to 10 % of the Minimum Living Wage and does not vary
with the number of children. In addition, it is stated that both parents
may receive the allowance if they work for the same employer and that
failure to pay the allowance may be sanctioned by the labor inspection.

Key words: family allowance; labor law; jurisprudence.

Indexing terms: fringe benefits; labor law; legal theory (Source:
Unesco Thesaurus).

RESUMO

Este artigo analisa a evolugio e a regulamentacio do saldrio-familia no
Peru, destacando seu reconhecimento como um direito legal desde a
Constituigao de 1993. O estudo se justifica pela necessidade de revisar
e atualizar o valor do saldrio-familia, considerando os indicadores socio-
econdmicos atuais, e tem como objetivo avaliar como os acordos de
negocia¢ao coletiva podem melhorar esse beneficio e garantir sua
eficdcia na prédtica. O método utilizado inclui a andlise de referén-
cias normativas e jurisprudenciais, bem como a revisao da legislacao
vigente, como a Lei n.° 3.156, que estende o direito ao saldrio-familia
aos trabalhadores com filhos menores de 18 anos e aqueles cujos filhos
maiores continuem cursando o ensino superior até os 24 anos de idade.
As conclusoes destacam que o saldrio-familia é um direito do traba-
lhador que pode ser reivindicado mesmo apés o término do vinculo
empregaticio, dentro de um periodo de limitagao de quatro anos.
Foi estabelecido que o valor é equivalente a 10 % do saldrio minimo de
subsisténcia e ndo varia de acordo com o nimero de filhos. Além disso,
afirma-se que ambos os pais podem receber o subsidio se trabalharem
para o mesmo empregador e que o no pagamento pode ser sancionado
pela inspegao do trabalho.

Palavras-chave: saldrio-familia; direito do trabalho; jurisprudéncia.

Termos de indexac¢io: beneficios adicionais; direito do trabalho;
teoria juridica (Fonte: Thesaurus da Unesco).
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1. INTRODUCCION

La asignacién familiar en el Pert se presenta como un mecanismo
esencial dentro de la relacién laboral, disefnado para proteger a los
trabajadores con hijos dependientes. Este beneficio busca contribuir al
sostenimiento y bienestar de las familias de los trabajadores, reflejando
un compromiso social hacia la proteccién de los derechos laborales.

En el ordenamiento peruano, la asignacién familiar se establecié
en el siglo pasado como un derecho para los empleados del sector
publico. Fue reconocido inicialmente bajo la denominacién de «sub-
sidio familiar por estado civil casado» y «subsidio familiar por hijos».
Posteriormente, el articulo 9 del Decreto Ley n.° 22404 y el articulo 52
del Decreto Legislativo n.° 276 también reconocieron este derecho con
el nombre de remuneracién familiar y bonificacién familiar, respec-
tivamente. En el sector privado, los trabajadores lograron percibirlas a
través de convenios colectivos.

La Constitucién de 1979, que adoptd una postura propia del
constitucionalismo social, establecid, en su articulo 43, que la ley
organizaria el sistema de asignaciones familiares. Como en el caso de
muchas disposiciones constitucionales, su evolucién legal se efectué
recién en 1989, al promulgarse la Ley n.° 25129 (en adelante, LAF), y
posteriormente se reglamentd por el Decreto Supremo n.° 035-90-TR
(en adelante, RLAF), publicado el 7 de junio de 1990. La Constitu-
cién de 1993, que legislé de forma més escueta los derechos sociales,
suprimi6 de su texto la referencia al goce de la asignacién familiar,
subsistiendo la misma como derecho legal, aunque la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha ampliado sus alcances.
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En lo que se refiere a los estudios sobre la asignacién familiar
en nuestro medio, aunque son limitados, tenemos algunos textos
importantes como el Manual de derecho laboral (2013) de Carlos
Blancas Bustamante, obra clave para comprender las bases doctrina-
les y juridicas del derecho laboral en el pais; £/ derecho individual del
trabajo en el Perii. Un enfoque tedrico-prictico (2015) de Jorge Toyama
Miyagusuku, quien realiza un estudio minucioso de las instituciones
del derecho del trabajo individual en el Perd.

Es necesario anadir el Derecho laboral, contratos y remuneracio-
nes (2017) de Javier Neves Mujica, el cual lleva a cabo un exhaustivo
andlisis del derecho laboral peruano; y el Tratado de derecho laboral
(2023) de Javier Arévalo Vela, que aborda de manera detallada diversos
aspectos del derecho laboral. Asimismo, disponemos de los articulos
de Ruth Jaqueline Lara Arnao «El derecho de asignacién familiar.
Preguntas y respuestas para determinar el otorgamiento de este
beneficio» (2019), y de Augusto Ulloa Millares «Disparatar laboral:
la confusa regulacién de la asignacién familiar y de las gratificaciones
legales» (2013).

En esa linea de contribuciones, el presente trabajo aborda el
tema de la asignacién familiar a la luz de la legislacién y jurisprudencia
actuales.

2. DEFINICION

De acuerdo con el derecho nacional, la asignacién familiar puede
definirse como aquella suma dineraria que percibe periédicamente el
trabajador que tiene hijos a su cargo, constituyendo una contribucién
a los gastos que se originan en la manutencién de estos.

La Oficina Internacional del Trabajo (2008, p. 28), con criterio
amplio, nos ofrece la definicién siguiente:
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Las asignaciones familiares se pagan a los trabajadores que
tienen a cargo el mantenimiento de sus hijos (incluidos los hijos
en adopcidn). Se trata del pago peridédico de una suma concedi-
da en funcién del niimero y la edad de las personas a cargo, inde-
pendientemente de su sexo, al término estipulado de calificacién.

El Convenio 102, convenio sobre la seguridad social (norma
minima) (1952), aprobado por el Pertt mediante Resolucién Legislativa
n.° 13284, del 9 de diciembre de 1959, ratificado el 23 de agosto
de 1961, considera la asignacién familiar dentro de las prestaciones
familiares de seguridad social que tienen por finalidad cubrir la contin-
gencia de tener hijos a cargo en las condiciones prescritas. En el derecho
comparado, se puede constatar que la definicién puede ser distinta
a partir de considerar que la asignacién familiar es un concepto que
pertenece al 4mbito de la seguridad social y que no solo comprende a

los hijos, sino también a los cényuges.

El autor De Diego (2004, p. 867), teniendo en cuenta la nor-
matividad argentina, nos presenta este beneficio social como una
prestacién de la seguridad social, con una naturaleza no remunerativa,
cuyo objetivo es cubrir la contingencia social de cargas de familia, a
partir de la carga econdmica que causa tener familiares a cargo. El autor
colombiano Lépez (2014, pp. 385 - 386) explica que, en su pais, el
empleador tiene a su cargo el abono del subsidio familiar, que es un
pago en dinero, en especie, en servicios o beneficios que se otorga a los
trabajadores con menores ingresos y recursos; esta prestacién si bien
es responsabilidad del empleador, la reciben los trabajadores a través
de las Cajas de Compensacién Familiar. El autor ecuatoriano Visquez
(2004, pp. 209 - 210), en la legislacién de su pais, senala que existe
el decimocuarto sueldo o bono escolar, que se paga mensualmente a
los trabajadores dependientes de un empleador privado y cuyo monto
corresponde a una remuneracién bdsica minima unificada.
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En consecuencia, podemos afirmar que la manera de definir la
asignacion familiar variard en los distintos paises, segtin sea considerada
como un concepto laboral o de seguridad social, asi como si la misma
es otorgada en funcién de los hijos o de més integrantes de la familia.

3. NATURALEZA JURIDICA

Tal como hemos visto al tratar de definir la asignacién familiar, tam-
bién existe discusion en la doctrina sobre su naturaleza juridica. Por un
lado, se puede decir que la asignacién familiar es un concepto propio
de la seguridad social que no constituye una remuneracién, pues no se
abona como contraprestacién por el trabajo efectuado; por otro lado,
se puede defender su cardcter remunerativo, dado que el monto perci-
bido lo paga el empleador, constituyendo un concepto que se percibe
de manera permanente y que es de libre disposicién del trabajador, no

siendo fiscalizado si se utiliza o no en gastos familiares.

Toyama (2015, p. 321), al referirse a la naturaleza juridica de la
asignacién familiar, sostiene que la referida contraprestacién no guarda
relacién con la prestacién laboral, puesto a que la misma surge por
causas externas al vinculo de trabajo; sin embargo, «dada la f6rmula
genérica y presuntiva de la remuneracién, estamos ante un concepto

remunerativo».

En Pert, el debate ha sido zanjado por el RLAF, el cual, en su
articulo 3, establece que la asignacién familiar tiene cardcter y natura-
leza remunerativa. Esto implica que la misma es un ingreso de libre
disposicién para el trabajador y que sirve como base para calcular
diversos derechos laborales, tales como gratificaciones, vacaciones y
compensacién por tiempo de servicio, entre otros (Arévalo, 2023, p. 366).

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, al resolver la
Casacién Laboral n.° 16409—2014-]UNfN, del 15 de junio de 2016,
respecto de la naturaleza juridica de la asignacién familiar, ha sena-
lado que debemos comprender que este beneficio social cuenta con
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naturaleza remunerativa, debido a una disposicién legal expresa, la
misma que se basa en el hecho de que el trabajador cumpla con acre-
ditar la existencia de un hijo.

4. REQUISITOS DE PERCEPCION

De acuerdo con los articulos 1 y 2 de la Ley n.° 25139, concordantes
con los articulos 2, 4 y 6 del Decreto Supremo n.° 035-90-TR, mo-
dificado por el Decreto Supremo n.° 003-2023-TR, los trabajadores
para percibir el beneficio de la asignacién familiar deben cumplir los
requisitos siguientes:

Régimen laboral. Es requisito encontrarse bajo el régimen laboral de
la actividad privada; en cuanto a quienes estén sujetos a regimenes
especiales, estos se rigen por sus propias normativas y, en defecto de
ellas, por la legislacién comun sobre la materia. El pago de la asignacién
familiar también se extiende a quienes laboran en organismos estatales
y empresas ptblicas, que estén sujetos al régimen laboral de la actividad
privada. Ademds, es necesario que este beneficio incluya a quienes se
encuentran bajo contratos sujetos a modalidad, siempre y cuando sus

remuneraciones no se regulen por negociacién colectiva.

La Casacién Laboral n.° 13559-2014-CANETE, del 26 de mayo
de 2016, respecto de los trabajadores contratados originalmente por
locacién de servicios, cuya relacién contractual se declara desnaturali-
zada, ha resuelto que les corresponde el reconocimiento del derecho a la
asignacién familiar. En la Casacién Laboral n.° 16409-2014-JUNIN,
del 15 de junio de 2016, se ha mantenido el mismo criterio. En este
caso, ante la desnaturalizacién de un contrato de locacién de servicios,
se ordené el pago de la asignacién familiar a un trabajador que no
habia informado a su empleador sobre su paternidad. Esto se debe a
que, bajo la modalidad contractual en la que se encontraba, no tenfa
derecho a dicho beneficio.
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Vinculo laboral. El primer requisito para acceder a este derecho, segtin
elarticulo 5 del RLAF es «tener vinculo laboral vigente». Esto se explica
debido a que el beneficio se paga juntamente con la remuneracién, por
lo que es necesaria la vigencia de la relacién laboral. Resulta irrelevante
si se encuentra bajo una relacién de trabajo sujeta a modalidad o a

plazo indeterminado.

Es importante precisar que los trabajadores que se encuentran
gozando de descanso vacacional también tienen el derecho a percibir
la asignacién familiar correspondiente al mes de descanso, aunque el
monto de la asignacién familiar forme parte de la remuneracién vaca-
cional. asi se ha opinadoen el Informe n.° 78-2017-MTPE/2/14.1, del
9 de octubre de 2017, emitido por la Direccién General de Trabajo
del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.

No regulacién por negociaciéon colectiva. A partir del texto del
articulo 1 de la LAF, que indica que tendrdn derecho a este beneficio
quienes se encuentren contratados bajo el régimen de la actividad pri-
vada y su remuneracién no se encuentre regulada mediante convenio
colectivo, se pretendié interpretar que los trabajadores que gozaran de

esta autotutela no percibirfan la asignacién familiar en ningtn caso.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica corrigié este
errado criterio al resolver la Casacién n.° 2630-2009-HUAURA, del
10 de marzo de 2010, estableciendo que la correcta interpretacién
del articulo 1 de LAF era la siguiente:

la restriccidn establecida en la misma respecto a los trabajadores
de la actividad privada cuyas remuneraciones no se regulan
por negociacién colectiva, es que estos no perciban un doble
beneficio por este derecho de Asignacién Familiar otorgado de
forma general e imperativa a favor de los trabajadores del sector
privado, se encuentren o no sindicalizados, como consecuencia
del que perciban a raiz del convenio colectivo o del previsto
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por la ley (derecho minimo), caso en el cual los trabajadores
percibirdn el que le otorgue mayor beneficio en efectivo. En caso
de que el convenio colectivo no contemple pago alguno por
concepto de Asignacién Familiar, los trabajadores sindicalizados
deberdn percibir la Asignacién Familiar en el monto y porcentaje
establecido por la Ley.

Nuestro Supremo Tribunal coloca a lo reglado en la LAF como
un «derecho minimo», el cual tiene como objetivo proteger a los
trabajadores y garantizar condiciones de trabajo justas y dignas. En ese
sentido, hay que sefalar que quienes, haciendo uso de la prerrogativa
de la autotutela sindical, por encontrarse dentro de los alcances de
un convenio colectivo, no pueden recibir tal beneficio; pero seria una

interpretacién contraria a los pardmetros de la Constitucidn.

El Informe n.° 128-2014-MTPE/2/14.1, del 3 de noviembre de
2014, emitido por la Direccién General de Trabajo del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo, ha senalado con claridad que la
asignacion familiar es un beneficio que alcanza a quienes laboran y son
parte de los alcances de un convenio colectivo, salvo que el mismo «no
haya previsto un concepto similar o lo haya establecido en un monto
inferior al 10 % de la remuneracién minima legal».

Por lo tanto, corresponde aplicar la regla de la norma mds
favorable, de conformidad con la cual, si el convenio colectivo incluye
la asignacién familiar y ofrece beneficios adicionales, se aplicardn las
disposiciones establecidas en dicho convenio; de lo contrario, se aplicard
la LAE. Es importante destacar que, en ningin caso, el trabajador
debe dejar de percibir este derecho, independientemente de cémo esté
regulado, ya sea por pacto colectivo o por la legislacién vigente.

Derecho a reclamar el pago de la asignacién familiar. La Corte
Suprema, en la Casacién Laboral n.> 4802-2012-LA LIBERTAD, del

21 de enero de 2013, ha establecido que los articulos 5y 11 del RLAF
no deben interpretarse de manera restrictiva, limitando el derecho a
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reclamar la retribucién de este beneficio social solo mientras la relacién
de trabajo se encuentre vigente. El presente hecho no es compatible
con el ordenamiento constitucional nacional ni con la interpretacién
conforme a los tratados internacionales y convenciones firmadas por
el Estado; por consiguiente, este derecho puede ser reclamado incluso
después de finalizada la relacién laboral, siempre y cuando sea dentro
del plazo de prescripcidn, el cual, como se conoce, es de cuatro afios
contados desde el siguiente dia en que se extingue el vinculo laboral,
conforme a lo establecido por la Ley n.° 27321, publicada el 22 de
julio del 2000.

Tener hijos a cargo. El 3 de noviembre del 2022 se promulgé la
Ley n.° 31600, con la cual se modificé el segundo articulo de la LAE,
sefialando que tendrdn derecho a este beneficio social quienes «tengan a
su cargo uno o mds hijos menores de 18 anos». Por su parte, cuando el
hijo cumpla la mayoria de edad y continte sus estudios, la asignacién
se mantendrd hasta el término de estos estudios superiores hasta el
mdximo de seis afos desde el cumplimiento de la mayoria de edad.
De igual manera, los trabajadores que tengan uno o més hijos, mayores
de 18 afos, con discapacidad severa, debidamente certificada de
conformidad con lo establecido por la Autoridad Nacional de Salud,
tienen derecho a percibir esta asignacién, salvo que a su vez reciban la
Pensién No Contributiva por Discapacidad Severa establecida por
la Ley General de la Persona con Discapacidad, Ley n.> 29973.

Sobre este requisito, la Corte Suprema de Justicia, en la Casacién
n.° 512-2015-LA LIBERTAD, del 24 de agosto de 2016, establecié lo

siguiente:

El beneficio social de asignacién familiar s6lo se sustenta en
el hecho que, durante la vigencia de la relacién laboral, los
trabajadores tengan a su cargo un hijo o hijos menores de edad
o que, siendo mayores, estos se encuentren cursando estudios
superiores hasta los veinticuatro anos de edad.
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Sobre la continuidad del pago de la asignacién familiar por los
hijos mayores de edad que cursan estudios superiores o universitarios,
hasta cumplir un méximo de seis afios, la Casacién Laboral n.° 5385-

2020-LA LIBERTAD, del 16 de marzo de 2022, ha senalado lo
siguiente:

Respecto a esta premisa, surge la controversia respecto a deter-
minar si para acceder a este beneficio, el hijo o hija del trabajador
necesariamente deberfa encontrarse efectuando estudios al
cumplir los dieciocho afios de edad, o si el legislador, al permitir
que este pago se realice hasta seis afios después de alcanzada la
mayoria de edad, estarfa permitiendo que se pague este beneficio
al trabajador cuyo hijo o hija inicié sus estudios superiores o
universitarios después de cumplida la mayoria de edad.

En atencién a ello, es importante precisar que cuando el
legislador emitié la norma en cuestién, lo hizo con la finalidad
de otorgar al trabajador una remuneracién suficiente para
procurar a él y su familia, el bienestar material y espiritual.
En funcién a ello, es que el pago de la asignacién familiar no
constituye una retribucién directa por el trabajo aportado por
el trabajador, sino una subvencién para afrontar el gasto que
enfrenta el trabajador para procurar a sus hijos el goce del
derecho a la educacién, el cual no solo contribuira al bienestar
material y espiritual de su hogar, sino al de la propia comunidad
y a su progreso y desarrollo, al que todos los ciudadanos tienen el
deber de contribuir, especialmente aquellos que han alcanzado
mejores condiciones econémicas y de vida.

Es por esta razén que la norma no solo consagra la percepcién
de este derecho durante la formacién escolar de los hijos, sino
durante su formacién técnica o profesional, que impacta de
mejor manera en el bienestar general, permitiendo la formacién
de personas productivas, por ello dispone el otorgamiento de
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este beneficio hasta por un méximo de seis afos posteriores
al cumplimiento de la mayoria de edad, es decir hasta que los
hijos o hijas que se encuentren cursando estudios superiores o
universitarios cumplan la edad de veinticuatro afios.

Acreditar la existencia de los hijos a cargo. Es importante tener
en cuenta que no es suficiente que el trabajador declare tener hijos
menores de edad o que se encuentren cursando estudios superiores
o universitarios, o que presenten discapacidad severa debidamente
acreditada, para efectos de percibir el pago de la asignacién familiar.
El trabajador se encuentra obligado a acreditar la existencia del hijo o
hijos menores que tuviese, asi como su condicién de estudiante o de

persona con discapacidad, cuando fuere el caso, tal como lo sefiala el

articulo 11 del RLAE

Para este fin es necesario que el trabajador presente los docu-
mentos que acrediten la existencia de los hijos, tales como la partida
de nacimiento o el Documento Nacional de Identidad, certificados
de estudios o carné del Consejo Nacional para la Integracién de la
Persona con Discapacidad (Conadis), la cual acredite la condicién de

discapacidad.
La Casacién Laboral n.° 14443-2015-JUNIN, del 21 de junio

de 2017, en su considerando quinto, ha sostenido que:

Para efectos de percibir la asignacién familiar, se requiere que
el trabajador debe tener vinculo laboral y mantener a su cargo
uno o més hijos menores de dieciocho afnos. En el caso de que
el hijo al cumplir la mayoria de edad se encuentre efectuando
estudios superiores o universitarios, este beneficio se extendera
hasta que termine dichos estudios, hasta un mdximo de seis
afios posteriores al cumplimiento de dicha mayoria de edad;
asimismo, es obligacién del trabajador acreditar la existencia de

los mismos.
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5. CASOS DE PERCEPCION DE AMBOS PADRES

A diferencia de la legislacién comparada, en la que la asignacién familiar
solo puede ser abonada a uno de los cényuges cuando ambos trabajan
para un mismo empleador, nuestra legislacién admite la posibilidad
de que, si la madre y el padre trabajan para un mismo empleador,
ambos trabajadores tengan derecho a percibir la asignacién familiar.
Este beneficio es individualizado, por lo que puede ser recibido por
ambos cényuges, aun cuando estos se encuentren al servicio del mismo
empleador de acuerdo con el articulo 7 del RLAE el cual establece
que: «para el caso que madre y padre sean trabajadores de una misma

empresa, tendrdn derecho a este beneficio, ambos».

Asimismo, el articulo 8 del RLAF ha admitido, basdndose en la
no prohibicién del multitrabajo, que: «si el trabajador labora para mds
de un empleador, tendrd derecho a percibir la Asignacién Familiar por
cada empleador. En consecuencia, nuestra legislacién establece que la
asignacién familiar se genera de forma independiente en cada vinculo
laboral, sin importar otra circunstancia que la comprobacién de que
el trabajador cuenta con hijos que se encuentren comprendidos en los
supuestos establecidos por la Ley.

6. MONTO

En cuanto a la suma a pagar por asignacién familiar debemos decir que
el texto original de la norma establecia que esta debe ser el equiva-
lente al diez por ciento (10 %) del ingreso minimo legal; sin embargo,
la Resoluciéon Ministerial n.° 091-92-TR, del 3 de abril de 1992, en
su articulo 1, creé el concepto de Remuneracién Minima Vital, la que
absorbia los conceptos existentes en la época, tales como el ingreso
minimo legal, bonificacién por movilidad y bonificacién suplementaria
adicional. Asimismo, en su articulo 2, precisé que debian entenderse
sustituidas las menciones al ingreso minimo legal consignadas en la
legislacién anterior por la de Remuneracién Minima Vital.
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Actualmente, se considera, para efectos del cdlculo de la asig-
nacién familiar, el 10 % de la Remuneracién Minima Vital vigente en
la oportunidad de pago. Debemos precisar que el monto que se abona
bajo el concepto de asignacién familiar no se incrementa por la can-
tidad de hijos; en ese sentido, el pago es tnico. Sobre este punto,
consideramos que la mejor postura seria que la percepcién del pago
de este beneficio social sea por cada hijo menor de edad que se tiene a
cargo (Arévalo, 2023, p. 371).

Es de resaltar que, de acuerdo con el Informe n.° 028-2012-
MTPE/2/14, del 21 de agosto de 2012, emitido por la Direccién
General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,
este beneficio no estd bajo los descuentos por inasistencias o suspen-
sién del servidor. La finalidad de dicho pago es proteger a los hijos del
trabajador, sean estos menores de edad, sigan estudios superiores o

presenten discapacidad severa debidamente certificada.

De similar criterio ha sido el Tribunal de Fiscalizacién Laboral
al expedir la Resolucién n.> 402-2021-SUNAFIL/TFL- Primera Sala,
del 12 de octubre de 2021, en la que se declara infundado el recurso
de revisién de una empresa que no habia abonado integramente la
asignacion familiar a un trabajador, sino en forma proporcional a los
dias laborados. El mencionado tribunal administrativo consider6 que
dicho beneficio no estaba condicionado a la labor efectiva del trabajador,
pues solo se requeria que este mantenga carga familiar, debido a que
la asignacién familiar es un beneficio de orden social. Distinto es el
caso de los trabajadores que perciben un subsidio por incapacidad
temporal, en cuyo caso ya no corresponde que el empleador efectie
el pago de la asignacién familiar, pues la suma pagada como subsidio,
que es equiparable a la remuneracién total que recibe el trabajador,
debe incluir el monto de dicho beneficio.

Dado que la asignacién familiar se origina en una relacién de
dependencia, se encuentra afecta al impuesto a la renta de Quinta
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Categoria; en consecuencia, el empleador estd obligado a realizar la
retencién respectiva juntamente con la que afecta a otros conceptos
remunerativos.

7. CASOS ESPECIALES DE PERCEPCION

En nuestra legislacién laboral existen regulaciones particulares del
beneficio de la asignacién familiar, tal como veremos a continuacién.

Trabajadores agrarios

En el régimen laboral agrario regulado por la Ley n.° 31110, se les «ha
reconocido expresamente el derecho de los trabajadores sujetos a ese
régimen especial al pago de una asignacién familiar proporcional a los
dias trabajados cuando corresponda lo dispuesto por la Ley n.° 25129»
(Arévalo, 2023, p. 372).

Trabajadores de la actividad pesquera para consumo
humano

En lo que respecta a estos trabajadores, la asignacién familiar del
trabajador se paga semanalmente y tiene cardcter cancelatorio, de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 1 y 2 de la Ley n.° 27979 y
los articulos 7 y 8 de su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo

n.° 015-2016-TR.

Trabajadores portuarios

En el régimen laboral de la actividad portuaria, la asignacién familiar
del trabajador portuario se abona semanalmente en forma propor-
cional, conforme a lo senalado en la Ley n.° 27866 en su articulo 15

y en el articulo 24 de su Reglamento aprobado por Decreto Supremo
n.° 013-2004-TR.

Trabajadores de construccion civil

Para los trabajadores de construccién civil, lo que existe es el derecho
a la asignacién escolar. Si el trabajador tiene uno o més hijos menores
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de dieciocho afos que cursen la educacién escolar, tienen derecho a la
asignacion por escolaridad, que es equivalente a treinta jornales bisicos
al afo por cada hijo y debe ser abonado en la tltima semana de cada
mes calendario.

Trabajadores de empresas de intermediacion laboral

De acuerdo con el articulo 7 de la Ley n.° 27626, estos trabajadores
gozan de todos los derechos que tienen los trabajadores sujetos al
régimen laboral de la actividad privada. En ese sentido, deben percibir
la asignacién familiar a que se refiere la Ley n.° 25129, reglamentada
por el Decreto Supremo n.° 035-90-TR.

Trabajadores de empresas de tercerizacion laboral

De acuerdo con el articulo 7 de la Ley n.> 29245, estos trabajadores
tienen todos los derechos reconocidos por la legislacién laboral vigente;
por consiguiente, resulta de plena aplicacién la Ley n.° 25129 y su regla-
mento, el Decreto Supremo n.° 035-90-TR.

Trabajadores extranjeros

El articulo 23 del Decreto Supremo n.° 014-92-TR establece que bajo
ningln caso los derechos y beneficios de los trabajadores extranjeros
serdn diferentes o menores a los reconocidos para el régimen laboral
de la actividad privada. Por ello, resulta evidente que el derecho a la
asignacién familiar estd garantizado, de conformidad con lo establecido
en la Ley n.° 25129 y su reglamento, el Decreto Supremo n.° 035-90-TR.

Trabajadores de micro y pequenas empresas

Con relacién a las Micro y Pequefias Empresas (MYPES), el Decreto
Supremo n.° 013-2013-PRODUCE, que aprueba el Texto Unico Orde-
nado (TUO) de la Ley de Impulso al Desarrollo Productivo y al
Crecimiento Empresarial, no ha incluido especificamente el pago de
la asignacién familiar como un derecho para los trabajadores sujetos a
esta normativa (Arévalo, 2023, p. 367).
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8. OPORTUNIDAD DE PAGO

De acuerdo con el articulo 10 del RLAF, la asignacién familiar deberd
ser abonada con las mismas caracteristicas y modalidades con las que
se efecta el abono de la remuneracién. En consecuencia, el servidor,
al que el empleador no le pague oportunamente este beneficio social,

podrd exigir el pago de los intereses legales correspondientes (Arévalo,

2023, p. 372).

9. SANCIONES POR INCUMPLIMIENTO

Siendo la asignacién familiar un derecho de los trabajadores que tiene
como fin contribuir al mantenimiento de sus hijos, el incumplimiento
con su pago origina un hecho sancionable por la inspeccién del trabajo.

De conformidad con el Reglamento de la Ley General de Inspec-
cién del Trabajo, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 019-2006-
TR, dispone en su articulo 24.4, que el no pago integro y oportuno de
la remuneracién y otros beneficios sociales, entre los que se considera
la asignacién familiar, constituye infraccién grave en materia de rela-

ciones laborales que acarrea la sancién de multa.

10. CONCLUSIONES

Primera. A partir de la entrada en vigencia de la Carta Constitucional
de 1993, el derecho a la asignacién familiar dejé de ser un derecho
constitucional para convertirse en uno de fuente legal o, en algunos

casos, convencional.

Segunda. En el Pert, la asignacién familiar es un concepto remu-
nerativo, cuyo propdsito es solventar la manutencién de los hijos
menores de edad o que cursen estudios universitarios o que presenten
una discapacidad severa.
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Tercera. Es posible que, mediante un convenio colectivo, el trabajador
pueda acceder a una asignacién con un monto por encima de los
minimos establecidos por la LAF, lo que mejoraria su percepcién de
dicho beneficio.

Cuarta. La Corte Suprema de Justicia de la Republica, como mdxima
instancia judicial, ha establecido estrictas normas y ha planteado deba-
tes significativos sobre los requisitos necesarios para acceder a este
beneficio.

Quinta. Es importante revisar y ampliar el monto establecido legal-
mente en funcién de los indicadores socioeconémicos y de producti-
vidad actuales. Esta revisién permitiria cumplir de manera mds efectiva
con la funcién social que esta asignacion representa, garantizando un

apoyo mds adecuado y equitativo para la familia de los trabajadores.
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RESUMEN

Segtin estudios internacionales y nacionales, como los llevados a cabo
en Garagoa (Colombia) y Lima (Pert1), muchas municipalidades tienen
deficiencias para implementar el Sistema de Gestién de Seguridad y
Salud en el Trabajo (SG-SST), con bajos niveles de cumplimiento
atribuidos a la falta de medidas de seguimiento y control de riesgos,
ademds de los costos asociados. El objetivo de esta investigacién fue
evaluar el nivel de implementacién del articulo 32 de la Ley n.° 29783,
Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, en 20 municipalidades
distritales de Lima Metropolitana. Asimismo, se encontré que la falta
de seguimiento, el control de riesgos y los costos asociados eran las
principales barreras. Por ello, se requiere de mds recursos y atencién
para mejorar la cultura organizacional enfocada en la prevencién de
accidentes y de enfermedades laborales. Se ha llegado a la conclusién
de que, en las municipalidades distritales de Lima, el cumplimiento de
esta ley es bajo, siendo Pucusana y Lurin las excepciones con un alto
cumplimiento.
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Implementacion del articulo 32 de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo en
municipalidades de Lima Metropolitana

Palabras claves: municipalidades; Ley n.” 29783: Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo; Lima Metropolitana.

Términos de indizacién: gobierno municipal, derecho a la salud,
administracién local (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

International and national studies, such as those conducted in Garagoa
(Colombia) and Lima (Peru), reveal that many municipalities have
deficiencies in the implementation of the Occupational Health and
Safety Management System (SG-SST), with low compliance levels
attributed to the lack of risk monitoring and control measures, as
well as associated costs. Therefore, this research aimed to evaluate
the level of implementation of the Occupational Health and Safety
Law in 20 district municipalities of Metropolitan Lima by verifying
compliance with Article 32 of the Occupational Health and Safety
Law. Additionally, it was found that the main barriers are the lack of
monitoring, risk control, and associated costs. Greater attention and
resources are needed to improve the organizational culture focused on
preventing occupational accidents and diseases. It is concluded that
the level of implementation of the Occupational Health and Safety
Law in the district municipalities of Lima is low, with Pucusana and
Lurin being exceptions with high compliance.

Keywords: municipalities; Law n.® 29783: Law of Health and Safety
at Work; Lima Metropolitan.

Indexing terms: municipal government; right to health; local admi-
nistration (Source: Unesco Thesaurus).

RESUMO

Estudos internacionais e nacionais, como os realizados em Garagoa
(Colombia) e Lima (Peru), revelam que muitos municipios apresen-
tam deficiéncias na implementa¢io do Sistema de Gestao de Satde e
Seguranga Ocupacional (SG-SST), com baixos niveis de conformidade.
atribuida a falta de medidas de monitorizagio e controlo dos riscos,
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bem como aos custos associados. Portanto, esta pesquisa teve como
objetivo avaliar o nivel de implementagio da lei de satide e seguranga
ocupacional em 20 municipios distritais da Regiao Metropolitana de
Lima, verificando o cumprimento do artigo 32 da lei de seguranga e
saude ocupacional. Da mesma forma, as principais barreiras foram a
falta de monitorizacio, controlo de riscos e custos associados. Maior
atencio e recursos sao necessarios para melhorar a cultura organizacional
focada na prevencio de acidentes e doengas ocupacionais. Conclui-se
que o nivel de implementacio da Lei de Satide e Seguranca Ocupacional
nos municipios distritais de Lima é baixo, sendo Pucusana e Lurin

excegdes com alto cumprimento.

Palavras-chave: municipios; Lei n.° 29783: Lei de Satde e Seguranca
Ocupacional; Regiao Metropolitana de Lima.

Termos de indexac¢do: governo municipal; direito a sadde; admi-

nistra¢ao local (Fonte: Thesaurus da Unesco.

Recibido: 09/07/2024 Revisado: 24/07/2024
Aceptado: 05/09/2024 Publicado en linea: 30/11/2024

1. INTRODUCCION
La implementacién efectiva de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo

se convierte en un pilar crucial para garantizar condiciones laborales
seguras y saludables en un contexto donde la proteccién y el bienestar de
los trabajadores son imperativos fundamentales. Aunque la normativa
es importante, se revelan retos en la aplicacién y la adaptacién de
esta en contextos especificos como lo son las municipalidades, donde
las responsabilidades administrativas y la diversidad de actividades
laborales plantean desafios inicos. En municipalidades como las de
Colombia, existen registros internacionales que reconocen las difi-

cultades en la implementacién de seguridad y salud en el trabajo.
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En el estudio «Diseno del Sistema de Gestién de Seguridad y Salud
en el Trabajo SG-SST para la administracién municipal de Garagoa
- Boyacd. Conforme los lineamientos del Decreto 1072 de 2015 y
resolucién 0312 de 2019» se planteé llevar a cabo la evaluacién inicial
de los estdndares minimos del SG-SST en la Alcaldia Municipal de
Garagoa y reconocer los factores de riesgos existentes en las activi-
dades y los espacios de trabajo de la entidad. Se utilizé la identificacién
de peligros, evaluacién y valoracién de los riesgos y determinacién de
controles. Como resultado, se encontrd que existe una falta de imple-
mentacién del Sistema de Gestién de la Seguridad y Salud en el
Trabajo que prevenga accidentes y efectos adversos en las instalaciones
o actividades. Se infringe la normativa en este municipio, porque
carece de medidas de seguimiento y de control de riesgos a los que se
encuentran expuestos sus trabajadores.

Por otro lado, a nivel nacional, se ha identificado una escasa
literatura en la que se evaltie la implementacién de la Ley de Seguridad
y Salud en el Trabajo en las municipalidades; ademds, en los pocos
estudios identificados, se califica el nivel de implementacién como
deficiente o bajo. En el <Modelo de Gestién de la Seguridad y Salud en
el Trabajo para la prevencién de riesgos laborales en las municipalida-
des distritales de Lima» se reconocen las deficiencias técnicas en las
municipalidades que entorpecen el cumplimiento efectivo de la Ley
de Seguridad y Salud en el Trabajo. El estudio aborda la problematica
del nivel de cumplimiento de la seguridad y salud en el trabajo en
las municipalidades distritales de Lima, y muestra que existe un bajo
nivel en dichas instituciones. Los bajos niveles de implementacién se

atribuyen a los costos en los que incurrirfan las entidades estatales.

La seguridad y salud en el trabajo es un asunto de vital relevancia
en cualquier entorno laboral, debido a que involucra la adopcién y
la implementacién de politicas y practicas que tienen como finalidad

principal la prevencién de riesgos laborales y la mejora continua de las
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condiciones de trabajo. Estos esfuerzos estdn orientados a proteger de
manera integral a empleadores y empleados, garantizando su bienestar
y seguridad en diversos contextos. Por lo tanto, el desarrollo de una
cultura organizacional centrada en la prevencién de accidentes y de
enfermedades es de suma importancia, pues resulta esencial para el man-

tenimiento de un ambiente laboral seguro y saludable (Vidal, 2020).

En relacién con la temdtica de la seguridad y la salud en el trabajo,
el sistema juridico nacional considera fundamental la responsabilidad
de los empleadores en la prevencién, el papel de supervisién en todos
los niveles de control ejercido por el Estado, y la participacién de los
trabajadores y sus sindicatos para promover, difundir y cumplir con la
normativa relacionada con la seguridad y la salud en el trabajo (TR,
2011). Esta temadtica tiene su base de aplicacién en «todos los sectores
econémicos y de servicios bajo el régimen laboral de la actividad
privada en todo el territorio nacional, trabajadores y funcionarios del

sector publico, trabajadores de las Fuerzas Armadas y de la Policia

Nacional del Pert» (TR, 2011, p. 4).

Se establece que todos los sectores a nivel nacional deben ser
objeto de la politica nacional de seguridad y de salud en el trabajo, por
lo que se puede suponer que los gobiernos municipales deben seguir esta
politica a cabalidad; sin embargo, la realidad afirma que cierto sector
de las municipalidades carecen o presentan una deficiente direccién
de seguridad y salud en el trabajo. Esto se evidencia en el desarrollo de
esta temdtica en el Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF)
de diversos gobiernos locales, por lo que se establece que la temdtica de
considerar como un derecho fundamental la proteccién de la seguri-
dad y la salud en el trabajo no es de igual interés en todos los sectores
de control nacional, dado que no se cumple lo establecido en la Ley

n.° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo.
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2. METODOS

2.1. Definicién del problema

;Cudl es el nivel de implementacién de la Ley de Salud y de Seguridad
en el Trabajo en las municipalidades distritales de Lima Metropolitana?

2.2. Revision bibliografica

Se llevé a cabo la busqueda bibliografica de los documentos incluidos
en el articulo 32 del reglamento 005-2012-TR de 20 municipalidades
de Lima Metropolitana en las bases de datos en linea y sitios web
gubernamentales. Se llev6 a cabo un andlisis detallado del contenido
para identificar las disposiciones relacionadas con la SST (Seguridad y

Salud en el Trabajo).

2.3. Determinacion de la muestra

La unidad de muestreo son las municipalidades distritales de Lima
Metropolitana. Se seleccion6 una muestra representativa de 20 munici-
palidades. Se utiliz6 un nivel de confianza del 95 % y un margen de error
del 5 % para garantizar la representacién de las 45 municipalidades de
Lima Metropolitana.

La muestra se determiné con la siguiente férmula:
Z2 x N * p*q
no = 2
e?x(N—1)+Z"*pxq

p: probabilidad de éxito — (50 %)

q: probabilidad de fracaso — (50 %)

Z: estadistico z,a un 95 % confianza (1,96)
N:tamaio de poblacion — (42)

e: precision o error maximo admisible (5 %)
n: tamano de la muestra
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Entonces:

No

ng = n:

1,96% %42 % 0,5 0,5

0,052 (42— 1)+1,96%%0,5%0,5

[EnN
+
=
—_
+
kS
N| &0

=20

= 37,95

Las municipalidades seleccionadas fueron 20: cinco del Cono

Norte, cinco del Cono Sur, cinco del Cono Este y cinco del Cono

Centro, siendo el criterio principal la distribucién homogénea de la

muestra entre lOS cuatro conos.

Tabla 1
Municipalidades muestreadas

Cono Norte Cono Sur Cono Este Cono Centro y
Callao
* Carabayllo * Chorrillos » Santa Anita * San Miguel
* Independencia ¢ Lurin e Ate * Brefa
* Los Olivos * Pucusana e San Juan de * Lince
 San Martin de * Villa El Salvador Lurigancho e Lima
Porres * Villa Mariadel ¢ Lurigancho- * Surquillo
e Ancén Triunfo Chosica

* Cieneguilla

2.4. Instrumento

a. Checklist:

Se desarrollé una detallada lista de verificaciones basada en

el articulo 32 del reglamento 005-2012-TR, que incluyé

aspectos importantes relacionados con la seguridad y la

salud en el trabajo:

— Politica y objetivos de SST

— Reglamento interno de SST

— Programa anual de SST
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— Identificacién de peligros, evaluacién de riesgos y controles;
— Mapa de riesgo

— Planificacién de la actividad preventiva

b. Tabla de categorias:

Se propuso los siguientes rangos porcentuales para determi-

nar el nivel de implementacién:
— Bajo: 0 % - 40 %

— Moderado: 40 % - 75 %

— Alto: 75 % - 100 %

3. RESULTADOS

3.1. Checklist

En lo que respecta al Cono Sur de Lima metropolitana, se selecciona-
ron cinco municipalidades, entre las cuales estdn las municipalidades
de Pucusana, Lurin, Chorrillos, Villa Marfa del Triunfo y Villa El
Salvador, con el objetivo de evaluar el cumplimiento del articulo 32
del Reglamento de la Ley n.° 29783, Ley de Seguridad y Salud en
el Trabajo. Dicho articulo indica que los empleadores de cada mu-
nicipalidad debe tener libre acceso a los siguientes documentos:
politica y objetivos en materia de seguridad y de salud en el trabajo,
reglamento interno de seguridad y salud en el trabajo, identificacién
de peligros, evaluacién de riesgos y sus medidas de control, mapa de
riesgo, planificacién de la actividad preventiva, y programa anual
de seguridad y salud en el trabajo. En la siguiente tabla se presenta la
lista de verificaciones para este sector de municipalidades del Cono
Sur; se obtuvo que las municipalidades de Pucusana y de Lurin
cumplen a cabalidad lo establecido en el articulo 32. Se recalca que
los documentos son de libre acceso en los portales de transparencia de
estas municipalidades.
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Tabla 2
Checklist de requisitos documentarios por municipalidad en el Cono Sur

Documentacion Pucusana  Lurin  Chorrillos VMT VES
Politica y objetivos de SST v v v v v
Reglamento Interno de SST v v

Programa Anual de SST v v

Identificacién de peligros,

evaluacién de riesgos y v v

controles

Mapa de riesgo v v

Planiﬁc.acién de la actividad v v

preventiva

La figura 1 muestra el cumplimiento del listado que indica
que las municipalidades de Pucusana y Lurin han exhibido al 100
% los documentos del Sistema de Gestién de Salud y Seguridad en
el Trabajo, mientras que Chorrillos, Villa Maria del Triunfo y Villa el
Salvador solo han presentado los documentos de la politica y objetivos
en materia de seguridad y salud en el trabajo al 16.67 %.

Figura 1
Estado de documentos exhibidos por municipalidad

Estado Documentario

VMT VES
5 5

(%]

~

w

N

[

(=]

Pucusana Lurin Chorrillos
| Falta 0 0 5
B Cumplimiento 6 6 1 1 1
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En el Cono Central y Callao se seleccionaron cinco municipa-
lidades, las cuales fueron San Miguel, Brena, Lince, Lima y Surquillo.
En estas municipalidades se evalué la conformidad con el articulo 32,
en donde se indican los documentos que se deben exhibir por parte
de entidades privadas y estatales. La tabla 3 muestra la lista de los
documentos que debe presentar el empleador; sin embargo, se observa
que ninguna municipalidad presenta toda la documentacién completa.
Es necesario recalcar que esta lista se basé en los datos disponibles en
los motores de btsqueda en linea, asi como en los datos solicitados por
mesa de partes. La fecha de publicacién no fue respondida por este
tltimo medio.

Tabla 3

Checklist de requisitos documentarios por municipalidad en el Cono Central
y Callao

Documentacion San Miguel Breia  Lince  Lima Surquillo
Politica y objetivos de v v v v v
SST

Reglamento Interno de v v v

SST

Programa Anual de SST v

Identificacién de
peligros, evaluacién de
riesgos y controles

Mapa de riesgo
Planificacién de la v v

actividad preventiva

La figura 2 muestra con mayor claridad que la municipalidad
de San Miguel es la que presenta la mayor cantidad de documentos,
mientras que las municipalidades con la menor cantidad de docu-
mentos exhibidos en el Cono Central y Callao son Cercado de Lima
y Surquillo.
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Figura 2
Cantidad de documentos exhibidos por municipalidad

Estado Documentario

San Mlguel Brefia Lince Lima Surquullo

wu

=

w

N

s

o

o Falta
B Cumplimiento 4 3 2 1 3 €

Se seleccionaron cinco municipalidades en el Cono Norte:
Carabayllo, Independencia, Los Olivos, San Martin de Porres y Ancén.
En estas municipalidades se verificé el cumplimiento del articulo 32,
que detalla los documentos que deben presentar las entidades privadas
y estatales. La lista de documentos que debe presentar el empleador se
detallan en la tabla 4; sin embargo, como se puede ver, ninguna de las
municipalidades cuenta con la documentacién completa.

Tabla 4
Checklist de requisitos documentarios por municipalidad en el Cono Norte

Documentacién Carabayllo Independencia Los Olivos SMP Ancén
Politica y objetivos de

ST v v v v
Reglamento Interno de

ST v v v v
Programa Anual de v

SST

Identificacién de
peligros, evaluacién de
riesgos y controles
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Documentacién Carabayllo Independencia Los Olivos SMP Ancén

Mapa de riesgo

Planificacién de la
actividad preventiva

v v

La figura 3 muestra que la municipalidad de Los Olivos es la
que presenta la mayor cantidad de documentos. Ademds, San Martin
de Porres es la municipalidad con la menor cantidad de documentos
exhibidos en el Cono Norte.

Figura 3
Cantidad de documentos exhibidos por municipalidad en el
Cono Norte
Estado Documentario
7
6
5
4
3
2
1
0
Carabayllo Independenm Los Olivos Ancon
H Falta 4 4 3 4 4
B Cumplimiento 2 2 3 2 2

Se escogieron cinco municipalidades en el Cono Norte: Santa
Anita, Ate, San Juan de Lurigancho, Lurigancho y Cieneguilla. En estas
municipalidades se verificé el cumplimiento del articulo 32, que
detalla los documentos que deben exhibir las entidades privadas y
estatales. La tabla 5 muestra la lista que identifica los documentos que
debe presentar el empleador; sin embargo, como se puede ver, ninguna
municipalidad cuenta con la documentacién completa.
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Tabla 5
Checklist de requisitos documentarios por municipalidad en el Cono Este

Documentacién Santa Anita Ate SJL Lurigancho Cieneguilla
Politica y objetivos de

SST v v

Reglamento Interno de

SST v v

Programa Anual de SST

Identificacién de
peligros, evaluacién de
riesgos y controles

Mapa de riesgo
Planificacién de la v Vs v v v

actividad preventiva

La figura 4 muestra con mayor claridad que Santa Anita y Ate
son las municipalidades que presentan la mayor cantidad de docu-
mentos exhibidos. Ademds, en el Cono Este, San Juan de Lurigancho,
Lurigancho y Cieneguilla son las municipalidades con la menor
cantidad de documentos exhibidos.

Figura 4
Cantidad de documentos exhibidos por municipalidad

Estado Documentario

Santa Anita Lungancho Clenegudla

(%)
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N
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W Falta
B Cumplimiento 3 3 1 1 1
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3.2. Nivel de implementacion

La tabla 6 muestra que las municipalidades distritales de Pucusana
y Lurin tienen el mayor nivel de implementacién, con un nivel alto
(75 % - 100 %), mientras que al menos una municipalidad en cada
cono presenta un nivel bajo (0 % - 40 %).

Tabla 6

Nivel de implementacion del articulo 32 del reglamento 00-2015- TR en Lima
Metropolitana

Cono Municipalidad distrital Nivel de implementacién
San Miguel 66.67 %
Brena 50 %
Central y Callao Lince 33.33 %
Lima 16.67 %
Surquillo 16.67 %
Carabayllo 33.33 %
Independencia 33.33 %
Norte Los Olivos 50 %
San Martin de Porres 16.67 %
Ancén 33.33 %
Pucusana 100%
Lurin 100%
Sur Chorrillos 16.67 %
Villa Marfa del Triunfo 16.67 %
Villa El Salvador 16.67 %
Santa Anita 50 %
Ate 50 %
Este San Juan de Lurigancho 16.67 %
Lurigancho 16.67 %
Cieneguilla 16.67 %
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4. DISCUSION

En los pocos estudios realizados, se ha utilizado un enfoque cualitativo
para determinar el nivel de cumplimiento de la Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo en Lima Metropolitana. Vilchez (2023) indica
que «Las municipalidades distritales de Lima presentan un bajo nivel
de cumplimiento de implementacién de la seguridad y salud en el
trabajo» (p. 6). Aunque la afirmacién es coherente con la realidad de
muchas municipalidades a nivel nacional, la afirmacién resulta de una
recopilacién bibliogréfica de noticias que analiza de manera superflua
la viabilidad de la implementacién de la Ley 29783 en el contexto
de municipalidades provinciales y distritales. La determinacién de un
bajo nivel de cumplimiento carece de un andlisis del incumplimiento
en los articulos del Reglamento 005-2015-TR «la evidencia de que este
sistema ha sido establecido, implementado y mantenido para lo cual
se exige una serie de herramientas y documentos de gestién» (Vilchez,
2023, p. 12). Indistintamente de lo acertado o no, la afirmacién de
que el nivel de implementacién de la Ley de Seguridad y Salud en
el Trabajo es bajo tiene una justificacién realista. «La alta rotacién y
cambio constante de autoridades, entre otras, asi como la ausencia de
modelos y documentos técnicos consolidados que sirvan de pautas»
(Vilchez, 2023, p. 14) son factores que influyen negativamente en la
implementacién adecuada de la Ley 29783.

Los obreros municipales, definidos como aquellos individuos
que laboran en la limpieza publica, cuidadores de 4reas verdes, obras y
mantenimiento, seguridad ciudadana, guia y vigilancia de cementerios
(Vilchez, 2023, p. 14), son particularmente vulnerables a los efectos de
una implementacién deficiente de esta ley. La naturaleza de su trabajo
los expone a riesgos laborales significativos que requieren una estricta
aplicacién de las normativas de seguridad y de salud para garantizar
su bienestar.

Segiin Lescano (2024), los trabajadores municipales sienten
que sus necesidades y derechos estdn siendo relegados en favor de otros
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intereses. Como senala un trabajador: «Los trabajadores exigen, pero
quien mds exige al alcalde es la poblacién. Si, el alcalde hace obras para
la poblacién, pero no deja nada al obrero». Esta declaracién refleja una
percepcién de que las prioridades municipales estdn desbalanceadas,
pues se enfocan en obras visibles para la comunidad, mientras que
descuidan la salud y la seguridad de sus empleados.

La situacién se agrava por comentarios como: «;Cémo tiene
plata para hacer esa obra, esa pista o vereda, ;por qué no tiene plata
para hacerme mi EMO?» (Lescano, 2024). Se subraya la discrepancia
entre los recursos destinados a proyectos de infraestructura y aquellos
asignados a la implementacién de exdmenes médicos ocupaciona-
les (EMO), esenciales para monitorear la salud de los trabajadores
y prevenir enfermedades laborales. Las promesas incumplidas por
parte de las autoridades municipales contribuyen a la desconfianza y
desmotivacién entre los trabajadores.

La presencia de la entidad fiscalizadora que exhorte al cumpli-
miento inmediato del marco normativo, como la Superintendencia

Nacional de Fiscalizacién Laboral (SUNAFIL), es fundamental para
asegurar que las municipalidades cumplan con sus obligaciones.

5. CONCLUSION

El nivel de implementacién de la Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo en las municipalidades distritales de Lima, determinado me-
diante la verificacién de la existencia de los documentos y registros
obligatorios, es bajo en términos generales. El estudio muestra que
muchas municipalidades no cumplen totalmente con los requisitos
documentarios estipulados en el articulo 32 del Reglamento de la Ley
n.° 29783. Aunque algunas municipalidades como Pucusana y Lurin
muestran un alto cumplimiento, la mayoria de las municipalidades
presentan deficiencias significativas en la implementacién del Sistema

de Gestién de Seguridad y Salud en el Trabajo. La falta de medidas de

seguimiento y de control de riesgos, asi como los costos asociados, son
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identificadas como las principales barreras para una implementacién
efectiva. Esta situacién refleja una carencia de cultura organizacional
enfocada en la prevencién de accidentes y de enfermedades laborales.

La diferencia en el nivel de cumplimiento entre las munici-
palidades sugiere que se necesita de una mayor atencién y recursos
para asegurar que todas cumplan adecuadamente con las normativas
de seguridad y salud en el trabajo. Es fundamental promover que
las municipalidades tomen mayor conciencia y compromiso con
la seguridad y salud laboral, mejoren la disponibilidad y el acceso a la
informacién relevante, y establezcan los mecanismos efectivos de
seguimiento y control.
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RESUMEN

El autor del presente ensayo analiza los diversos pronunciamientos del
Poder Judicial peruano contenidos no solo en sentencias de segundo
grado, sino también en plenos jurisdiccionales, asi como en casacio-
nes. En el contexto prictico de la jurisprudencia, se ha establecido la
competencia del juez contencioso-administrativo frente a otros jueces,
tales como el civil o el laboral, en lo que respecta a actuaciones admi-
nistrativas de Derecho administrativo, asi como a aquellas actuaciones
administrativas de Derecho privado generadas por organizaciones que
desempenan funciones administrativas o prestan servicios publicos;
asi mismo aquellas actuaciones administrativas de Derecho adminis-
trativo que combinan el ejercicio de potestades publicas con otro tipo
de actuaciones de los particulares, bajo una regulacién distinta de la
del Derecho administrativo, que el juez competente no siempre puede
identificar con claridad suficiente para someter la administracién al
control judicial. En tal orden de ideas, se analiza el papel actual que
se ha generado como producto de la transformacién del Derecho
administrativo a partir de la figura de la huida de dicha disciplina
hacia un escenario de despublificacién y su impacto en las actuacio-
nes administrativas susceptibles de ser sometidas al contencioso-
administrativo como proceso judicial. Se presenta un juicio critico en
relacién con la posicién disimil de los tribunales, ademds de proponer
algunas ideas con el fin de optimizar este contexto de incertidumbre
en la determinacién del juez natural en una delicada materia pro-
cesal, donde el individuo debe estar protegido de los efectos de la
administracién y el poder publico.

Palabras clave: actuacién administrativa; competencia judicial; tutela sub-
jetiva; control juridico de la administracién; contencioso-administrativo.

Términos de indizacién: administracién publica; derecho admi-
nistrativo; administracién de justicia; derecho a la justicia (Fuente:
Tesauro Unesco).
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ABSTRACT

The author of this essay proceeds to analyze the various pronounce-
ments of the Peruvian Judiciary contained not only in second-degree
sentences but also in full jurisdictional sessions as well as in cassations
through which, in the practical scenario of jurisprudence, the jurisdic-
tion of the contentious-administrative judge before other judges,
such as civil or labor, in matters related to administrative actions of
administrative law as well as those administrative actions of private law
generated by organizations that exceptionally perform administrative
functions or provide public services to the same as those that combine
administrative actions of administrative law with other types of actions
of individuals under a regulation other than that of administrative
law that do not always allow the competent judge to be identified,
clearly, to subject the administration to sufficient judicial control; in
this order of ideas, it stops to analyze the current role that has been
generated as a product of the transformation of Administrative Law
based on the figure of the flight of said discipline towards a scenario
of the publication and its impact on administrative actions susceptible
to be subjected to contentious-administrative as a judicial process,
showing a critical judgment regarding the dissimilar position of the
Courts as well as proposing some ideas with the purpose of improving
this scenario of uncertainty in the determination of the natural judge
in a delicate procedural matter where the individual must be protected
from the attacks of the administration as a public power.

Keywords: administrative action; judicial jurisdiction; subjective guardi-
anship; legal control of the administration; contentious-administrative.

Indexing terms: public administration; administrative law; admi-
nistration of justice; right to justice (Source: Unesco Thesaurus).
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RESUMO

O autor deste ensaio passa a analisar os diversos pronunciamentos do
Poder Judicidrio peruano contidos nio apenas em sentencas de segundo
grau, mas também em decisdes de tribunais plenos, bem como em
cassagdes, por meio das quais, no cendrio pratico da jurisprudéncia, a
jurisdi¢ao do juiz contencioso-administrativo foi delimitada em relagao
a outros juizes, como os tribunais civis ou trabalhistas, em termos de
assuntos relacionados a agoes administrativas de direito administrativo,
bem como aquelas a¢oes administrativas de direito privado geradas
por organizagoes que excepcionalmente desempenham fun¢oes admi-
nistrativas ou prestam servicos publicos, bem como aquelas que
combinam ag¢des administrativas de direito administrativo com outros
tipos de a¢oes privadas sob uma regulamentacio diferente da do direito
administrativo, que nem sempre permitem identificar claramente o
juiz competente para submeter a administragio a um controle judicial
suficiente; Nessa ordem de ideias, analisa o papel atual que foi gerado
como resultado da transformacio do direito administrativo da figura
da fuga dessa disciplina para um cendrio de despublificagao e seu
impacto nas a¢oes administrativas suscetiveis de serem submetidas ao
contencioso administrativo como um processo judicial, O autor faz
um juizo critico da posi¢ao dispar dos Tribunais e propoe algumas
ideias com o objetivo de melhorar esse cendrio de incerteza na
determinagao do juiz natural em uma questao processual delicada, em
que o individuo deve ser protegido das investidas da administragao
como poder publico.

Palavras-chave: acio administrativa; competéncia judicial; protegao
subjetiva; controle legal da administra¢io; contencioso administrativo.
Termos de indexac¢io: administragao publica; direito administrativo;
administragao da justica; direito a justica; direito a justica (Fonte:
Thesaurus da Unesco).
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1. INTRODUCCION

El ejercicio de la funcién jurisdiccional comprende someter a la
administracién en su calidad de poder piablico para garantizar su
papel de organizacién servicial, como es reconocido en el Perti desde la
dacién no democrdtica de la Carta nacional (Congreso Constituyente
Democritico, 1993, articulo 148) y el Decreto Supremo n.> 011-
2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley que regula el proceso
contencioso-administrativo (Poder Ejecutivo, 2001). Dentro del radio
del denominado control juridico, se invoca que el érgano que juzga
lo hace con enteros criterios objetivos e imparciales (Aragén Reyes,
1986), dejando atrds la utilidad y conveniencia de la oportunidad,
propia de la actividad administrativa, al momento que somete a la
organizacién juridico-ptblica. Sobre dicho contexto, resulta habitual
entender que, ante la produccién de actuaciones administrativas de
Derecho administrativo, el juez con atribuciones para controlar la
produccién de decisiones administrativas anémalas es el contencioso-
administrativo (Casacién n.° 4776-2019-Sullana, 2023, considerando
sexto), al asumirse, con toda pacificidad, que se trata del érgano judicial
«natural» en atencién a la materia en virtud del sistema judicialista de
la administracion (Cassagne, 2005).

Sin embargo, hay que recordar que la multiplicidad de actuacio-
nes administrativas estdn ligadas a diversas actuaciones del particular
que parten de escenarios sujetos a materias distintas del Derecho
administrativo. Dicha situacién ha llevado a que los jueces no deter-
minen en la prictica, con certeza, al juez competente para someter a
los Tribunales, poniendo en entredicho, en muchos casos, el principio

constitucional del juez natural. Esto afecta al ciudadano que acude a
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los Tribunales, en atencién a que la carencia de seguridad juridica
impacta negativamente en la percepcién que se tiene del Poder Judicial
como organizacién estatal. En este sentido, para el contexto nacional,
los temas ligados al cuestionamiento de titulos de propiedad genera-
dos por la administracién de la propiedad informal, el debate sobre la
actividad disciplinaria de instituciones gremiales, la nulidad de actos
juridicos, el reembolso por subsidio en materia de salud pablica, el
accidente de trabajo de personal estatal en ejercicio de funciones
publicas de fiscalizacién, el dano moral por despido por la causal de
excedencia en el sector publico, tomados como muestra de estudio,
constituyen un importante escenario de interés para la investigacién
con el propésito de poder delimitarse, de manera adecuada, la com-
petencia del juez contencioso-administrativo frente a otros jueces como
el laboral o el civil.

A partir de lo mencionado, llevaremos a cabo una exploracién
minuciosa de los principales veredictos, plenos y pronunciamientos
casatorios de los jueces contencioso-administrativos en Pert, que proce-
den de diversas Cortes Superiores de Justicia, asi como de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica. Los Tribunales determinan la
competencia en temas en los que deberia ser el juez contencioso-
administrativo el competente para solucionar la controversia alegada
como administrativa. Ademds, se puede considerar o no sujeta al
Derecho administrativo en cuanto a las caracteristicas de la controversia
presentada a los tribunales.

2. MATERIALES Y METODOS

El presente ensayo se llevd a cabo mediante de una investigacién
cualitativa, en donde los métodos de investigacién aplicados se fun-
damentan en el método histérico y hermenéutico. A partir de estos,
se va a analizar cémo los Tribunales determinan al juez competente en

la préctica cuando se cuestionan actuaciones administrativas que no
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siempre se identifican, con claridad, como pertenecientes al Derecho
administrativo sobre la base del Decreto Supremo n.> 011-2019-JUS,
Texto Unico Ordenado de la Ley que regula el proceso contencioso-
administrativo (Poder Ejecutivo, 2001). Es importante destacar que,
en virtud de la naturaleza propia de la investigacién cualitativa, el
estudio se limita a analizar tales aspectos recurriendo, en cuanto es
necesario, a la doctrina y la jurisprudencia con el propésito de reforzar
la interpretacién realizada, de manera tal que no se pretende probar
hipétesis alguna.

3. RESULTADOS Y DISCUSION

3.1. El actuar de la administracién como organizacion vicarial:
las actuaciones administrativas de Derecho administrativo y
las actuaciones administrativas que no pertenecen a dicha
materia

Para el ejercicio de sus atribuciones de Derecho administrativo, la admi-
nistracién necesita exteriorizar diversos modos en los que se expresan
sus potestades puiblicas sujetas al Derecho publico, que es lo que pasa a

denominarse actuacidon administrativa.

En la teoria, en orden a la necesidad de uniformidad en el
raciocinio que demanda la técnica juridica, la solucién se ha enfocado
en reducir la actividad administrativa al acto administrativo como si
el ejercicio del poder publico solo se concretard en el aspecto formal
de las relaciones juridico-administrativas de modo que «quedan fuera
de esa definicién la actuacién no juridica (actos materiales), los actos
juridicos de la administracién no sometidos al Derecho administrati-
vo y los actos juridicos dictados por los administrados» (Rodriguez
Garcia, 1985, p. 43); sobre dicho contexto histérico y sociol4gico, no
faltaba razén en Espafia, como referente legislativo, en la hoy dero-
gada ley del 27 de diciembre de 1956, reguladora de la jurisdiccién

contencioso-administrativa, para aceptar tal vinculacién: «Se habla
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de acto, y no de acuerdo, resolucién, providencia o de cualquier otro
concepto semejante, por ser aquel mds extenso y comprender todas
las manifestaciones de la actividad administrativa» (Exposicién de
Motivos, 1956). Dicho reduccionismo ha llevado a asimilar, por largo
tiempo y de muy mala manera, a la actuacién administrativa con el
acto administrativo. Sin embargo, la riqueza de la interaccién real y
prictica entre el particular y los poderes publicos supera la nocién
de que Unicamente lo formal representa la actividad administrativa.
Al efecto, desde el sustento de un renovado periodo democratico
espafnol con el Pacto de la Moncloa, la Ley n.° 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, precisa
lo siguiente:

No toda la actuacién administrativa, como es notorio, se ex-
presa a través de reglamentos, actos administrativos o contratos
publicos, sino que la actividad prestacional, las actividades ne-
gociables de diverso tipo, las actuaciones materiales, las inac-
tividades u omisiones de actuaciones debidas expresan también
la voluntad de la Administracién, que ha de estar sometida en
todo caso al imperio de la ley. La imposibilidad legal de controlar
mediante los recursos contencioso-administrativos estas otras
manifestaciones de la accién administrativa, desde hace tiempo
criticada, resulta ya injustificable, tanto a la luz de los principios
constitucionales como en virtud de la crecida [sic] importancia
cuantitativa y cualitativa de tales manifestaciones.

Por eso, la nueva Ley somete a control de la Jurisdiccién
la actividad de la Administracién publica de cualquier clase que
esté sujeta al Derecho Administrativo, articulando para ello las

acciones procesales oportunas. (Cortes Generales, Exposicién
de Motivos, 1978)
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El escenario peruano no ha sido la excepcién, dado que se
carecia, hasta antes de 2001, de una regulacién juridico-administrativa
uniforme que pudiera brindar predictibilidad en la identificacién de
las actuaciones administrativas. Sin embargo, en la Ley n.° 27444, Ley
del procedimiento administrativo general, se recoge la nocién de acto
administrativo primordialmente (Poder Legislativo, 2001, articulo 1),
descartando que lo sean las actuaciones de administracién interna y
las actuaciones materiales (Poder Legislativo, 2001, articulo 1, inciso
1.2., apartado 1.2.1. y 1.2.2.) y el de las actuaciones administrativas
sujetas al Derecho administrativo en la Ley n.° 27584, Ley del proceso
contencioso-administrativo (Poder Legislativo, 2001, articulo 1, inciso
4) como regulacién adjetiva de control juridico de la administracién.
En dicho esquema, en la legislacién administrativa sustantiva, la
primacia la tiene la identificacién del acto administrativo, lo que
reduce la aplicacién de otras actuaciones administrativas que son
poco desarrolladas en dicha ley por parte del legislador, en tanto en
la regulacién procesal administrativo aparece un fuerte avance en des-
vincular la nocién de las actuaciones administrativas a las del acto
administrativo desde una proyeccién de tutela del particular.

Es relevante senalar que, a partir de la liberalizacién de la
economia y el posterior retroceso del Derecho administrativo (STC
namero 0009-2007-PI/TC), se produce un fenémeno global (Laguna
de Paz, 1995, pp. 202-203) que entiende que el Derecho administra-
tivo cede espacio a otras disciplinas en cuanto a temas que involucran
el gjercicio de potestades publicas. La administracién ha llevado a cabo
otras medidas administrativas de origen laboral, civil y societario, entre
otras, «para poder desembarazarse de la rigidez de actuacién del dere-
cho administrativo» (Baucells Lladés, 2022, p. 30), dada su inamovible
ritualidad incompatible con la dindmica del sector privado, sujeto a la
continua competitividad y productividad en el mercado.

La confirmacién nos la da la propia Ley n.° 27444 al referirse a
los particulares que, aunque sometidos al régimen juridico del Derecho
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privado, prestan servicios publicos o ejercen funcién administrativa
(Casacién Previsional n.° 2123-2005-San Martin, 2007, considerando
cuarto; STC n.° 03156-2009-PHD/TC, 2010, fdm. 5; STC n.° 01364-
2021-PA/TC, 2022, fdm. 24-29); aun cuando usan las técnicas juridico-
administrativas de la concesién, la delegacién o la autorizacién que
son propias del Derecho administrativo recogidas enunciativamente
en la ley general administrativa (Poder Legislativo, 2001, articulo I,
inciso 8), lo que lleva a la admisién, por permisién del Parlamento, de
las actuaciones administrativas sujetas al Derecho privado (Ferndndez
Rodriguez, 1997; Caballero Sdnchez, 2021).> Atin mds, dicha regulacién
sustantiva se fortalece con la posterior emisién del Decreto Legislativo
n.° 1272 —Decreto Legislativo que modifica la Ley n.° 27444, Ley de
Procedimiento Administrativo General y deroga la Ley n.° 29060,
Ley del Silencio Administrativo—, desde el cual se establece que los
tramites a ser realizados ante dichos privados se regulan a través de
la ley administrativa general «en lo que fuera aplicable de acuerdo a
su naturaleza privada» (Poder Ejecutivo, 2016, articulo 2). Se pone
énfasis en diferenciar entre las actuaciones administrativas de Derecho
administrativo y las actuaciones administrativas de Derecho privado,
generadas dentro de lo que, en Espafia, se denomina «el sector publico
institucional» recogido en la Ley n.> 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Pablico (Cortes Generales, 2015, articulo
2, inciso 2, apartado b), concitando el interés de la literatura cientifica

2 Recientemente, el Tribunal Constitucional peruano ha emitido la STC n.° 1113-2023, derivada
del Expediente n.° 03351-2022-PHD/TC, donde ha determinado que la Derrama Magisterial,
siendo una persona juridica de Derecho privado orientada a atender la seguridad y bienestar
social de sus asociados al igual que ofrecer los servicios de previsién social, crédito social,
cultura social, inversién social y vivienda social para sus agremiados que son los profesores, no
brinda servicios a ser calificados como publicos. Curiosamente, el Decreto Supremo n.° 021-
88-ED, que aprueba el Estatuto de la «Derrama Magisterial» prescribe, entre otros aspectos,
que el nombramiento como docente estatal conlleva el ingreso automdtico a dicha institucion
siendo, entre otros, los deberes del asociado el denunciar las irregularidades que identifique en
su institucién, autorizando, con la dacién de dicha regulacién, el correspondiente descuento
mensual por planillas condicionado a que el docente continte prestando sus servicios, siendo
que el Ministerio de Educacién se encargard de tutelar la marcha administrativa, financiera y
econdémica de dicha institucidn.
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de la materia (Chinchilla Marin, 2017; Garcia-Andrade Gémez, 2019;
Baucells Lladés, 2022).

En orden a lo desarrollado, la prestacién de servicios publicos
asi como la funcién administrativa dejan de estar relacionadas con los
fundamentos del Estado, de manera tal que hoy cabe sostenerse que
«la funcién administrativa no es exclusiva de las entidades del Estado,
sino que su ejercicio también puede recaer en entidades auténomas
reconocidas por el Estado» (Casacién n.° 20407-2017-Lima, 2021,
considerando tercero, 3.3.), lo que fragmenta la cldsica nocién de que el
Derecho administrativo es el Gnico vehiculo que regula las actuaciones
administrativas (Huamdn Ordofiez, 2008).

3.2. Juez contencioso-administrativo y su competencia
respecto de las actuaciones administrativas sujetas al
Derecho administrativo

Teniendo en cuenta la separacién entre actuaciones administrativas
de Derecho administrativo (Diez Sinchez, 2004) y las actuaciones
administrativas de Derecho privado (Lépez Gonzélez, 2016), se abre
paso el instrumento jurisdiccional ante el cual deben responder cuando
se advierta un proceder anémalo de la organizacién piblica. Dada su
especialidad, la Ley n.° 27584 nos permite identificar, sin duda alguna,
la competencia del juez contencioso-administrativo al realizar «el control
juridico por el Poder Judicial de las actuaciones de la administracion
publica sujetas al derecho administrativo», sefalando que «procede la
demanda contra toda actuacién realizada en ejercicio de potestades
administrativas» (Poder Legislativo, 2001, articulos 1 y 4), de modo
tal que dicho precepto procesal presenta un correlativo sentido de
exclusion, siendo otros los juzgados donde se ventilen controversias
producidas por la administracién publica al abrigo del Derecho privado
(Diez Sinchez, 2004, p. 337). No obstante, el sentido interpretativo que
aflora de la lectura de dicha regulacién procesal, si bien tiene vocacién
pedagégica al delimitar el papel del juez contencioso-administrativo,
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resulta insuficiente atendiendo —entre otros factores— a la carencia
de especializacién de los jueces en materia de Derecho administrativo
y de Derecho procesal administrativo para determinar, en el plano de
la realidad, la competencia judicial adecuada, lo que lleva a que esto
sea superado mediante una motivada declaracién de improcedencia
de los jueces (Casacién n.° 10915-2018-Huancavelica, 2020, consi-
derando segundo, 2.2.), surgiendo diversa casuistica al respecto que
pasamos a analizar.

3.3. Andlisis de los principales pronunciamientos judiciales
donde se cuestiona la competencia del juez contencioso-
administrativo con relacion a posibles actuaciones
administrativas sujetas al Derecho administrativo

El ejercicio concreto de la actividad judicial en materia contencioso-
administrativa es un importante dato de la realidad que sirve de insumo
a la presente investigacién, puesto que nos permite observar cémo
resuelven los Tribunales, en la prictica, y los diversos conflictos que
se generan en la interaccién entre el ciudadano y la administracién, lo
que nos permite identificar en qué contextos debe participar o no el
juez contencioso-administrativo. Desde dicha perspectiva, estudiamos
los diferentes pronunciamientos judiciales que, en calidad de muestra
de la presente investigacién, nos sirven de sustento para identificar
los criterios a través de los cuales se establece la diferenciacién entre la
competencia del juez del control juridico de la administracién frente
al de otros magistrados.

3.3.1. Cuestionamiento judicial de titulos de propiedad generados
por la administracién de la propiedad informal

El debate no tiene una posicién jurisprudencial pacifica en torno a
los titulos de propiedad informal emitidos por la administracién, lo
que permite evidenciar la carencia de uniformidad de criterio en el
juez natural para ventilar cualquier duda juridica en su generacién; al
respecto, la pluralidad de plenos jurisdiccionales y el poco espacio de
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tiempo entre uno y otro permiten dar cuenta de dicho entorno poco
seguro para el justiciable.

Dejando atrds las diversas casaciones emitidas al respecto, la
Corte Superior de Justicia de Huancavelica en el I Pleno Jurisdiccional
Distrital en materia civil y familia (2016) ha debatido en torno al tema
del juez competente y las causales a invocarse, dado que se identifican
posiciones dispares que otorgan, por una parte, la competencia al juez
privado bajo las causales de nulidad del Cédigo civil y, de otro lado, la
competencia al juez contencioso-administrativo sobre las causales de
nulidad administrativa. Al efecto, en dicho pronunciamiento prevalece
la posicién en la que el juez de la materia civil en via del proceso con-
tencioso-administrativa (Corte Superior de Justicia de Huancavelica,
conclusién plenaria) es quien tiene la competencia judicial para cues-
tionar el titulo de propiedad extendido por la autoridad administrativa
con la precisién de que, como se advierte, es ante el juez civil en el que
se expone la controversia.

Por su parte, ante dos posiciones dispares, la Corte Superior de
Justicia de Ica en el I Pleno Jurisdiccional Distrital Civil, Familiar y
Comercial de Ica (2016) asume igual linea de pensamiento, reafirma
la competencia contencioso-administrativa respecto de actos emitidos
por las administraciones competentes adicionando, como datos rele-
vantes, que debe invocarse la pretension de revision o de anulacién (Ley
n.° 27584, Poder Legislativo, 2001, articulo 5, inciso 1). Aparece la duda,
como una posicién distinta, si tal cuestionamiento se extiende a los
titulos emitidos, lo que representa el cuestionamiento al producto final
de la actividad administrativa de Derecho administrativo. Respecto de
esto tltimo, se plantea la posibilidad de que resulte indistinto acudir al
juez civil o al juez del control juridico de la administracién siempre que
no se haya producido el plazo de tres (3) meses referido a la caducidad
establecida en la ley procesal administrativa, insertando la posibilidad
de que se acuda al juez civil cuando los plazos hayan precluido para

plantear demanda en la sede contencioso-administrativa.
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A su turno, la Corte Superior de Justicia de la Libertad, a
través del Pleno Jurisdiccional distrital civil y procesal (2021), ingresa
al andlisis de la nulidad de acto juridico y el consiguiente cues-
tionamiento de la validez del titulo de propiedad emitido por la
autoridad en materia de propiedad informal. Para tal efecto, se abre
espacio sosteniendo la tesis de subsumir el cuestionamiento de titulos
otorgados por la administracién dentro de las pretensiones de nulidad
de acto juridico, frente a la cual se plantea otra enfocada en hacer
prevalecer la jurisdiccién contencioso-administrativa respecto del cues-
tionamiento del titulo administrativo. Sobre dicha proyeccién, se
asume la segunda posicidn, estableciendo la distinta orientacién que
se presenta en el proceso civil respecto del contencioso-administrativo,
ya que la emisién de titulos habilitantes emana de previas actuaciones
administrativas que, en caso de que se determine alguna afectacidn, se

deben conducir al control juridico de la administracién.

Dentro del radio de accién de las Cortes Superiores de Justicia,
se ha generado el Expediente n.> 0108-2021-46-1601-SP-CI-01, tra-
mitado ante la Corte Superior de Justicia de la Libertad, a propésito
de una demanda de nulidad de acto juridico, donde se ha vuelto a
plantear el tema de la nulidad de titulos de propiedad otorgados por
la administracién publica. En dicho expediente judicial, se ha emitido
la Resolucién SEIS, del 18 de mayo de 2021 por parte de la Primera
Sala Civil de dicha Corte Superior, donde se enfatiza la competencia
del juez contencioso-administrativo, asumiendo la preocupacién de
que «el derecho no puede aceptar la existencia de dos vias paralelas en
sede judicial para la declaracién de nulidad del acto administrativo: la
del contencioso administrativo y la nulidad de acto juridico en la via
civil» (Corte Superior de Justicia de la Libertad, VI., 6.5.2.), dado que
la autoridad administrativa, al expedir el titulo de propiedad materia
de cuestionamiento, ha actuado «dentro de las potestades publicas que
ostenta, y dentro de un procedimiento administrativo de titulacién
iniciado por la ahora demandada» (Corte Superior de Justicia de la
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Libertad, VII., 7.3.), ya que no se trata de una decisién generada
sobre el acuerdo entre particulares, sino al abrigo de un procedimiento
administrativo en sustento del régimen juridico inmanente al tema de

la propiedad informal.

Luego de la evaluacién de estas posiciones diversas, de manera
analitica, podemos identificar que los Tribunales de Justicia no logran
diferenciar entre los siguientes escenarios:

1. La produccién de actuaciones entre particulares que, al am-
paro del Cédigo civil, normalmente dan origen a una minuta
o una escritura publica que servird de sustento a la traslacién
de una propiedad generando que sea el juez civil el competente
para cuestionar cualquier pretensién anulatoria u otra nomi-
nada o innominada: en dicho contexto, no hay actuacién
administrativa de Derecho administrativo alguna excluyendo la
intervencién del juez contencioso-administrativo, dado que se
trata de decisiones generadas al abrigo de relaciones juridico-
privadas con base en los principios generales de libertad y de
autonomia privada.

2. El juez civil también resulta competente en situaciones de
nulidad del negocio juridico producido entre privados que
van a llevar, como efecto juridico de arrastre, al irremediable
cuestionamiento de su inscripcién ante la autoridad registral,
ya que esto tltimo implica la consecuencia natural del vicio
inmanente a la voluntad depositada en la actuacién de los
particulares involucrados; en suma, este ultimo dato de la
realidad —el cuestionamiento «accidental» del titulo registral—

no transforma la controversia privada en administrativa.

3. Las actuaciones administrativas generadas ante la adminis-
tracion registral que conducen a una inscripcién ante dicha

autoridad, cuya actividad de Derecho administrativo-registral
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se regula por su régimen juridico en la que normalmente no ha
sido considerado un administrado, calificado sustantivamente
como tercero (Ley n.° 27444, 2001, articulo 71), llevan a la
saludable flexibilizacién del plazo de caducidad del contencioso-
administrativo (Ley n.° 27584, 2001, articulo 18) para superar
su ausencia en la interaccién administrativa asi como, de otra
parte, a verse beneficiosamente liberado de la carga de superar
la via previa administrativa (Ley n.° 27584, 2001, articulo 20
inciso 3), siendo esto dltimo confirmado pretorianamente por
la Primera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria
de la Corte Suprema a través de uno de sus pronunciamientos
(Casacién n.° 19279-2017-Huancavelica, 2020, considerando
quinto), al entenderse que no ha sido involucrado en un trimite
administrativo en el que, en circunstancias habituales, deberia

haber participado.

4. Las actuaciones administrativas ligadas al cuestionamiento
respecto a la produccién de un titulo de propiedad emitido por
la administracién de la propiedad informal en el dmbito urbano
o generado por la administracién en materia de formalizacién
de la propiedad rural, descansan plenamente sobre enteras
actuaciones administrativas sujetas al Derecho administrativo,
ya que son generadas bajo reglas de dicha disciplina sustantiva
conllevando que toda controversia al respecto de la generacién
de tales actuaciones administrativas de Derecho administra-
tivo sean sometidas al radio de accién del juez contencioso-
administrativo.

A manera de cierre, corresponde indicar que las diversas ex-
periencias que son de conocimiento de los jueces de la Republica, a
través de las sentencias y plenos examinados, no logran afianzar la
diferenciacién ante los escenarios en los que se identifican actuaciones
del particular sujetas al Derecho privado, actuaciones del particular
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sujetas al Derecho publico y las actuaciones administrativas en materia
registral, asi como de titulacién de la propiedad informal, lo que se
debe, entre otras muchas causas, al desconocimiento de la materia
administrativa que no se agota en la ley general, sino en su diversa
sectorizacién, asi como en el ficil recurso de pretenderse cerrar toda
controversia de nulidad acudiendo al Cédigo privado. En tal orden de
ideas, la diferenciacién pedagdgica que hemos planteado se orienta a
servir de hilo conductor a efectos de que contribuya a determinar, con
enteros criterios de certeza juridica, el juez competente para cada uno de
los escenarios prototipicos propuestos de nuestra parte.

3.3.2. El debate sobre la actividad de instituciones gremiales ante

el Poder Judicial

La Casacién n.° 20407-2017-Lima, emitida por la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, es el espacio de andlisis en torno al control del pro-
cedimiento disciplinario iniciado en contra de un miembro de la
orden colegial de letrados, al haberse cuestionado judicialmente la
nulidad total de la Resolucién del Consejo de Etica n.° 100-2013-CE/
DEP/CAL integrada, a su vez, por la Resolucién de Consejo de Etica
n.° 262-2013-CE/DEP/CAL.

En orden a lo senalado, la Corte establece como necesario
desarrollar los argumentos que enfatizan la competencia del juez de la
materia contencioso-administrativa sobre las actuaciones del Colegio
de Abogados de Lima, ya que no estamos ante una administracién
publica solo por mandamiento constitucional (Congreso Constituyente
Democratico, 1993, articulo 20), sino también por la propia regulacién
estatutaria, como lo precisa la sentencia casatoria bajo escrutinio (Corte
Suprema, 2021, considerando tercero, 3.3.), desde la cual se confirma
su calidad de institucién auténoma de Derecho publico interno de
manera que, en el plano sustantivo-administrativo, al proyectarse
en ella los alcances de la Ley n.> 27444 (Poder Legislativo, 2001,
articulo I, inciso 6), también le comprenden los de la ley procesal
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especial (STC n.© 04012-2012-PA/TC, 2013, fdm. 7) trayendo, como
consecuencia, que se sostenga que «las decisiones emitidas por el
Colegio de Abogados de Lima si son pasibles de ser impugnadas via
proceso contencioso administrativo, con la finalidad de que el érga-
no jurisdiccional realice control juridico de tales actuaciones» (Corte
Suprema, 2021, considerando tercero, 3.5.), confirmando la compe-
tencia del juez del control juridico de la administracién.

La posicién asumida por la jurisprudencia materia de estudio
se enfoca, siguiendo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
en «la atribucién de supervisar el ejercicio de la carrera profesional»
(STC n.°03954-2006-PA/TC, 2006, fdm. 21), ya que se entiende que
el ejercicio de la funcién colegial implica el ejercicio de atribuciones
de autoridad, de modo tal que «constituye una auténtica potestad
administrativa» (Sanz Rubiales, 2013, p. 16), como también lo sostiene
el mismo Constitucional en veredictos preexistentes (STC n.° 05691-
2008-PA/TC, 2009, fdm. 3-4; STC n.° 04012-2012-PA/TC, 2013,
fdm. 3; STC n.> 00772-2013-PA/TC, 2013, fdm. 6) que refuerzan la

posicién de la Corte.

3.3.3. La nulidad de actos juridicos: ;materia contencioso-

administrativa o civil?

La nulidad es una técnica procesal transversal a importantes dis-
ciplinas juridicas dentro de las cuales se encuentra el Derecho civil
y administrativo. Dicho cardcter genera importantes dudas en su
aplicacién préctica, lo que tiene impacto en la determinacién del juez
competente para tratar este tipo de controversias. Sobre dicho sustento
se han generado diversos pronunciamientos ligados a tal aspecto a los
que procedemos a abocarnos.

A partir de una cesién de derechos en materia de derechos
laborales ejercida por un extrabajador, se plante6 demanda contencioso-
administrativa, la cual, sobre la base de la Apelacién n.> 594-2015-
Lima, llegé al estrado de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 7(10), 2024, 133-167



Delimitacion de la competencia entre el juez contencioso-administrativo y otros
jueces de la Republica a traves de la jurisprudencia: el caso peruano

de Justicia de la Republica, luego de haber transitado por la Octava Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo en la Subespecialidad
en temas de mercado de la Corte Superior de Justicia de Lima. El pedido
elevado a los Tribunales se enfoca a nivel de la pretensién, consiste
en determinar si es conforme a Derecho, el dictado de la Resolucién
n.° 4205-2008/CCO-INDECOPI, a través de la cual se redujo los
créditos ascendentes reconocidos a la parte demandante en el procedi-
miento concursal iniciado a la Compania Minerales Santander S. A. C.,,
con la correlativa exclusién de la relacién de acreedores como conse-
cuencia de haberse producido la cesién de la titularidad de sus créditos
a favor del administrado Trevali S. A. C.; para la Sala Civil Transitoria
«la cesién de derechos laborales a favor de un tercero resulta ser equiva-
lente a una operacién comercial realizada por dos partes en igualdad de
condiciones al no encontrarse enmarcada en el dmbito de lo laboral»
(Corte Suprema, 2016, considerando séptimo). Se ha generado en un
procedimiento administrativo especial, como lo es el procedimiento
concursal, aunque al abrigo de la autonomia de voluntad de los sus-
cribientes, que conlleva que se rechace el argumento de afectacién y
menoscabo econémico planteado por la parte actora, se sostiene que,
en caso de que se advierta que tal cesién se ha efectuado en desmedro
de uno de sus suscribientes, se abre el espacio del proceso civil para
la consiguiente declaracién judicial de nulidad, no siendo el proceso
contencioso-administrativo (Corte Suprema, 2016, considerando déci-
mo) el camino judicial para tal propésito.

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica ha tenido oportunidad de establecer los alcances de la tutela
judicial en sede civil, asi como en sede del contencioso-administrativo,
con relacién a pretensiones de nulidad de actos o negocios juridicos
a efectos de establecer la competencia jurisdiccional entre una y otra.
Lo ha realizado a partir de la demanda de accesién planteada entre dos
particulares, en donde una de las partes —en esencia, la emplazada
judicialmente— habia planteado procedimiento administrativo, ante
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la autoridad de la propiedad informal, solicitando la usucapién del
predio ocupado. En sede de primer grado, el juez declara improcedente
la demanda, ya que al identificar dos titulos inscritos respecto de este
bien no resulta viable la accesién; entonces, estima que primero debe
declararse la nulidad del titulo inscrito ante los Registros Publicos,
lo que debe realizarse ante los Tribunales. Dicha argumentacién fue
seguida por parte del juez de segundo grado al confirmar el pronun-
ciamiento judicial. Al asumir competencia la Corte Suprema, esta
establece que el rechazo de la demanda se produce en un contexto
de falta de interés para obrar de quien decide acudir a los Tribunales.
En tal orden de ideas, llega a establecer que, ante una medida cautelar no
innovativa planteada en sede del proceso contencioso-administrativo,
no se puede alegar el tenerse por determinada la titularidad de la
propiedad con cardcter final al carecer de certeza la construccién en
terreno ajeno que constituye la esencia de la accesién correspondiendo
que, de manera previa, se concluya el debate respecto de la nulidad
del titulo registral correspondiente a quien ha sido llamado a juicio
(Casacién n.° 139-2017-Callao, 2018).

3.3.4. El reembolso por subsidio en materia de salud publica

Las controversias en materia de salud publica también se constituyen
en espacios en los que el debate judicial gira en torno a la nulidad de
decisiones administrativas y el consiguiente reembolso de subsidios al
empleador por parte de la administracién de salud, llevando a debatir en
torno a la determinacién del juez con competencia para tal propédsito:
contencioso-administrativo o laboral, teniendo como soporte el Expe-
diente n.° 00051-2020-0-1801-SP-LA-08 que conlleva la emisién de
respuesta de la Octava Sala Laboral Permanente en la NLPT sobre la
base de una contienda de competencia.

Sobre el sustento de dicho contexto previo, al cuestionarse ju-
dicialmente por parte de SODEXO PERU S. A. C., las decisiones
administrativas contenidas en la Resolucién n.° 4830-RECONS-
UPELO- SGRPE-GPE-GCSPE-ESSALUD-2016 mediante la cual se
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procede al rechazo del reembolso antes aludido y el rechazo a la apelacién
de dicha actuacién administrativa que se produce a consecuencia de la
expedicién de la Resolucién n.° 1944-APEL-OSPE-CORPORATIVA-
GCSPE-ESSALUD-2016, se determina que el juez competente es el
contencioso-administrativo-laboral «en tanto el objeto que se pretende
cuestionar son dos decisiones emanadas por una entidad adminis-
trativa y el cual afecta un derecho sustancial de la parte demandante
sujeto a una prestacién de salud propio de la Seguridad Social» (Corte
Superior de Justicia de Lima, contienda de competencia, 2020, con-
siderando octavo), llevando a entenderse que al tratarse de una
administracién putblica que ha emitido pronunciamientos adminis-
trativos en orden a sus competencias en materia de salud publica, el
planteamiento del proceso debe ser desarrollado «dentro del proceso
contencioso administrativo, ante un Juzgado de Trabajo Especializado
en lo Contencioso Administrativo» (Corte Superior de Justicia de
Lima, contienda de competencia, 2020, considerando décimo). Dicha
posicién sigue los alcances del Tribunal Constitucional, quien precisa
dicha competencia (STC n.° 00580-2018-PA/TC, 2020, fdm. 10;
STC n.° 00452-2021-PA/TC, voto del magistrado Miranda Canales,
2021, tdm. 12) sobre la base de la previsién legislativa asentada en la
ley procesal laboral vigente.

3.3.5. El accidente de trabajo de personal estatal en ejercicio de
funciones piiblicas de fiscalizacién

Nuevamente, el escenario judicial es el escenario para dirimir las com-
petencias del juez contencioso-administrativo frente a otros jueces
teniendo como soporte el Expediente n.° 23762-2019-0-1801-JR-LA-
04, motivando el pronunciamiento de la Primera Sala Laboral Perma-
nente en la NLPT sobre el sustento de una demanda indemnizatoria.

Al haber sido emplazada en juicio la administracién de
transportes, dicha autoridad plantea la excepcién de incompetencia
por la materia, sosteniendo que la parte afectada, al estar vinculada

al Estado a través de un contrato administrativo que es, en esencia,
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una actuacién administrativa, conlleva que el juez, para ventilar la
controversia, sea el juez contencioso-administrativo, mas no el juez
laboral como sostiene la parte demandante. Frente a dicha alegacién,
la Sala Laboral discrepa de dicha légica, puesto que no estd en entredi-
cho el cuestionamiento cldusula contractual, sino el que dicho personal,
afectado en su salud, en realidad estd sujeto al régimen laboral privado,
siendo competente el juez laboral (Corte Superior de Justicia de Lima,
2023, p. 10).

Asimismo, con el propésito de resolver la excepcién referida a
la falta de agotamiento de la via previa, se tiene en cuenta que la admi-
nistracién alega que, siendo la controversia de naturaleza administra-
tiva, se debi6 acudir a dicha estacién, la via previa, dado que se trata
de un paso previo al contencioso-administrativo. La Sala contradice
dicha postura al tratarse del planteamiento judicial indemnizatorio en
torno de los derechos generados en el dmbito laboral, por lo que no se
necesita dicho camino antelado (Corte Superior de Justicia de Lima,
2023, p. 15).

En cuanto a la excepcidn referida a la falta de legitimidad para
obrar respecto de quien es emplazado judicialmente, por parte de la
administracién se sostiene que el accidente de transito que genera
la pretensién indemnizatoria es imputable a un sujeto distinto al de la
administracién, siendo dicho argumento rechazado por tratarse de un
tema de forma, por lo que cabe su rechazo.

Por dltimo, una vez confirmada la competencia del juez laboral en
cuanto concierne al tema principal referido a la indemnizacién plan-
teada que es materia del presente apartado, se sostiene que el personal
afectado realizaba labores de fiscalizacién al transporte publico, por
lo que al haber sufrido un accidente en el transcurso en que se dirigia
a realizar sus tareas, este debe valorarse como accidente de trabajo.
Aboga en dicho veredicto, favorable al trabajador afectado, teniendo
en cuenta que el vehiculo que transportaba a dicho trabajador publico
pertenece a la organizacién juridico-publica judicialmente emplazada.
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3.3.6. El dafo moral por despido por la causal de excedencia en
el sector publico

La Primera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, a través de la Casacién
n.° 27115-2018-San Martin, abre espacio para el andlisis de la pre-
tensién indemnizatoria por la causal de excedencia en el Estado por
parte de quien, de manera antelada, al sufrir un cese arbitrario en el
gobierno del «ciudadano» Alberto Fujimori, se acogié a la reincor-
poracién laboral sobre el sustento de la Ley n.° 27803, ley que im-
plementa las recomendaciones derivadas de las comisiones creadas
por las Leyes n.° 27452 y n.° 275806, encargadas de revisar los ceses
colectivos efectuados en las empresas del Estado sujetas a Procesos
de Promocién de la Inversién Privada y en las entidades del Sector
Publico y gobiernos locales (Poder Legislativo, 2002). En la resolucién
del tema controvertido, se asume que las opciones dadas por la ley
citada excluyen el que se pueda plantear demanda indemnizatoria ante
la afectacién producida (Corte Suprema, 2020, considerando sexto),
conllevando el rechazo de la pretensién indemnizatoria.

Al respecto, somos de la posicién de que la respuesta judicial
no cierra la posibilidad de obtener tutela indemnizatoria, puesto que
la afectacién incide sobre el contenido esencial al trabajo en su faceta
de no ser despedido, exceptuando causa justa, que no la hubo, ya que
el Estado, posteriormente, emitié leyes para superar dicha afectacién;
precisamente, la experiencia histérica y sociolégica que acompand los
ceses irregulares demuestra que el Estado peruano actué al margen
de la Constitucién como de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos afectados por la declaracién administrativa de excedencia, de
modo tal que, el acceder a una de las opciones legales, no agota la
posibilidad de verse resarcido con el condenable proceder estatal.
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3.3.7. Derechos del personal estatal sujeto a los regimenes laboral
privado y publico

La Corte Suprema, a través de la Primera Sala de Derecho Constitu-
cional y Social Transitoria, se ha pronunciado en lo concerniente a
la determinacién del juez competente a través de la Casacion n.° 4739-
2013-La Libertad, teniendo como soporte el planteamiento de pre-
tensiones enfocadas en la reposicién del demandante al amparo de la
Ley n.° 24041, servidores puiblicos contratados para labores de natu-
raleza permanente, que tengan mds de un afio ininterrumpido de
servicios, no pueden ser cesados ni destituidos, sino por causas previstas
en el Capitulo V del Decreto Legislativo n.> 276 y con sujecién al
procedimiento establecido en él (Poder Legislativo, 1984, articulo 1),
al haber prestado labores como locador de servicios, la declaracién
de nulidad del Oficio n.° 3233-2008-COFOPRI-OZ-LIB asi como
el pago de remuneraciones devengadas dejadas de percibirse en su
oportunidad junto a los consiguientes intereses legales.

Para arribar a dicho propésito, se efectGia un andlisis sobre los
regimenes generales de personal en el Estado, dentro de los cuales se
encuentra el de la actividad privada que se utiliza en la administracién
de la propiedad informal, lo que tiene correlato en el régimen procesal
a elegir, atendiendo a que «no toda actuacién o declaracién del Estado
estd sujeta al Derecho administrativo» (Corte Suprema, 2014, consi-
derando séptimo). Por ello, debe valorarse nuevamente que el personal
se sujeta a la ley laboral privada, no siendo competente el juez conten-
cioso-administrativo (Corte Suprema, 2014, considerandos noveno y
décimo), de manera que el juicio contra la administracién de vivienda
debe tramitarse ante el juez laboral.

A nivel de 6rganos judiciales, distintos del tribunal casatorio,
la Primera Sala Laboral Permanente de Huancayo, dependiente de la
Corte Superior de Justicia de Junin, debate en torno al juez competen-
te en el Expediente n.> 01305-2021-0-1501-JR-LA-02 a través de la
Resolucién n.° 08, que contiene la Sentencia de Vista n.° 1167-2021,

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 7(10), 2024, 133-167



Delimitacion de la competencia entre el juez contencioso-administrativo y otros
jueces de la Republica a traves de la jurisprudencia: el caso peruano

cuando la controversia en materia de personal estatal se sujeta al
régimen de la actividad publica contenido en el Decreto Legislativo
n.° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneracio-
nes del Sector Publico (Poder Ejecutivo, 1984) del que se vale el Estado
para la provisién de personal. En el contexto que sirve de sustento al
proceso, el personal demandante presté servicios a la administracién
sobre contratos de locacién de servicios para luego utilizar contratos
de suplencia hasta llegar a contratos administrativos de servicios;
en dicho orden de ideas, para dichos jueces, las funciones publicas
desarrolladas se han realizado en calidad de empleado, lo que llevaa que
sea competente el juez contencioso-administrativo por ser «el idéneo
para las reclamaciones laborales del personal sujeto al régimen laboral
publico regulado por el Decreto Legislativo n.° 276» (Corte Superior
de Justicia de Junin, 2021, p. 11), de modo que el proceso laboral plan-
teado debe rechazarse al tratarse, a criterio de dicho colegiado judicial,
de una cuestién de personal sujeto al régimen estatutario.

Examinado este pronunciamiento judicial, discrepamos del sen-
tido orientativo, dado que se asume como criterio relevante el ejercicio
de funciones publicas en calidad de empleado para sostener que debe
acogerse a dicho trabajador estatal como personal sujeto al régimen
laboral publico, sin tomarse en cuenta que la labor del demandante ha
pasado por el régimen privado a través de contratos de locacién, luego
por contratos de suplencia (sin analizar la Sala si estos se encontraban
sujetos al régimen laboral publico o privado) hasta llegar a contratos
administrativos de servicios, por lo que, en esencia, los argumentos
no resultan muy convincentes para que la controversia judicial se
incline a favor del juez contencioso-administrativo; mds adn si se tiene
en cuenta que si bien es habitual vincular la figura de la suplencia al
régimen privado, también es cierto que en materia de salud publica,
las diferentes leyes presupuestales han autorizado el uso de la suplencia
para proveer de personal a los hospitales publicos, siendo este un
aspecto con una motivacién casi imperceptible, que hubiera ayudado
a entender el sentido que asume el veredicto materia de andlisis.
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3.3.8. Controversias ligadas a la destitucién de jueces y fiscales:
residualidad actual del amparo constitucional

Los limites en la determinacién de la competencia judicial en materia
contencioso-administrativa se identifican, para el caso de destitucién
de jueces y fiscales, en la Casacién n.° 14738-2013-Lima emitida por
la Primera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria.

Dicha previsién nace a consecuencia de la demanda contencioso-
administrativa, a través de la cual se pretende la declaracién judicial
de validez del acuerdo de solucién amistosa suscrito entre la Procura-
durfa Publica de la administracién de justicia y la parte accionante,
asi como la nulidad o ineficacia [sic] de las decisiones administrativas
contenidas en la Resolucién del Consejo Nacional de la Magistratura
n.° 009-2012/PCNM vy la Resolucién del Consejo Nacional de la
Magistratura n.° 330-2012/PCNM que determinan, respectivamente,
la no ratificacién en el cargo a magistrado de la Corte Superior de
Justicia de Piura por pérdida de confianza, asi como declarar infundado
el recurso extraordinario planteado por el administrado, solicitando
que el Poder Judicial lo restituya en el mismo puesto u otro andlogo,
asi como el reconocimiento de remuneraciones dejadas de percibir, y
demds derechos laborales y pensionables por el tiempo de duracién del
cese producido hasta que sea restituido en la actividad jurisdiccional.

Dicho planteamiento recibe la declaracién de improcedencia,
en sede de primer grado, en orden a la previsién constitucional que
establece que los actos resolutivos en materia de evaluacién y ratificaciéon
judicial no pueden ser llevados a juicio. Posteriormente, en segundo
grado, la Sala Judicial pertinente adecua el fallo materia de apelacién al
sostenerse que ello es posible en sede de la jurisdiccién constitucional
y no la del contencioso-administrativo, sobre la base de lo ya sostenido
por el miximo intérprete constitucional (STC n.> 2409-2002-PA/
TC; STC n.° 5156-2006-PA/TC). Ahora bien, la Corte Suprema
delimita la actividad judicial, laxando la imposibilidad de cuestionar
las decisiones de la administracién en materia de destitucién de jueces
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y fiscales. Sostiene que ello es posible en las situaciones en las que «son
motivadas y expedidas con previa audiencia del interesado» (Corte
Suprema, 2015, considerando décimo), y remitiendo el asunto al juez de
amparo de manera que el juzgador contencioso-administrativo no tiene
tal competencia (Corte Suprema, 2015, considerando décimo cuarto).

Frente a esta linea de razonamiento, la posicién argumentativa
del voto de la magistrada Mac Rae Thays es particularmente interesante
por su riqueza en la firmeza de su posicién al momento de emitir su
voto. Thays plantea la tesis de que no obra impedimento para que,
en sede distinta de la del amparo, se pueda invocar la tutela subjetiva
del administrado, puesto que, en palabras suyas, «ello no importa
una exclusién del control jurisdiccional ordinario con el mismo fin»
(Corte Suprema, voto en minoria, 2015, considerando undécimo).
De esta manera, el Tribunal Constitucional no conserva para si tal
competencia de manera Unica, tomando en cuenta los alcances de
su propia jurisprudencia que no especifica tal exclusividad, a lo que
se aina el hecho de que la tutela judicial es transversal a todo pro-
ceso judicial para finalmente establecer que el amparo es residual,
atendiendo a que «lo subsidiario opera supliendo y no reemplazando
a los procesos ordinarios» (Corte Suprema, voto en minoria, 2015,
considerando undécimo, iii]), lo que lleva, como corolario, a descar-
tar su alegada naturaleza exclusiva. Cabe indicar que, desde nuestra
perspectiva, la posicién del voto minoritario es auspiciosa al hacer
una lectura actual de la tutela urgente constitucional sobre una base
de residualidad de los procesos constitucionales (Eguiguren Praeli,
2007, p. 129). En esencia, no hay impedimento para que la com-
petencia en torno a esta controversia sea asumida por la jurisdiccién
contencioso-administrativa, que se entiende orientada al control
juridico de actuaciones administrativas de Derecho administrativo,
incluyendo aquellas producidas en materia de destitucién de dicho
personal. Histérica y sociolégicamente en la mentalidad del legislador
constitucional, el amparo fue previsto por la Carta de 1993, como
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el medio de proteccién jurisdiccional ante la carencia de madurez
de los otros procesos encasillados en un marco juridico-procesal de
cognicién plena, lo que, en las actuales circunstancias, ha mutado
beneficiosamente a un espacio de tutela subjetiva del particular al
abrigo de los derechos fundamentales (Espinosa-Saldafa Barrera,
2004; Espinosa-Saldafa Barrera, 2012; Bechara Llanos, 2014; Broce
Bravo, 2022), debiendo tomarse en consideracién que también el
contencioso-administrativo, como entero proceso judicial, se consagra
como un mecanismo judicial tuitivo para quien acude cuestionando
el proceder anémalo de la organizacién juridico-publica, cuando esta
ejerce su actividad administrativa al abrigo de la regulacién juridica
de Derecho administrativo.

De otra parte, el contencioso-administrativo peruano se ha ido
desprendiendo del primigenio modelo ritualista o de anulacién hasta
constituirse en un medio de aseguramiento procesal de los derechos
del administrado. Al efecto, las pruebas palpables de tal transfor-
macién se evidencian en la articulacién de la técnica de la plena
jurisdiccidn, la igualdad procesal, las pretensiones de reconocimiento
o restablecimiento de la posicién juridica del particular. Entre otros
aspectos, abogan por que las controversias en esta materia, la referida
al cese de jueces y fiscales, sean susceptibles de tramitacién ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa. Mds aun, si el maximo in-
térprete de la Constitucién ha emitido diversos pronunciamientos
—varios de ellos constitutivos de precedentes—, a través de los cuales
ha ido hilvanando los pasos para una adecuada funcién contralora, en
sede jurisdiccional, de las actuaciones de la administracién en materia
de evaluacién y ratificacién judicial, que bien pueden ser seguidos por
los jueces del control juridico de la administracién.

Hoy, el amparo contra decisiones de la administracién con
competencia para la destitucién de personal judicial y fiscal debe ser
valorado como residual, mds ain si el propio Tribunal Constitucional
viene reduciendo los alcances de la tutela urgente constitucional a
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escenarios de singularidad, que han motivado la emisién de sendos
precedentes (STC n.> 00987-2014-PA/TC, 2014; STC n.° 02383-
2013-PA/TC, 2015) que, en igual medida, deben ser aplicados a este
tipo de controversias.

4. CONCLUSIONES

A pesar de las previsiones legislativas, es evidente que los Tribunales
constituyen un espacio oportuno para debatir las delimitaciones compe-

tenciales entre el fuero contencioso-administrativo y los demds jueces.

Como se puede verificar de la muestra analizada, las sentencias,
plenos y casaciones invocados no solo son fiel expresién de la dina-
micidad de pensamiento que impone el proceso intelectivo de la in-
terpretacién. Constituyen, en igual medida, cabal expresién de la
capacidad de los jueces de orientarse a generar férmulas de tutela
jurisdiccional ante la ausencia de claridad de las previsiones del
legislador al asignar competencias judiciales a los jueces. Lo sefalado
se muestra claramente en la muestra de sentencias analizadas en
las que se advierte la divergencia entre las materias laboral, civil y
contencioso-administrativa. Por supuesto, la carencia de una continua
especializacién en materia administrativa y procesal administrativa,
como defecto organizacional del Poder Judicial, juega en contra de
la necesidad de contar con pautas claras, uniformes y sostenibles en
el tiempo. Dichas lineas de accién deben enfocarse en garantizar que el
justiciable tenga la certeza no solo de plantear su escrito de demanda
ante el juez competente, sino que también tal propdsito conlleve un
pronunciamiento definitivo sin tener que aventurarse a un escenario
casatorio. La ausencia de dicha especializacién, en nada asegura que
los maximos jueces de la Republica brinden garantia de una adecuada

determinacién competencial del juez contencioso-administrativo.

El contexto identificado obliga a que la academia contribuya a
establecer escenarios de comprension de los alcances de la competencia
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del juez contencioso-administrativo frente a los otros jueces; sobre
dicha perspectiva, a través de la presente investigaciéon hemos ido
identificando los aspectos controversiales que la funcién jurisdiccional
no alcanza a separar adecuadamente, llegando a plantear alternativas
de solucién frente a escenarios, donde la mezcla entre lo civil, lo laboral
y lo administrativo parecen generar contextos de dificil identificacién
competencial.
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RESUMEN

El presente estudio discute los desafios que enfrenta el quehacer
judicial peruano cuando las controversias pendientes de dilucidar
versan sobre institutos de derecho colectivo. Si bien son multiples
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las aristas y 6bices que rodean las relaciones colectivas de trabajo, el
proposito de este articulo reside en exponer la problemitica circunscrita
a los beneficiarios de los convenios colectivos resultantes de sindicatos
minoritarios, asi como el otorgamiento de beneficios convencionales
a exlocadores de servicios y trabajadores CAS con vinculo reconocido
judicialmente y con posterioridad. Para ahondar en el andlisis de tan
robusta temdtica, la autora parte desglosando aspectos histéricos,
tedricos y normativos referentes a instituciones juridicas de derecho
colectivo y su significativa presencia en las relaciones laborales; aunado
a ello, incluye pronunciamientos disimiles de la Corte Suprema de
Justicia del Perti y el Tribunal de Fiscalizacién Laboral a fin de conocer
sus posturas sobre los alcances y extensién de los convenios colectivos.
Por medio de la referida metodologia, concluye que extender el radio
de accién de los beneficios de naturaleza convencional (derivados de
negociaciones de sindicatos minoritarios) para quienes no ostentan la
calidad de afiliados sittia en una posicién de riesgo la permanencia en

el tiempo de la organizacién sindical.

Palabras clave: beneficios convencionales; organizacién sindical; dis-
criminacién salarial; libertad sindical; negociacién colectiva.

Términos de indizacién: libertad sindical; derecho laboral (Fuente:
Tesauro Unesco)

ABSTRACT

This study discusses the challenges faced by the Peruvian judiciary
when the pending controversies are related to Collective Law institutes.
Although there are multiple edges and obstacles that surround
collective labor relations, the purpose of this article is to expose the
problems circumscribed to the beneficiaries of collective bargaining
agreements resulting from minority unions, as well as the granting of
conventional benefits to former service providers and CAS workers
with a judicially recognized and subsequent relationship. In order to
deepen in the analysis of such a robust subject, the author starts by

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 7(10), 2024, 169-211



Beneficios convencionales: jexclusividad de los afiliados o discriminacion salarial?

breaking down historical, theoretical and normative aspects, referring
to legal institutions of collective law and their significant presence in
labor relations; in addition, she includes dissimilar pronouncements
of the Peruvian Supreme Court of Justice and the Labor Inspection
Court, in order to know their positions on the scope and extension
of collective bargaining agreements. By means of the aforementioned
methodology, it concludes that extending the scope of action of benefits
of a conventional nature (derived from negotiations of minority
unions) to those who do not hold the status of affiliates, places the
permanence of the union organization in time in a risky position.

Key words: conventional benefits; union organization; wage discri-
mination; freedom of association; collective bargaining.

Indexing terms: freedom of association; labor law (Source: Unesco
Thesaurus)

RESUMO

O presente estudo discute os desafios enfrentados pelo Poder Judicidrio
peruano quando as controvérsias pendentes a serem elucidadas dizem
respeito a institutos de direito coletivo. Embora sejam multiplas as
arestas e obstdculos que circundam as relagoes coletivas de trabalho, o
objetivo deste artigo ¢ expor os problemas circunscritos aos beneficidrios
de acordos coletivos decorrentes de sindicatos minoritdrios, bem como
a concessdo de beneficios convencionais aos ex-prestadores de servi-
cos e trabalhadores do CAS com vinculo judicialmente reconhecido e
posterior. Para aprofundar a andlise de um tema tao robusto, a autora
comega por decompor aspectos histdricos, tedricos e normativos,
referindo-se aos institutos juridicos do direito coletivo e a sua presenca
significativa nas relagdes laborais; além disso, inclui pronunciamentos
dispares do Supremo Tribunal de Justica do Peru e do Tribunal de
Inspecao do Trabalho, a fim de conhecer as suas posigoes sobre o
alcance e a extensido das convencoes colectivas. Através da referida
metodologia, conclui que a extensio do ambito de atuagio dos
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beneficios de natureza convencional (derivados de negociacoes de
sindicatos minoritdrios) a quem nio ¢ associado coloca em risco a

permanéncia da organizagio sindical.

Palavras-chave: prestagdes convencionais; organizagao sindical; dis-
criminagio salarial; liberdade de associacao; negociagao colectiva.

Termos de indexacao: liberdade de associagao; direito do trabalho
(Fonte: Thesaurus da Unesco)

Recibido: 07/02/2024 Revisado: 11/04,/2024
Aceptado: 18/04/2024 Publicado en linea: 30/11/2024

1. INTRODUCCION

La clase trabajadora siempre ha sido la propulsora del cambio social; sus
inacabables luchas permitieron la obtencién de condiciones laborales
justas y necesarias. Desde conquistar una adecuada jornada de trabajo
hasta la existencia de seguridad en el entorno laboral, los asalariados no
han escatimado en sus esfuerzos. No todas las victorias se obtienen con
las mejores armas, pero si cuando se organizan quienes pretenden una
legitima transformacién. En ese punto, reside la suprema importancia
del derecho colectivo y por qué no mencionar su principal sujeto: la
organizacién sindical.

Es tal la relevancia de las relaciones colectivas de trabajo que
el propio texto constitucional reconoce los derechos de sindicacién,
negociacién colectiva y huelga. Es mds, de la literalidad del articulo 28
de la Constitucién Politica del Pert se extrae que el Estado garantiza la
libertad sindical, fomenta la negociacién colectiva y regula el derecho

de huelga.

Dicho esto, la convencién colectiva, entendida como el producto
del procedimiento de negociacién colectiva, se funda en el acuerdo
destinado a regular aspectos salariales y condiciones de trabajo, siendo
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aplicables a las relaciones entre trabajadores y empleadores. El conte-
nido de dicho concierto se encuentra definido por cldusulas que, entre
otros aspectos, delimitardn el 4mbito y vigencia de lo pactado. Tales
limites taxativos no requieren de mayor interpretacién, tnicamente
restard que lo alli convenido se configure en el plano fictico para que
los alcances y efectos del convenio sean desplegados. No obstante, la
préctica judicial permite evidenciar sendos inconvenientes cuando se
busca resolver controversias referidas al otorgamiento de beneficios
convencionales, esto es, aquellos que derivan de la convencién colectiva.
Aunque el tema en apariencia no acarrea un andlisis profundo, lo cierto
es que no pocos 6rganos judiciales adoptan criterios divergentes, lo que
en resumidas cuentas nos lleva a colegir que las dudas e interpretaciones
sobre el asunto son abundantes.

En principio, encontramos los conflictos concernientes al alcance
y beneficiarios de la convencién colectiva cuando esta deriva de un
sindicato minoritario. Los criterios se disipan entre quienes consideran
que restringir como beneficiarios al limitado grupo de afiliados de la
organizacién sindical supone una conducta discriminatoria. En contras-
te, se encuentran quienes si apoyan la exclusividad de los beneficios
para quienes formen parte del sindicato, descartando la existencia de
algtin trato diferenciado sin causa objetiva.

Otro de los problemas con mayor incidencia para quienes
imparten justicia es el otorgamiento de beneficios convencionales
para aquellos que fueron contratados mediante locacién de servicios
o contratos administrativos de servicios y con posterioridad obtuvie-
ron el reconocimiento del vinculo laboral en la sede judicial. Bajo tales
consideraciones, por citar un ejemplo, es postura de la Corte Suprema
otorgar los beneficios mencionados durante periodos en los cuales los
accionantes se hayan encontrado bajo contrataciones distintas de la
laboral, evidentemente, tomando en cuenta ciertas circunstancias.

El presente articulo tiene por finalidad dar a conocer de forma
pormenorizada los 6bices que giran en torno a los pactos colectivos
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y sus efectos para los no afiliados, afianzando la interpretacién de tal
situacién con pronunciamientos y argumentos de la Corte Suprema
de Justicia y el Tribunal de Fiscalizacién Laboral. Asimismo, persigue
como objetivos: determinar si los beneficios de naturaleza convencional
son exclusivos de trabajadores afiliados o si, por el contrario, establecer
esta condicién excluyente supone un acto de discriminacién salarial
para quienes no se encuentren sindicalizados. Del mismo modo, se pre-
tende determinar si aquellos trabajadores contratados bajo modalidades
civiles o administrativas pueden acceder a beneficios convencionales
cuando, dada su posicién contractual, no era posible su afiliacién.

Es asi que se ha creido conveniente dividir el tema en dos partes:
la primera desarrollard alcances histéricos, conceptuales y legales refe-
ridos a la libertad sindical, negociacién colectiva y convenios colecti-
vos; la segunda parte, a su vez, se subdivide en dos aristas: una de estas
se centrard en la extensién de beneficios convencionales derivados de
sindicatos minoritarios y el Gltimo segmento abordara los beneficios
de origen convencional otorgados a quienes prestaron servicios bajo
contrataciones de naturaleza no laboral. De este modo serdn descritas
las dificultades a las que se enfrenta nuestro sistema de justicia en con-
cordancia con el objeto de la investigacién, desglosando las decisiones
disimiles enunciadas en el decurso del articulo.

2. ALCANCES HISTORICOS Y CONCEPTUALES

Para comprender los mencionados retos que enfrentan los érganos
judiciales frente a requerimientos de beneficios contenidos en conven-
ciones colectivas, resulta imprescindible abordar aspectos histéricos y
conceptuales referentes a la libertad sindical, la negociacién colectiva y,
dentro de esta, la convencidn colectiva.

2.1. La consciencia colectiva: la union hace la fuerza

Es oportuno clarificar el panorama de antano mediante algunos suce-

sos histéricos que gestaron la conciencia social. A fines del siglo XVIII,
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en el continente europeo, imperaba el capitalismo liberal mediante
el cual individuos y empresas ostentaban libertad para desarrollar la
produccién, e intercambiar bienes y servicios a fin de obtener beneficios
econémicos sin que el Estado tenga significativa intervencién; nos
referimos a libertad econémica (Nunez, 2013, pp. 72-73). En este
escenario se gesta la Revolucién Industrial, la cual tuvo lugar en el Reino
de Gran Bretafa y se diseminé por Europa a fines del siglo XVIII e
inicios del siglo XIX. Este acontecimiento transform la organizacién
del trabajo propiciando la devaluacién de la mano de obra por lo que
el ambiente y condiciones en las que laboraban los obreros no eran ni

remotamente las adecuadas.

En ese orden de ideas, se advierte una premisa bdsica: la
asimetria en las relaciones laborales. El sometimiento dimanaba de
aquel que posefa los medios y recursos econémicos; asimismo, las
condiciones infrahumanas en las que el obrero entregaba su fuerza
de trabajo merecifan ser erradicadas. Neves (2010) simplifica lo descrito
indicando que: «En ese contexto, alentados por las ideologias cuestio-
nadoras del sistema capitalista, y guiados por su propio instinto, los
trabajadores comenzaron a agruparse para equilibrar por el nimero
el mayor poder del empresario» (p. 16). Implicitamente, aludimos a
organizaciones sindicales rudimentarias con una incipiente estructura,
pero con un norte claramente definido: la defensa de condiciones
minimas para el proletariado.

Tomando en cuenta lo mencionado de forma precedente, pode-
mos afirmar que la embrionaria unién de la clase obrera constituye
la denominada sindicacién con los matices y ajustes propios de cada
época. La misma era una respuesta de los menos favorecidos, quienes
mediante la representacién y defensa colectiva de los obreros perseguian
que sus intereses resonaran al momento de establecer las reglas que
definirian las relaciones de trabajo y por extensién sus condiciones
de vida. Estas renovadoras ideas, predeciblemente, fueron rechaza-
das por el Estado, el cual proscribié la formacién de dichos sujetos
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colectivos y penalizé sus actuaciones. Por ello, la sindicacién histé-
ricamente transité en tres etapas: la primera de tipo prohibitiva,
la siguiente de tolerancia y, finalmente, la dltima viabilizé su reco-

nocimiento como derecho.

2.2. Libertad sindical: «un haz de derechos»

La libertad sindical es uno de los ejes que conforma la gama de
derechos de segunda generacién y constituye el cimiento sobre el
cual se edifica el derecho a la negociacién colectiva y el derecho de
huelga. En tanto, importa una adquisicién antelada que permitird
el goce de las aludidas facultades; dicho de otro modo, es la fuente
de la cual emana la negociacién colectiva y la huelga. En palabras de
Ermida (2012): «La libertad sindical es un instrumento de desigualdad
compensatoria o igualacién en tanto constituye o permite constituir
un contrapoder que limita, acota o compensa el poder econémico del

empleador (p. 36).

Como se menciond en el segmento introductorio de la inves-
tigacién, la Constitucién Politica del Perti establece que el Estado
reconoce tres derechos de naturaleza colectiva: sindicacién, negocia-
cién colectiva y huelga, enfatizando que garantiza la libertad sindical
de acuerdo con el numeral 1) del articulo 28 del texto constitucional.
En atencién a ello, Siguas (2022) precisa: «(...) ante situaciones de
diferenciacién admisible, el Estado debe realizar determinadas acciones
positivas para asegurar las posibilidades de desarrollo y efectividad
de la negociacién colectiva, pudiendo otorgar determinado plus de
tutela cuando esta sea la Unica via para hacer posible la negociacién

colectiva» (p. 22).

2.3. El sindicato ;qué es y para qué sirve?

Repetitivamente, hemos empleado los términos: sujeto colectivo,
sindicato y organizacién sindical, pero ;somos conscientes de la
envergadura de tales conceptos en la vida laboral de los trabajadores

y del derecho en su conjunto?
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La palabra sindicato denota una forma especifica de asociacion,
pues se trata de organizaciones erigidas por los trabajadores, cuyo
propdsito se enmarca en representar intereses colectivos, siendo un
mecanismo de proteccién y cumplimiento de los derechos y normas
laborales. La importancia del sujeto colectivo en mencién radica en su
autonomia colectiva, la cual lo convierte en una organizacién creadora
de derecho mediante normas auténomas. De esta manera, por medio
de la negociacién colectiva —de la que se hablard con posterioridad—
se establece y determina condiciones de trabajo cuyo cumplimiento

vincula al empleador como si de una ley se tratase.

En vista de que los trabajadores son libres de crear y formar
parte de la organizacién sindical que consideren conveniente, en una
empresa o unidad econémica pueden coexistir diversos sujetos colec-
tivos, lo cual se conoce como pluralidad sindical. En virtud de esta,
los sindicatos pueden ser mayoritarios o minoritarios. Los primeros
grupos concentran a mds de la mitad de los trabajadores (sin considerar a
quienes ejercen cargos de confianza o direccién); por el contrario, el
segundo grupo no redne a la mitad mds uno del universo de empleados,
con la excepcién de trabajadores de confianza o direccidn.

2.4. Negociacion colectiva

La negociacién colectiva es un derecho de titularidad de la organizacién
sindical o de los representantes de los trabajadores a falta de aquel.
Es concebida como el proceso orientado a la consecucién de un
convenio o acuerdo colectivo; asi mismo indica Ganoza (2017) que:
«el fundamento principal de la existencia de la negociacién colectiva
como proceso y del convenio colectivo como producto, es la necesidad
de equilibrar la situacién dispar existente entre los trabajadores y el

empleador (p. 7).

Sintetizando la concepcién de la negociacién colectiva, se trata
de una herramienta que busca el equilibrio entre las necesidades
sociales de los trabajadores y la realidad econémica del empleador.
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Asimismo, estd integrada por el debate y concertacién del contrato
colectivo, su interpretacién, alcances y administracién; asi también
sirve de base para preservar relaciones laborales positivas y tiene por
finalidad materializar un convenio colectivo en el que se determinen

las condiciones laborales de un determinado grupo de trabajadores.
2.4.1. Convencién colectiva

Considerando lo expuexto por el Tribunal Constitucional en la sen-
tencia emitida en el Expediente n.® 0008-2005-AI/TC, respecto al

convenio colectivo:

Es el acuerdo que permite crear, modificar o extinguir derechos y
obligaciones referidas a remuneraciones, condiciones de trabajo,
productividad y demds aspectos concernientes a las relaciones
laborales. En puridad, emana de una autonomia relativa
consistente en la capacidad de regulacién de las relaciones
laborales entre los representantes de los trabajadores y sus
empleadores. (Tribunal Constitucional, 2005. Fundamento 29)

Ahora bien, para que un convenio tenga eficacia personal general
se requiere que la organizacién sindical pactante posea legitimidad
negocial, es decir, la aptitud especifica para celebrar convenios colecti-
vos de ese alcance. Se logra, segin nuestra legislacién, cuando se afilia
a la mayoria absoluta de trabajadores del 4mbito en el que se desarrolla
la negociacién y al que se aplicard el convenio. En lo que a capacidad
negocial concierne, es una aptitud genérica para celebrar convenios

colectivos.

Entendido ello, la capacidad negocial es la facultad inherente a
toda organizacién sindical para que sea participe de una negociacién
colectiva. La legitimidad negocial es una aptitud especifica para ser
parte en una negociacién colectiva y suscribir el convenio colectivo
con el empleador. Al respecto, Corvetto (2022) indica: «La normativa
peruana ha asumido como criterio de seleccidn para otorgar el estatus
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de organizacién mds representativa, frente a las demds que coexisten en
un mismo dmbito, la consistencia numérica o afiliativa: la organizacién

que tenga el mayor nimero de afiliados» (p. 61).

Hechas las precisiones anteriores, se podrd comprender la inci-

dencia en los alcances generales o exclusivos del convenio colectivo.

3. OBICES EN TORNO A LOS BENEFICIARIOS DE LA
CONVENCION COLECTIVA

3.1. Extension de los beneficios convencionales suscritos por
sindicatos minoritarios

Una duda muy recurrente era la originada frente al descontento por
incrementos salariales derivados de convenios colectivos, siempre
que un sindicato minoritario sea el que logre la conquista de dichas
mejoras. Hacemos esta atingencia, en tanto, respecto a los sindicatos
mayoritarios, cuando estos consiguen concesiones que optimizan las
condiciones remunerativas, las mismas que alcanzan, ademds, a los

trabajadores no afiliados a la organizacién sindical.

Definitivamente, los alcances de un convenio suscrito por un
sindicato minoritario repercuten en los trabajadores sindicalizados
al mismo, empero, hasta antes de la vigencia del Decreto Supremo
n.° 014-2022-TR, el cual modific6 el articulo 28 del Reglamento
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Tal limitacién era
relativa, toda vez que si el empleador en pleno ejercicio de su voluntad
decidiera extender los beneficios a los no afiliados, podia hacerlo sin
mayor cuestionamiento.

Muchas aristas giraban en torno a este dilema, puesto que
la exclusividad de los beneficios convencionales de un sindicato
minoritario era percibida como una clara discriminacién salarial
frente a los trabajadores no sindicalizados. Esta fraccién de trabaja-
dores no afiliados alegarfa un trato remunerativo desigual, afianzando

ello con lo establecido en el articulo 24 de la Constitucién Politica,
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concerniente al derecho de todo trabajador a percibir una remuneracién
equitativa y suficiente que le permita a él y a su familia el bienestar
econémico y emocional. Sin embargo, aseverar la existencia de un
trato discriminatorio supone afirmar la ausencia de razones objetivas
para tal diferenciacién. Es por ello por lo que en la sentencia recaida
en el Expediente n.® 0008-2005-Al de fecha 12 de agosto de 2005, se
argumenté que la igualdad de oportunidades implica que el Estado y
terceros no generen diferenciaciones irrazonables o arbitrarias, cuando
de relaciones de trabajo se trate.

El andlisis que se muestra a continuacién enmarca la antagénica
situacién que antecede al Decreto Supremo n.° 014-2022-TR; en
virtud de ello, ;resulta irrazonable otorgar incrementos salariales
Gnicamente a los trabajadores afiliados al sindicato que obtuvo los
beneficios?; ;la condicién de afiliado al sindicato es una causa objetiva
que enmarca la diferencia salarial? Son algunas interrogantes que
surgen con relacién al objeto del debate. Veamos la 6ptica de la Corte
Suprema de Justicia y del Tribunal de Fiscalizacién Laboral respecto
a tan controversial cuestién; cabe indicar que para el andlisis de los
sucesivos pronunciamientos se realizard un breve recorrido panordmico
del conflicto que se presenta, el itinerario procesal o administrativo
de la controversia para finalmente realizar ciertas precisiones desde la

perspectiva de la autora.

3.1.1. Posicién en contra de la exclusividad: Casacién n.° 2864 -
2009 - Lima

Esta controversia se suscita entre el Sr. Ariste Pefia Rios —accionante—
y la empresa Universal Textil S. A., en la cual se constituyé un sindicato
minoritario bajo el nombre de «Sindicato de trabajadores de Universal
Textil», con un total de doscientos nueve empleados afiliados. Sin
embargo, el demandante no se encontraba afiliado a dicha organizacién
sindical. En el aflo 1994, producto de una negociacién colectiva, se
expidié un laudo arbitral; en 1995, el mencionado sindicato suscribi6
un convenio colectivo. El problema surge debido a que ni en el laudo
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arbitral ni en el convenio se especificaron los alcances de su aplicacién,
esto es, los beneficiarios. Ello motiva a que el accionante inicie un
proceso judicial en contra de su empleadora, solicitando el reintegro
de remuneraciones en virtud del incumplimiento del laudo arbitral del
afno 1994 y el convenio de 1995.

En cuanto al decurso procesal, en primera instancia se desestima
la demanda debido a que, al ser la organizacién sindical de tipo mino-
ritario, los incrementos pretendidos solo podrian ser reclamados por
trabajadores afiliados y el accionante no ostentaba dicha condicién.
La sentencia de segunda instancia declar6 nula la sentencia de primera
instancia, ordenando que se emita nueva sentencia. Posteriormente,
al emitir la segunda sentencia de primera instancia, el érgano judicial
declara fundada la demanda, basdndose en la ambigiiedad del conteni-
do del laudo y el convenio, ya que no establecian pardmetros subjetivos,
lo que implica que los beneficios solo serfan accesibles a los trabajadores
afiliados. Debido al recurso de apelacién formulado por el accionante,
la Tercera Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima expide la
segunda sentencia de vista, la cual revoca el pronunciamiento anterior,
declarando infundado lo pretendido por el actor, concluyendo que los
acuerdos adoptados en el laudo y convenio Ginicamente corresponden a
quienes se encuentren sindicalizados. De esta manera, que el recurren-
te interpone recurso de casacién, pretendiendo en esencia se ampare
el reintegro de los acuerdos contenidos en el laudo y el convenio, a
pesar de no ser parte del sindicato que logré la conquista de dichos

incrementos.

En este caso, la postura de la Corte Suprema de Justicia esbozd
lo referido al principio de igualdad a fin de dar solucién al conflicto.
Precisé que:

dado el caricter normativo que el articulo 41 de la LRCT
reconoce a la convencidn colectiva, esto es, aplicable a todos los

trabajadores que se encuentren dentro de su dmbito subjetivo,
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y que compartan la misma calidad profesional dentro de la
empresa, resultando incompatible con el citado principio de
igualdad cualquier exclusién. (Corte Suprema de Justicia de la
Reptblica, 2009. Fundamento 9)

La casacién, objeto de anilisis, en primer orden, incide en la
condicién de igualdad en la que se encuentran trabajadores afiliados
y no afiliados, puntualizando que ambos ostentan un mismo estatus:
el de empleados de la empresa. Siguiendo tal linea de razonamiento,
resulta oportuno verificar si el factor afiliacién no reviste mayor impor-
tancia en el otorgamiento de beneficios convencionales. El extremo
mds evidente es quizds el aporte o la muy conocida cuota sindical; son
los trabajadores sindicalizados quienes se encuentran constrefiidos a
cancelar el citado aporte. Se trata de una contribucién que realizan los
integrantes del sindicato para el cumplimiento de sus fines, manteni-
miento y funcionalidad de la organizacién. Entonces, el descuento
que a solicitud del sindicato efectuard el empleador serd aplicado
Ginicamente a los miembros de la organizacién sindical, descansando
sobre los hombros de los trabajadores sindicalizados el peso que implica
el financiamiento del sindicato. He ahi la primera particularidad entre
un grupo y otro.

Otro aspecto, un tanto subjetivo, pero no menos sustancial, que
permite distinguir a los afiliados de quienes decidieron no hacerlo, es el
relativo a la lucha y consecucién de un acuerdo por parte del sindicato
que negocid. Se le resta valor al proceso de negociacién de la organiza-
cién sindical que trasciende a la obtencién de un acuerdo. Equiparar el
estatus de un empleado sindicalizado y de otro no sindicalizado implica
mirar «por encima del hombro» los derechos de sindicacién como
pilares fundamentales del derecho colectivo y con ello menospreciar la

batalla histérica a la que se ha enfrentado la clase trabajadora.

En segundo lugar, la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia funda su decisién en el
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articulo 42 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Este precisa
que el contenido del convenio colectivo obliga no solo a quienes lo
suscribieron, sino a quienes se incorporen con posterioridad a las
empresas comprendidas en dicho convenio. Una interpretacién literal
de dicho precepto podria conducirnos a concluir que los efectos
del convenio celebrado alcanzan a los trabajadores que inicien una
relacién laboral con la empresa, de forma posterior a la celebracién del
convenio, sin que la condicién de afiliados revista mayor relevancia.

No obstante, el verdadero sentido del articulo 42 del citado
cuerpo legal, conforme advierte Berrios (2019), seria que:

Respecto a los efectos del convenio colectivo establecido en el
articulo 42 de la LCTR, (...) beneficia a tres colectivos: i) A los
afiliados de la organizacién sindical en representacién de la cual
se realiz6 la negociacion colectiva, ii) A los trabajadores que con
posterioridad se afilien a dicha organizacién sindical, iii) En caso
tenga efecto erga omnes, a todo trabajador del dmbito. (p. 19)

Dicha interpretacién guardarfa armonia con lo establecido por
nuestro texto constitucional, el cual precisa que «(...) La convencién

colectiva tiene fuerza vinculante en el dmbito de lo concertado»
(Constitucién Politica del Pert, Art. 28, 1993).

Cabe aclarar que en el pronunciamiento en comento no se
examina la posterior afiliacién del actor y la negativa de su empleador
de entregar los beneficios convencionales que le correspondieran (siempre
que a la fecha de afiliacién atn continuaran vigentes). El accionante,
en esencia, reclama el pago de beneficios convencionales dada su
condicién de no afiliado, es decir, no se sindicalizé antes, durante o

después de la celebracién del laudo arbitral y convenio colectivo.

Ademis, la ambigiiedad del laudo arbitral fue otro de los factores
que permiti6 a la Corte Suprema de Justicia amparar lo pretendido
por el demandante. Es necesario mencionar que la imprecisién de las
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cldusulas y contenido del laudo arbitral no pueden desconocer lo
establecido por el Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo, vigente a la fecha en la que suscité la controversia: «La fuerza
vinculante que se menciona en el articulo 42 de la Ley implica que
en la convencién colectiva las partes podrin establecer el alcance,
las limitaciones o exclusiones que auténomamente acuerden con
arreglo aley» (D. S.n.2011-92-TR, 1992). En virtud de ello, dado que
el articulo 9 del TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
Ginicamente precisa que un sindicato mayoritario podrd extender los
acuerdos arribados a los trabajadores no afiliados. Queda claro que
el que se haya omitido precisar la exclusién de empleados no sindi-
calizados en los alcances del laudo arbitral, no habilitaba al deman-
dante —que no se afilié durante la relacién laboral— a percibir los
beneficios convencionales.

3.1.2. Posicion a favor de la exclusividad: Casacién Laboral
n.° 12885 - 2014 - Callao

El citado conflicto se enmarca en la demanda por pago de beneficios
convencionales interpuesta por Elsa Tenorio Barrantes de Van Der
Vegt —accionante— contra su empleadora Corporacién Peruana de
Aeropuertos y Aviacién Comercial - CORPAC S. A. La demandante
pretendia el pago de beneficios derivados de la negociacién colectiva
que concluyé con un laudo arbitral de fecha 3 de noviembre de 2010;
cabe precisar que la aludida negociacién se concreté entre la parte
empleadora y el Sindicato Nacional Unificado de Trabajadores de
CORPAC S. A. - SITE CORPAC. De igual forma que en el anilisis
precedente, la demandante no se encontraba afiliada a la organizacién
sindical; sin embargo, pretendia el reconocimiento y pago de los

incrementos salariales y de escolaridad fijados en el acuerdo arribado.

El devenir procesal inicié con la sentencia de primera instancia
emitida por el Segundo Juzgado Laboral de la Corte Superior de
Justicia del Callao, el cual declara infundada la demanda interpuesta
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por la accionante, descartando la vulneracién del derecho de igualdad.
Se precisa al respecto:

La regulacién contenida en el articulo 9° del TUO de la LRCT
no vulnera el principio de igualdad, por el contrario, el dispo-
sitivo legal parte de una clara situacién objetiva y razonable
para establecer una diferenciacién en el tratamiento de los
sindicatos mayoritarios y minoritarios y especificamente, en las
prerrogativas que se les concede a aquellos en materia de nego-
ciacién colectiva; y, por tanto, entre los efectos del convenio

colectivo que suscriban uno u otro. (Corte Superior de Justicia
del Callao, 2013. Fundamento 9)

Por su parte, la Sala Laboral Permanente del Callao revoca
la decisién de primera instancia, declarando fundado el petitorio de la
accionante. Sin embargo, se hace una precisién fundamental: «Los bene-
ficios otorgados con cardcter permanente en el Laudo Arbitral de
fecha tres de noviembre de dos mil diez, le corresponden a la actora
inicamente desde su afiliacién al Sindicato Nacional Unificado de
Trabajadores de CORPAC S. A.» (Sala Laboral Permanente del Callao,
2013. Fundamento 2).

En virtud de ello, cuando la causa es conocida por la Corte
Suprema de Justicia, esta disipa las dudas aclarando que una organiza-
cién sindical con representatividad limitada no puede ampliar los efectos
del convenio colectivo del sindicato minoritario a los trabajadores no
sindicalizados. Ello desalentaria la afiliacidn, en tanto serfan titulares
de beneficios convencionales aun cuando no hayan tenido interés de
constituir una organizacién que defienda sus intereses.

Ahora bien, de lo interpretado se deriva que el Gnico supuesto
en el que el ordenamiento juridico establece la expansién de alcances
de una convencién colectiva a todos los trabajadores de la entidad

(eficacia erga omnes) rige cuando la organizacién sindical haya afiliado
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a la mayorfa absoluta de los trabajadores del dmbito. Mediante un
proceso mental simple, si un trabajador no fue parte de la negociacién
colectiva celebrada entre la organizacién sindical y el empleador, al
no haber estado afiliado, y mucho menos la organizacién ostent6
representatividad por ser un sindicato minoritario, no existirfa razén
16gica, mucho menos objetiva, para que el trabajador no afiliado tenga
cobertura de los beneficios establecidos en el laudo o el convenio (de
ser el caso).

Ello, sin lugar a duda, se encuentra ligado a la representatividad
sindical, mediante la cual los acuerdos contenidos en un convenio
colectivo derivado de un sindicato mayoritario serdn extensivos a todos
los trabajadores, inclusive a los no sindicalizados. Sin embargo, un
sindicato minoritario Gnicamente ejercerd su legitimidad negocial y
representard de forma limitada a los que integren el sindicato; es decir,
los alcances del convenio colectivo no surtirdn efectos en el estatus

econémico de todos los trabajadores (Fuentes, 2023, p. 36).

3.1.3. Posicion del Tribunal de Fiscalizacién Laboral

El Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo desglosa,
en su articulo 25, las infracciones muy graves en materia de relaciones
laborales. Asimismo, precisa en el numeral 10 del mencionado articulo
aquellas conductas que afectan la libertad sindical, mencionando, entre
ellas, las actuaciones del empleador que persigan promover la desa-
filiacién, y dentro de dicha clasificacién considera que la extensién del
otorgamiento de beneficios de naturaleza convencional a no afiliados
es una infraccién muy grave en materia de relaciones laborales.

Toyama y Merzthal (2013), en cuanto a las conductas anti-
sindicales, refieren: «estos actos tienen el objetivo de evitar que el
sindicato pueda existir, lo que conlleva a que pueda ejercer y desplegar
sus derechos buscando defender los derechos de los trabajadores a los
que representan» (p. 94).
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Por otra parte, Boza (2011) considera que una conducta
antisindical:

Permite comprender a todo tipo de comportamiento contrario
a la libertad sindical, independientemente de su motivacién o
del momento en que se produzca y que no hace distingo del
agente infractor. De esta manera, la infraccién podria provenir
de actos u omisiones del poder estatal, de los particulares, o de
cualquier otra entidad pudblica o privada. (...) En este orden
de ideas, la infraccién podria originarse en un acto licito que
posteriormente deviene en uno ilicito, al afectar a la libertad
sindical o, incluso, no haber ocasionado dafio material alguno.

(p. 76)

Asimismo, podemos precisar en lo referente a las pricticas
antisindicales, lo siguiente:

Los empleadores que busquen evitar que las organizaciones
sindicales se conformen y/o desarrollen, pueden actuar a través
de diferentes medidas, ya sean incentivos econémicos, promesas
de entregas de beneficios, consideraciones excepcionales, entre
otros. En ese sentido, podemos considerar que, el otorgar un
beneficio a los trabajadores no sindicalizados, que deberia ser
exclusivo para los afiliados al sindicato minoritario, vendria a
ser un desincentivo para quienes no estén afiliados, pues de
todas maneras se verdn beneficiados. (Thomads, 2023, p. 41)

En cuanto a lo vertido por dichos autores, es pertinente
destacar la primera premisa concerniente a la finalidad de los actos
antisindicales, esto es, evitar que el sindicato pueda existir, lo que
en buena cuenta se traduce en desincentivar a los trabajadores no
sindicalizados a sindicalizarse y que quienes ya son afiliados, depongan
su decisién. ;Qué acciones deberian adoptar los empleadores para
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lograr este cometido? La respuesta nos reconduce al foco de la discusién:
disfrazar de insustancial a la organizacién sindical y, por extensién,
exhibir las precarias motivaciones para la afiliacién.

Hasta hace muchas décadas, podiamos restringir el catdlogo
de actuaciones antisindicales, siendo las mds reiterativas los despidos
masivos por la condicién de afiliados que ostentaba cierta fraccién de
trabajadores. Sin embargo, en la actualidad, el empleador, de forma
imperceptible y paulatina, puede conseguir, consciente o inconsciente-
mente, que sus trabajadores opten por no sindicalizarse y que la organi-
zacion sindical se reduzca en cantidad y eventualmente pierda solidez.

Lo antes mencionado permite comprender la postura del
Tribunal de Fiscalizacién Laboral frente a las empresas que otorgan a
la generalidad de trabajadores (afiliados y no afiliados) los beneficios
logrados mediante pactos colectivos, cuando proceden de sindicatos
minoritarios. Es asi como la interpretaciéon del articulo 25.10 del
Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo es evidente; en
primer lugar, la extensién de los beneficios convencionales constituye
una prdctica antisindical que pretende la desafiliacién y, en segundo
lugar, configuran infracciones pasibles de sancién.

Considerando dicha linea de razonamiento, cobra sentido lo
manifestado por el Tribunal de Fiscalizacién Laboral al resolver el
recurso de revisidn interpuesto por Corporacién Lindley S. A. contra
la Resolucién de Intendencia n.” 090-2021-SUNAFIL/IRE-LIB, de
fecha 9 de julio de 2021, en la cual se determiné que el sujeto
inspeccionado —Corporacién Lindley S. A.— incurrié en conductas
infractoras, consistentes en actos que afectan la libertad sindical,
tipificada en el numeral 10 del articulo 25 del Reglamento de la Ley
General de Inspeccién del Trabajo. A modo de contexto, debemos
precisar que el sujeto inspeccionado y el Sindicato Nacional de
Trabajadores de Corporacién Arca Continental Lindley-SINATREL
suscribieron el Convenio Colectivo 2015-2017; dicha organizacién

sindical es una de las cuatro que existen en la corporacién, por lo que
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no afilia a la mayoria de los trabajadores de la empresa. La discusién
se origina cuando la entidad inspeccionada decide otorgar el bono
por cierre de pliego a los trabajadores no sindicalizados, aduciendo
que no se trata de una extensién de lo pactado, sino un beneficio
unilateral originado por una politica remunerativa que les permite a los
trabajadores, cuyas remuneraciones no se regulan por convenio colec-
tivo, acceder a mejoras remunerativas y beneficios complementarios.

Frente a ello, el tribunal explica que, aunque sea legitimo que la
Corporacién Lindley S. A. procure homogeneizar las remuneraciones
entre sus trabajadores no afiliados, ello no puede lograrse en desmedro
del derecho a la libertad sindical positiva de los trabajadores afiliados.
Asimismo, sefiala que: «si bien no existe una norma expresa que impida
la extensidon de los efectos del convenio colectivo minoritario, si se
encuentra expresamente establecido que el convenio colectivo minori-
tario tiene una eficacia personal limitada a sus afiliados» (Tribunal de
Fiscalizacién Laboral, 2021. Fundamento 6.20).

Por otro lado, la decisién en comento destaca que no extender
el bono por cierre de pliego a trabajadores no sindicalizados y no
afiliados al Sindicato Nacional de Trabajadores de Corporacién Arca
Continental Lindley-SINATREL constituye una diferenciacién vélida
y objetiva, porque existe un trato desigual ante situaciones desiguales.
Bajo dicha idea, considera que, por un lado, se encuentran los
trabajadores sindicalizados, quienes en virtud de su lucha han llegado
a un acuerdo en la negociacién colectiva; por otro lado, por otro lado,
estdn los trabajadores no afiliados al SINATREL, los cuales sin desplegar
esfuerzo alguno para obtener un acuerdo logran los beneficios de este.

Finalmente, el Tribunal concluye que:

la impugnante si ha vulnerado el principio de igualdad al
haber tratado igual a trabajadores que no se encontraban en la
misma situacién, desconociendo el trato diferenciado, razonable
y justo a los trabajadores afiliados al SINATREL, configurdndose
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de esa manera una vulneracidn a la libertad sindical. En conse-
cuencia, al haberse probado la afectacién a la libertad sindical

no corresponde amparar este extremo del recurso de revision.
(Tribunal de Fiscalizacién Laboral, 2021. Fundamento 6.38)

Dicho criterio ha sido reafirmado por la Primera Sala del
Tribunal de Fiscalizacién Laboral en la Resolucién n.° 640-2021-
SUNAFIL/TFL-Primera Sala, la cual declara infundado el recurso de
revisién interpuesto contra la Resolucién de Intendencia n.® 1159-
2021-SUNAFIL/ILM, de fecha 15 de julio de 2021, por el sujeto
inspeccionado LAIVE S. A. En dicha decisidn, se enfatiza lo siguiente:

En el presente caso, se advierte que el status de los trabajadores
sindicalizados es sustancialmente distinto al de los no sindicali-
zados, pues la finalidad de la sindicalizacién consiste precisa-
mente, entre otros, en poder negociar colectivamente y lograr
beneficios sociolaborales mayores a los que garantiza la ley o la
voluntad unilateral del empleador, fin legitimo que cuenta con
proteccién constitucional y que no es atribuible ni extensible
a quienes no estdn afiliados a un sindicato. (Tribunal de
Fiscalizacién Laboral, 2021. Fundamento 6.4)

Atendiendo a los argumentos vertidos por el Tribunal es
evidente que considera la extensién de los beneficios convencionales
como un acto de injerencia antisindical, cuya consecuencia serd que los
trabajadores sindicalizados cuestionen su afiliacién, pues obtendrian
iguales beneficios sin temor a represalias y sin pago de cuotas mensuales.
Dicho esto, se colige que la intencién, al menos tdcita, de la corporacién
era desdenar la trascendencia y mejoras obtenidas por los sindicatos y
sus miembros; ello denotaria, en palabras del Tribunal de Fiscalizacién

Laboral, una discriminacién indirecta.
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3.1.4. Perspectiva asumida

Es pertinente indicar que las posturas vertidas traen consigo argumentos
vilidos que permiten polemizar la cuestién. Pese a ello, resulta
significativo lo resuelto en la Casacién laboral n.> 12885-2014 - Callao
y la postura expresada por el Tribunal de Fiscalizacién Laboral, toda
vez que extender los alcances de un convenio colectivo a la totalidad de
trabajadores, incluyendo a los no afiliados, minimizaria la relevancia
de institutos de derecho colectivo, reduciéndolos a triviales figuras
juridicas. En esta linea, resulta imperioso considerar lo siguiente: las
personas siempre buscan mejorar sus condiciones actuales y si ello
implica un exiguo esfuerzo, la situacién resulta atin mas provocativa.
Si los trabajadores pueden acceder a mayores salarios, bonificaciones
mds onerosas, sin ningdn sacrificio, evidentemente esperardn ansiosos
el momento en el cual el desafortunado grupo negocie con su empleador
y los acuerdos lleguen a ellos bajo la premisa de la discriminacién
salarial. Entonces, optar por afiliarse a un sindicato se manifiesta como
una decisién futil y hasta peligrosa, pues eventualmente existirian
represalias por parte del empleador.

Al respecto, hacer extensivos los beneficios convencionales
importa tratar igual a los desiguales, cuando en el item previo ya se ha
indicado que afiliados y no afiliados no se encuentran en condiciones
semejantes. Es la propia Organizacién Internacional del Trabajo, la
cual ha indicado que ofrecer sincrénicamente mejores condiciones
laborales a trabajadores no sindicalizados arriesga la capacidad nego-
ciadora de la organizacién sindical, alejindose totalmente del fomento
de la negociacién colectiva. Este organismo expresamente considera
que: «existe un peligro serio de que se menoscabe la capacidad nego-
ciadora del sindicato y que se produzcan situaciones discriminatorias
que favorezcan al personal no sindicalizado; ademds, ello puede pro-
mover la desafiliacién de trabajadores sindicalizados» (Organizacién

Internacional del Trabajo, 20006).
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En tal sentido, en contraste con la discriminacién salarial que
aducen los trabajadores no sindicalizados, se evidenciarfa una tipologia
distinta de discriminacién en materia laboral, es decir, la discrimina-
cién por accién indirecta, pues: «la conducta del empleador forja
una distincién basada en una discrecionalidad antojadiza y veleidosa
revestida con la apariencia de lo constitucional, cuya intencién y efecto
perseguible, empero, son intrinsecamente discriminatorios para uno o

mds trabajadores» (Tribunal Constitucional, 2005. Fundamento 23).

Ello ticitamente vulneraria lo establecido en los articulos 2, 3
y 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo en adicién al articulo 4 del Reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, los cuales precisan que el derecho
a la sindicalizacién se ejerce con absoluta libertad, esto es, sin anuencia
anticipada del empleador y sin limitaciones (categorias de discrimi-
nacién), enfatizando una sutil advertencia dirigida a los empleadores,
en tanto pretende impedir su injerencia en el proceso de sindicalizacién,
mediante comportamientos tendentes a coaccionar y limitar el goce
de su libertad sindical.

3.1.5. Beneficios colectivos: jexclusividad o discriminacién?:

Decreto Supremo n.° 014-2022-TR

Como ya se menciond, en el 2022, se modificé el Reglamento de
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. De las reformas hechas, la
que atafe al presente debate es la contenida en el articulo 28, la cual
delimité los alcances del convenio colectivo celebrado por sindicatos
minoritarios, a la vez que, para interpretacién de muchos, incorporé

una prohibicién para el empleador.

En apariencia, la dacién del Decreto Supremo n.® 014-2022-
TR clarificaba la nebulosa en la que se encontraba la situacién referida
a la extensién de beneficios contenidos en convenciones colectivas
celebradas por sindicatos minoritarios; no obstante, la literalidad del
reformado articulo 28 —en opinién de la autora— prevé aspectos y
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férmulas similares, es mds, mantiene inmutable la problemdtica
descrita en el apartado precedente.

Cabe decir que el nuevo precepto recoge la postura asumida
en contra de la extensién de beneficios convencionales a trabajadores
no sindicalizados, prescribiendo que el empleador no podria extender
los alcances de convenios colectivos —implicitamente— de sindicatos
minoritarios a trabajadores no incluidos en su dmbito de aplicacién.
En este extremo, corresponde ser observadores y detallistas, pues
el legislador realiza una adicién de palabras e incluye que dicha
restriccién operard cuando se trate de la voluntad unilateral del
empleador y siempre que en el dmbito de aplicacién no se encuentren
aquellos empleados a los que se les pretende otorgar los beneficios.
Si bien superficialmente se creeria que se le niega al empleador hacer
extensivos los convenios colectivos a no afiliados, ello no resulta
del todo tajante, pues en contraste a lo unilateral se encuentra lo
consensuado y de llegar a un acuerdo —el empleador y el sindicato
minoritario— respecto a extender los beneficios, no deberia existir
mayor contrariedad. Es mds, el articulo en comento se refiere a
trabajadores no incluidos en el dmbito de aplicacién del convenio; una
interpretacién extensiva nos arribaria a concluir que, si se introduce
en el dmbito de aplicacién de la convencidn colectiva a los no afiliados,
no se materializarfa una transgresién del articulo 28.

Expresado ello, la maleabilidad del Decreto Supremo n.° 014-
2022-TR, las posturas disimiles de la Corte Suprema de Justicia
y el Tribunal de Fiscalizacién Laboral aplazan la determinacién
y posiciéon que deben asumir los operadores juridicos frente a la
embrollada temdtica. Establecer una aparente prohibicién no clarifica
el camino, toda vez que un empleador estratégico con la finalidad de
no ser sancionado puede concertar con el sindicato minoritario la
extension de los beneficios colectivos a no afiliados e incluir bilateral
y expresamente en el dmbito de aplicacién del convenio suscrito a la
totalidad de trabajadores (sindicalizados o no).
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De forma similar, Angles (2020) considera que:

La extensién de los efectos del convenio colectivo de un
sindicato minoritario serfa factible solo ante la existencia de
dicha cldusula, por esta razén se concluye que un sindicato
minoritario tendria representatividad y legitimidad negocial
para extender los efectos de su convenio a los no afiliados en
cumplimiento e interpretacién del VIII Pleno Laboral. (p. 122)

Una perspectiva similar esboza Valdez (2020), quien menciona:

De esta forma, a nuestro modo de ver, inclusive, aunque exista
un acuerdo entre las partes que realizan la negociacién colectiva,
ellas no tienen la potestad para que el convenio se aplique en
favor de los no afiliados. Sin perjuicio de lo sefialado, ello no ha
sido dbice para que otros ordenamientos juridicos regulen este
supuesto buscando salvar el problema planteado. (p. 38)

Lo referido, en buena cuenta, termina sometiéndonos al
escenario inicial, anterior a la vigencia del Decreto Supremo n.” 014-
2022-TR: ;exclusividad o discriminacién?, ;prictica antisindical o
legitima generosidad?

3.1.6. Casacién laboral n.° 01283-2020-Sullana: bosquejo de

soluciéon

Hasta el momento, de acuerdo con la casuistica desarrollada por
la Corte Suprema de Justicia y el Tribunal de Fiscalizacién Laboral
se advierte que cada 6rgano esboza andlisis y decisiones opuestas.
No obstante, con fecha 14 de marzo de 2023, se emite la Casacién
laboral n.c 01283-2020-Sullana, mediante la cual —a mi entender—
la Corte Suprema de Justicia busca dar una solucién a la disyuntiva
referida a la extensién de beneficios convencionales de sindicatos
minoritarios, sin inclinar la balanza hacia un solo lado, entiéndase:
sindicalizados y no sindicalizados.
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En dicho pronunciamiento, se analizan los beneficios econémi-
cos otorgados al personal no afiliado al Sindicato Unico de Trabajadores
de Servicios Especiales San Antonio S. A. Sucursal Pert (sindicato
minoritario). Dicha organizacién sindical y la demandada CPVEN
Servicios Petroleros S. A. C. celebraron un convenio colectivo el 15
de septiembre de 2016 y un convenio colectivo el 10 de mayo de
2017. En este se pact6 entregar a los trabajadores afiliados a dicho
sindicato un beneficio econémico con el objeto de premiar o gratificar
la participacién y el apoyo en todo el proceso de la negociacién; el
referido beneficio se denominé «Bono por cierre de pliego». El incon-
veniente se suscita cuando, en forma unilateral, la demandada —de
forma paralela— otorgé un beneficio patrimonial a trabajadores que
no se encontraban afiliados a la organizacién sindical cuando se
suscribieron los convenios colectivos del 15 de septiembre de 2016
y del 10 de mayo de 2017. Frente a ello, el Sindicato Unico de
Trabajadores de Servicios Especiales San Antonio S. A., Sucursal Perd,
aduce la existencia de una conducta antisindical por discriminacién
indirecta en perjuicio de sus afiliados, puesto que habria derivado en
una disminucién de sus agremiados, no afiliacién de nuevos trabaja-
dores y un dafio a su imagen.

Indicado lo anterior, el Juzgado Especializado de Trabajo Transi-
torio de Sullana ampara lo solicitado por el sindicato accionante y
determina que la entidad emplazada CPVEN Servicios Petroleros S.
A. C. ha incurrido en una conducta antisindical. Ha discriminado
sin justificacién alguna a los trabajadores ordinarios sindicalizados al
haber hecho extensivo el bono por cierre de pliego del 2017, bajo otra
denominacién, pero con el mismo monto a trabajadores ordinarios
no sindicalizados. En segunda instancia, la Sala Laboral Transitoria
de Sullana confirma el pronunciamiento del Juzgado Especializado de
Trabajo Transitorio de Sullana, argumentando que el bono otorgado
por la empresa demandada a trabajadores no sindicalizados constituye
un acto de liberalidad por parte de la empleadora, mientras que para
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los trabajadores sindicalizados su no otorgamiento supone un acto de
discriminacién. Asimismo, ordena que a los trabajadores afiliados se les
cancele también dicho beneficio econémico, ya que de no hacerlo solo
se estarfa contribuyendo a desalentar la afiliacién y actividad sindical.

Pese a que en primera y segunda instancia se determiné que la
conducta de la entidad demandada calificaria como un flagrante acto
antisindical, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria indica que:

no existe en la legislacién peruana norma alguna que faculte al
empleador a extender los alcances de un convenio colectivo a
trabajadores que no fueron parte del mismo, debiendo enten-
derse que a lo Unico que se encuentra facultado el empleador
es a otorgar derechos similares a los contenidos en un convenio
colectivo a terceros, pero como un acto derivado de la voluntad
unilateral de la parte empleadora. (Corte Suprema de Justicia
de la Republica, 2023. Fundamento 8)

En tal sentido, una meridiana solucién, que ademds no acarrea
una intervencién excesiva de los derechos en juego: libertad sindical,
libertad de empresa, derecho a la igualdad y la no discriminacién,
es que el empleador cuente con un sistema de compensaciones dife-
rente aplicable solamente a los trabajadores no afiliados a ninguna
organizacién sindical.

Conforme advierten Toyama y Torres (2017):

si se impide la extensién del convenio colectivo, los trabajadores
no sindicalizados no tendrian incrementos ni aumentos (dado
que la entrega de beneficios solo a los trabajadores no sindica-
lizados serfa antisindical); esto es, el ordenamiento obligaria a
los trabajadores para que se afilien al sindicato para que puedan
percibir beneficios. (p. 302)
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Aunado a ello, segun lo referido por la Corte Suprema de Justicia,
se colige que lo que persigue tal decisién es no extinguir las posibilidades
de mejoras salariales a quienes no se afiliaron a una organizacién sin-
dical y, por ende, no gozan de una via de negociacién salarial, en pleno
ejercicio de su libertad sindical negativa. En consecuencia, el aludido
tribunal considera que no existe ninguna conducta antisindical por

parte de la empresa demandada.

Dicho razonamiento es compartido por Cornejo (2023), quien
explica que de existir una prohibicién expresa de otorgar beneficios con-
vencionales tinicamente a trabajadores sindicalizados se condenaria a
quienes ejercen su libertad sindical negativa a percibir la remuneracién
minima vital y los beneficios sociales de origen legal. Una solucién
pronta es la de disefiar un sistema de beneficios que alcance tnica-
mente a los trabajadores no afiliados; de lo contrario, existirfa una
manifiesta practica laboral y de gestién humana inadecuada (p. 258).

3.2. Beneficios convencionales para personal contratado
mediante modalidades no laborales con vinculo reconocido
judicialmente

Abordando otro extremo de la controversia, es conocido que los 6rganos
judiciales se encuentran abarrotados de expedientes en los que se
pretende el pago de beneficios sociales y convencionales, a través de
procesos judiciales previos en los que se determiné el reconocimiento
del vinculo laboral del accionante mediante la desnaturalizacién de
la contratacién civil o la invalidez de la contratacién administrativa.
Frente a los beneficios sociales —tales como compensacién por tiempo
de servicios, gratificaciones y vacaciones— no existe mayor discusion,
en tanto bastard determinar el récord para realizar un sencillo célculo
de los adeudos laborales. La dificultad se origina cuando el trabajador
que previamente demandé la existencia de una relacién laboral por
simulacién o fraude en su contratacién, solicita el pago de beneficios

derivados de convenios colectivos.
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Supongamos que el locador A inicié un proceso judicial en
2020, contra la empresa XYZ, exigiendo la desnaturalizacién de los
contratos de locacién de servicios suscritos desde el inicio de la pres-
tacién de servicios (2015) hasta la actualidad. Dicha causa culmina
con una sentencia firme y consentida en la que se ampara su pedido.
Con posterioridad, en 2023, reclama el reintegro de remuneraciones
por incidencia de incrementos salariales derivados de pactos colectivos
suscritos durante los afios 2015 a 2019, periodo durante el que osten-

taba la calidad de locador.

El ejemplo anterior intenta condensar la realidad de muchos
trabajadores que laboran para una entidad bajo contrataciones que
sirven de fachada para eludir responsabilidades legales que deben ser
asumidas por el empleador. Ahora bien, encontramos ciertos elementos
en la situacién descrita: i) proceso judicial previo de reconocimiento
de vinculo laboral, durante el periodo comprendido desde 2015 a
2019 y hasta la actualidad; ii) contratacién de naturaleza civil durante
el periodo comprendido desde el 2015 a 2019; iii) proceso judicial
posterior de pago de beneficios convencionales por un periodo en el
que el actor fue contratado mediante locacién de servicios.

Para aclarar ciertos puntos es necesario plantearnos ciertas in-
terrogantes: ;la declaracién de una relacién laboral tiene como
consecuencia directa el reconocimiento de los beneficios que por
ley corresponden al régimen? Si, al menos en lo concerniente a la
compensacién por tiempo de servicios, gratificaciones y vacaciones,
obviamente considerando las reglas que establece la ley para el célculo
de estos. Por otro lado, ;la declaracién de una relacién laboral tiene
como consecuencia directa el reconocimiento de beneficios conven-
cionales producto de pactos colectivos suscritos durante el periodo
de contratacién simulada? La respuesta de la pregunta anterior nos
conducirfa a una rotunda afirmacién respecto a esta tltima interrogante.
En los pérrafos precedentes, asumimos que los beneficios derivados de
convenciones colectivas, producto de negociaciones llevadas a cabo por
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organizaciones sindicales minoritarias, solo debian ser otorgados a los
afiliados al sindicato. En tal sentido, ;rechazamos el pedido planteado
en el ejemplo anterior? Bajo las consideraciones expuestas previamente,
de reclamarse el reintegro de beneficios convencionales por periodos en
los que el ahora trabajador se encontraba contratado mediante modali-
dades no laborales, no podria gozar de los incrementos pretendidos.

Frente al debate manifestado, considero que la conclusién a la
que arribe el 6rgano jurisdiccional debe gozar de un margen de flexi-
bilidad; para ello dividamos el andlisis en dos vértices: contratos de
locacién de servicios y contratos administrativos de servicios.

3.2.1. Locacién de servicios desnaturalizada

Tomemos en cuenta que el trabajador no impone la modalidad de
contratacién, simplemente asiente y suscribe un contrato, motivo por
el cual no podria imputdrsele los efectos de una contratacién simulada
realizada por su empleador, muchos menos limitar el ejercicio de sus
derechos por un accionar fraudulento de la entidad. Consideremos
dos aspectos: i) su condicién de locador y no de trabajador durante
el periodo cuya contratacién fue simulada; y ii) la imposibilidad de
afiliarse a un sindicato por ser un locador y no un trabajador. Ambas
situaciones se encuentran yuxtapuestas, siempre que al no reconocér-
sele la condicién de trabajador a un locador, sin lugar a duda, no podra
ejercer su libertad sindical. En sintesis, la causa de estar impedido de
afiliarse al sindicato no le es atribuible al actor, puesto que de no haber
sido contratado por locacién de servicios, habria tenido la posibilidad

y decisién de afiliarse al sindicato que él considere mds beneficioso.

Consideremos ademds una flagrante vulneracién de su libertad
sindical en su dimensién individual positiva, en tanto supone el
derecho de todo trabajador a afiliarse a un sindicato y participar de
la actividad sindical sin sufrir perjuicio alguno por ello, no gozando
el actor del poder de decisién debido a un obsticulo impuesto por su
empleador. Asi lo esbozé de forma sucinta la Segunda Sala de Derecho
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Constitucional y Social Transitoria al resolver el recurso de casacién
interpuesto por la entidad Banco de la Nacién contra la sentencia de
vista de fecha 13 de octubre de 2016, la cual revocé la emitida por el
Décimo Quinto Juzgado Laboral Permanente de la Corte Superior
de Justicia de Lima y, reformdndola, declar6 infundada la demanda
en lo referido al pago de convenio colectivo por los afios 2011 y
2012, precisando:

Trigésimo Primero: En atencién a lo expuesto, si bien un
convenio colectivo celebrado por una organizacién sindical
minoritaria no puede extender sus efectos a los no afiliados del
mismo, pues se requiere la mayor representatividad sindical
de acuerdo al articulo 9° del Decreto Supremo nimero 010-
2003-TR, que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, y articulo 34° del Reglamento
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por
Decreto Supremo ndmero 011-92-TR, tal supuesto —como
ya se ha precisado— no puede aplicarse a los trabajadores que
formalmente estuvieron bajo contratos de naturaleza civil o bajo
una modalidad encubierta, producto de la simulacién y/o fraude
en la contratacién, desde que con ello se restringié de algin
modo el libre y éptimo ejercicio del derecho constitucional a
la libertad sindical positiva. (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 2019. Fundamento 31)

En dicho pronunciamiento, la Corte Suprema concluye que
durante el periodo en el que el recurrente (de dicho proceso) se encontré
imposibilitado de afiliarse a un sindicato debido a que formalmente
no existia un vinculo laboral con la entidad demandada (relacién
contractual civil), silealcanzarianlosefectosdelos convenios colectivos
reclamados. Posteriormente, este criterio fue complementado con
algunos pardmetros, los que acertadamente esbozé la Segunda Sala
de Derecho Constitucional y Social Transitoria, en la Casacién
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laboral n.° 15677-2019-Lima Este. En esta se analiza una situacién
adicional: su sindicalizacién con posterioridad al reconocimiento del
vinculo laboral, refiriendo lo siguiente:

Décimo Sexto: Asimismo, se advierte que el demandante ha

cumplido con afiliarse al sindicato SUTSERP una vez regulari-
zada su situacién laboral conforme se corrobora en la boleta del
mes de junio de dos mil dieciocho que obra a fojas treinta y seis,
en consecuencia, los beneficios sindicales deberdn liquidarse en
ejecucién de sentencia, y, teniendo en cuenta ademds el dmbito
de temporalidad establecido en las cldusulas pactadas en cada
uno de los laudos arbitrales. (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 2022. Fundamento 16)

Trasladdndonos al ejemplo inicial, el vinculo de A fue reconocido
en 2019 y solicité en 2023 los beneficios convencionales de conve-
nios celebrados en 2015 al 2019. Para entender la postura de la Corte
Suprema serd necesario sumarle un elemento mds a la situacién: A se
afili6 al sindicato del que reclama los beneficios convencionales en di-
ciembre de 2022, esto es, tres anos después de que el pronunciamiento
que reconocia su vinculo quedara firme y consentido.

En la linea interpretativa asumida por la Corte Suprema,
frente a nuestro hipotético panorama, consideraria que el interés del
recurrente no era afiliarse a una organizacién sindical y asi defender
de forma colectiva sus intereses laborales. Toda vez que tres anos
resulta ser un plazo excesivo para que el trabajador pueda sindicali-
zarse, en tanto, primigeniamente alegd como tnico obsticulo su
condicién de locador. En consecuencia, al no existir congruencia con
el tiempo en el que el trabajador tuvo expedito su derecho de libertad
sindical y no lo ejercié de forma debida, no seria merecedor de los
beneficios convencionales que pretendia. Distinto serfa si existiera
relacién espacio-tiempo con la regularizacién de su condicién laboral
y su oportunidad de afiliarse a la organizacién sindical.
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3.2.2. Contratos administrativos de servicios ineficaces

Decidi desglosar por separado las referidas modalidades CAS y loca-
cién de servicios, porque no es posible equiparar los efectos de cada
contratacion en la controversia analizada. Por un lado, hemos dicho
que la contratacién civil impide la sindicalizacién, pues no existiria
vinculo laboral formal. Asimismo, se ha precisado que, de existir un
reconocimiento posterior, el trabajador podria acceder a los bene-
ficios convencionales que pretenda, pese a que durante el periodo
reclamado se encontrara como locador.

Con esa interpretacién general, por ejemplo, la Corte Superior
de Justicia de Piura abordaba controversias semejantes, indicando
que, al haberse determinado la existencia de una relacién laboral, los
beneficios convencionales debian ser otorgados:

14. Por lo tanto, al haberse reconocido que el demandante
Chévez Lépez es un trabajador del régimen laboral de la
actividad privada con contrato a plazo indeterminado por el
periodo del 15 de julio al 31 de diciembre de 2011, y que
ademds, segin el informe n.* 526-2019-MDC-SGRH-ESC.
yARCH, de fecha 19 de agosto de 2019 (pdgina 105), el
demandante laboré del 26 de junio de 2012 al 15 de octubre
de 2012 y del 22 de diciembre de 2014 hasta la actualidad,
le corresponden los incrementos remunerativos y beneficios
colaterales derivados de convenciones colectivas de trabajo
celebradas entre el Sindicato de Obreros Municipales y la
Municipalidad Distrital de Castilla, de conformidad con el
articulo 42 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo. (Sala Laboral Permanente de Piura,
2020. Fundamento 14)

Sin embargo, situacién distinta es la que se presenta con quienes
ingresan a laborar a una entidad mediante Contratos Administrativos
de Servicios, siempre que su libertad sindical nunca se vio restringida.

202 | Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 7(10), 2024, 169-211



Beneficios convencionales: jexclusividad de los afiliados o discriminacion salarial?

Es de pleno conocimiento que los trabajadores CAS tienen habilitado
su derecho a escoger si desean formar parte de una organizacién
sindical o no, y de hacerlo poder elegir el sindicato que consideren con-
veniente. Asi, conforme lo establece el Decreto Legislativo n.° 1057,
los Contratos Administrativos de Servicios permiten que quienes se
encuentren sujetos a dicho régimen tengan derecho: «A la libertad
sindical, ejercitada conforme a lo establecido en el Texto Unico Orde-
nado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por
Decreto Supremo 010-2003-TR, y normas reglamentarias». En virtud
de ello, aducir el no reconocimiento de una relacién laboral —por
ejemplo, bajo el régimen de la actividad privada— como ébice para

ejercer su libertad sindical, no tendria asidero juridico.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia clarifica y pun-
tualiza ciertas particularidades, indicando:

Décimo: De lo expuesto, podemos apreciar que los trabajadores
del régimen de la contratacién administrativa de servicios a
partir de la fecha de publicacién de la norma referida quedaron
habilitados para afiliarse al sindicato de su preferencia dentro
de una entidad pablica.

Ahora bien, para el caso que no ocupa el actor tuvo la
posibilidad de ejercer su derecho de libertad sindical y afi-
liarse al sindicato de su eleccién para asi percibir los beneficios
convencionales correspondientes; sin embargo, no ejercié dicha
prerrogativa y se mantuvo como un trabajador comdn. Escena-
rio que nos lleva a determinar, que al no pertenecer a ninguna
organizacién sindical no tiene derecho a percibir los beneficios
que ahora reclama, méxime si omitié su afiliacién pese a que
tuvo oportunidad de hacerlo. (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 2019. Fundamento 10)
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Explicado ello, remitiéndonos una vez mis a nuestra situacién
ficta inicial, pero variando la contratacién, ahora A fue contratado
durante el 2015 a 2019 mediante contratos administrativos de ser-
vicios. Entonces, si el vinculo de A fue reconocido en 2019 y solicité
en 2023 los beneficios convencionales de convenios celebrados en el
ano 2015 al 2019, A se afili6 al sindicato del que reclama los beneficios
convencionales en diciembre de 2019, esto es, un mes después de
que el pronunciamiento que reconocia su vinculo quedara firme y
consentido. Observamos una conexién entre la fecha de reconocimiento
y de afiliacién al sindicato; no obstante, al haber laborado mediante
contratos administrativos de servicios pudo sindicalizarse desde el
inicio de su relacién laboral; consecuentemente, el pago de beneficios

convencionales no podria ser amparado.

Un punto importante es mencionar que en el caso del Distrito
Judicial de Piura, ahora, esta postura es la imperante, cuando de
beneficios convencionales de extrabajadores CAS concierne; asi, el
esbozado criterio ha sido acogido por la Sala Laboral Permanente de
Piura, cuando —invocando lo resuelto por la Corte Suprema— precisa:

Efectivamente, entre mayo del 2015 y octubre del 2018, el
demandante estaba vinculado a la Municipalidad demandada,
a través de Contratos Administrativos de Servicios — CAS
regulado por el D. Leg. 1057, por lo que su capacidad de
ejercer su libertad sindical no estaba afectada como ocurre en
el caso de los locadores de servicios; asi fluye del articulo 6 del
D. Leg. 1057 modificado por el articulo 2 de la Ley n.® 29849,
publicada el 06 de abril del 2012. (Sala Laboral Permanente
de Piura, 2023. Fundamento 39)

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 7(10), 2024, 169-211



Beneficios convencionales: jexclusividad de los afiliados o discriminacion salarial?

4. CONCLUSIONES

Como se ha podido desglosar, la libertad sindical y la negociacién
colectiva son medios que persiguen limitar el poder del empleador
y se manifiestan como mecanismos de defensa ante eventuales arbi-
trariedades contra la masa trabajadora. Asimismo, el abuso de las
grandes empresas y la incipiente organizacién de los empleados per-
mitieron gestar el derecho del trabajo. Principalmente, la lucha
colectiva es la que hoy permite a los ciudadanos gozar de una jornada

laboral adecuada, un salario justo y condiciones laborales oportunas.

Concluimos que el otorgamiento de beneficios de naturaleza
convencional es exclusivo de trabajadores afiliados, puesto que el
estatus juridico de ellos es diametralmente distinto de quienes optan
por no formar parte de una organizacién sindical. Es asi como el
criterio de afiliacién es un factor diferenciador y siendo que la deci-
sién de afiliarse a una organizacién sindical forma parte del contenido
de la libertad sindical, se estaria desalentando la sindicacién de la
masa trabajadora.

Aunado a ello, determinamos que establecer la condicién
excluyente que impida acceder a beneficios convencionales a tra-
bajadores que no se encuentren sindicalizados no se manifiesta como
un acto de discriminacién salarial, puesto que existe una causa vilida
y justificacién objetiva para tal distincién. En tanto, otorgar beneficios
que emanan de convenios colectivos a la totalidad de trabajadores,
genera danos colaterales; es decir, si los trabajadores desestiman la
importancia de constituir un sindicato o formar parte de él, encon-
traremos una organizacién sindical disminuida en ndmero y por
extension escaso en fuerza, lo que eventualmente impedird materializar,
por ejemplo, el derecho de huelga que también les asiste.

Por otro lado, se concluye que en lo concerniente a los
trabajadores contratados bajo modalidades civiles o administrativas
pueden acceder a beneficios convencionales cuando —dada su posicién
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contractual- no era posible su afiliacién. Por consiguiente, no
corresponde responsabilizarlos por la modalidad en la que iniciaron
la prestacién de servicios, existiendo un margen de flexibilidad y cri-
terios de temporalidad que el juzgador debe considerar dependiendo
de la modalidad contractual del actor que judicialice su controversia,
criterios que la Corte Suprema de Justicia viene perfeccionando,
posturas que sirven de sustento y son acogidas, por citar un ejemplo,
en el Distrito Judicial de Piura.

En consecuencia, resulta crucial orientar acciones —decisiones
y criterios jurisprudenciales— que permitan el fomento y promocién
de la libertad sindical y no posturas que desalienten el derecho de
sindicacién o que generen que los trabajadores dimitan de incorporarse
a una organizacién sindical al no hallar cambios transcendentales en
su afiliacidn.
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RESUMEN

Las barreras que enfrentan las personas con discapacidad para acceder
al empleo, como la discriminacién, la falta de adaptacién razonable,
la estigmatizacién y la ausencia de politicas inclusivas, son una pro-
blemdtica constante. A ello se adiciona el impacto de las tecnologias
de inteligencia artificial en la inclusién laboral de las personas con
discapacidad, tanto como factor de oportunidad como de riesgo,
segtn el uso que se les dé y el marco legal que las regule. Asimismo,
el trabajo como el principal camino para el desarrollo de las personas
con discapacidad implica el reconocimiento de su derecho a un empleo
digno y a la igualdad de trato y de oportunidades en el dmbito laboral.
Por ello, la estrategia de la Unién Europea 2021-2030 sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad busca implementar la Convencién
de las Naciones Unidas y mejorar las condiciones de vida y laborales

de este colectivo en Europa.
Palabras clave: derechos; laborales; personas; discapacidad.

Términos de indizacion: derecho laboral; personas con discapacidad;

inclusién social (Fuente: Tesauro Unesco).
ABSTRACT

The barriers that people with disabilities face in accessing employment,
such as discrimination, lack of reasonable accommodation, stigma-
tization, and the absence of inclusive policies, are a constant problem.
The impact of Al technologies on the labor inclusion of people with
disabilities is a bonus, depending on their application and the legal
framework that governs them. Likewise, work as the main path for the
development of people with disabilities implies the recognition of their
right to decent employment and equal treatment and opportunities
in the workplace. For this reason, the European Union strategy 2021-
2030 on the rights of people with disabilities, which seeks to implement
the United Nations Convention and improve the living and working
conditions of this group in Europe.
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RESUMO

As barreiras que as pessoas com deficiéncia enfrentam no acesso ao
emprego, como a discriminagdo, a falta de adaptagoes razodveis, a
estigmatizacio e a auséncia de politicas inclusivas, sio um problema
constante. A isto acresce o impacto das tecnologias de Inteligéncia
Artificial na inclusio laboral das pessoas com deficiéncia, tanto como
fator de oportunidade como de risco, dependendo da sua utilizagao
e do quadro legal que as regula. Da mesma forma, o trabalho como
principal via para o desenvolvimento das pessoas com deficiéncia
implica o reconhecimento do seu direito a um emprego digno e a
igualdade de tratamento e de oportunidades no local de trabalho. Por
esta razao, a estratégia 2021-2030 da Unido Europeia sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia, que visa implementar a Convengao das
Nagoes Unidas e melhorar as condi¢oes de vida e de trabalho deste
grupo na Europa.

Palavras-chave: direitos; trabalho; pessoas; deficiéncia.

Termos de indexacao: direito do trabalho; pessoas com deficiéncia;
inclusao social (Fonte: Thesaurus da Unesco).

Recibido: 01/03/2024 Revisado: 27/05/2024
Aceptado: 05/09/2024 Publicado en linea: 30/11/2024

1. INTRODUCCION

La integracién social abarca diversos aspectos como el desempleo, la
cultura, el empleo precario, el acceso a la vivienda, la salud, la seguridad
y la participacién de grupos vulnerables en la vida ciudadana. Existen
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politicas y programas dirigidos a personas con discapacidad, pero atin
queda pendiente investigar en profundidad el impacto de la inclusién
educativa en estos grupos para su acceso a otros dmbitos de la sociedad,
por ejemplo, la inclusién laboral de las personas con discapacidad
visual. En México, esta discapacidad es una de las principales que afecta
a un amplio grupo de individuos. Esta discapacidad no solo implica
problemas oftalmolégicos, como la ceguera y la baja visién, sino tam-
bién repercusiones médicas y psicoldgicas. En el dmbito laboral, solo
una minoria de la poblacién mexicana con discapacidad tiene empleo,
siendo la discapacidad visual la mds aceptada en el mercado laboral.
Recientemente, se implement6 el Programa Nacional de Empleo para
Personas con Discapacidad 2021-2024 en México, con el objetivo de
promover la insercién laboral de este grupo de la poblacién a través
de politicas publicas respaldadas legalmente. Es importante impulsar
la igualdad de oportunidades laborales y salariales para las personas
con discapacidad en el pais (Herndndez, Becerra y Aquino, 2023).

De otro lado, la integracién laboral de las personas con disca-
pacidad es un aspecto crucial de la inclusién social, reconocido como
un derecho en la Convencién de los Derechos de las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas. A pesar de los avances norma-
tivos en materia laboral y discapacidad, la verdadera inclusién laboral
de este grupo de personas ain no se ha materializado en nuestra
sociedad. En el marco de la Observacién general n.> 8 (2000) del
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
las Naciones Unidas, se abordé la implementacién del articulo 27 en
los paises que han ratificado la Convencién, destacando la importancia
de promover la inclusién laboral a través de politicas y acciones
concretas (Sobreruedas, 2023).

En Ecuador, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
tratado diversos casos relacionados con los derechos laborales de las
personas con discapacidad, se evidencia una evolucidn significativa en
dichos derechos. Sin embargo, atin persiste la dificultad de garantizar

Revista de Derecho Procesal del Trabajo, 7(10), 2024, 213-241



La proteccion de los derechos laborales de las personas con discapacidad:
una preocupacion permanente

de manera integral el derecho a la estabilidad laboral para este grupo,
especialmente en lo que respecta a la indemnizacién establecida en
el articulo 51 de la Ley Orgdnica de Discapacidades. La existencia
de diferentes regimenes laborales en el sector publico y privado, asi
como la denominacién de despido intempestivo en la normativa
vigente, genera una desigualdad formal ante la ley entre trabajadores
y servidores. A pesar de los avances introducidos por la Ley Orgdnica
de Justicia Laboral, que protege a la mujer embarazada, adn queda
pendiente abordar de manera integral el derecho a la estabilidad
laboral de las personas con discapacidad y enfermedades catastréficas
(Camargo y Aguirre, 2022).

La historia evidencia que las personas con discapacidad han
sido objeto de discriminacién y marginacién debido a sus condiciones
fisicas, mentales, sensoriales o psiquicas. En el siglo XX, las orga-
nizaciones internacionales comenzaron a denunciar y a visibilizar la
situacién de abandono social y laboral en la que se encontraban estas
personas. Se pas6 de considerarlas como una carga o beneficiarias de
la caridad a buscar formas de corregir las desigualdades y brindarles
las mismas oportunidades que al resto de la sociedad. En 1992, la
Organizacién de las Naciones Unidas designé el 3 de diciembre como
el Dia Internacional de las Personas con Discapacidad, con el objetivo
de promover sus derechos y bienestar. En Europa, el 2003 fue declarado
el Ano Europeo de las personas con discapacidad. Veinte anos después
de este evento, es relevante reflexionar sobre el progreso realizado y
destacar los desafios actuales (Garcia, 2023).

En Espana, a partir de entonces, se ha trabajado incansable-
mente para garantizar que las personas con discapacidad puedan ejercer
plenamente sus derechos y participar en la sociedad y la economia en
igualdad de condiciones. En 20006, se aprobé la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad en Nueva York, lo que
representd un avance significativo en la proteccién de los derechos de
este colectivo. Las partes firmantes se comprometieron a promover,
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a proteger y a respetar los derechos humanos de las personas con
discapacidad, garantizando su igualdad ante la ley. La Unién Europea
no solo se adhirié a esta Convencidn, sino que también creé la Estra-
tegia Europea sobre Discapacidad (2010-2020), sentando las bases
para la actual Estrategia que se examinard en este estudio. La aproba-
cién de la Convencién marcé un hito importante en la lucha del
movimiento asociativo de la discapacidad por el reconocimiento y la
inclusién de las personas con discapacidad y sus familias en la sociedad
(Garcia, 2023).

La proteccién de los derechos laborales de las personas con
discapacidad presenta varios desafios; a pesar de los avances legislativos,
la discriminacién y la falta de oportunidades laborales siguen siendo
una realidad para este grupo. Las barreras para acceder al empleo, la
falta de adaptacién razonable en el lugar de trabajo, la estigmatizacién
y la ausencia de politicas inclusivas son algunos de los problemas que
dificultan el pleno ejercicio de los derechos laborales de las personas
con discapacidad en el Perd. Esta situacién exige una revisién detallada
de la legislacién, su aplicacién prictica y la efectividad de las medidas
destinadas a garantizar la igualdad de oportunidades en el dmbito
laboral para las personas con discapacidad (Gestién, 2022).

2. LAS BARRERAS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN LA INSERCION LABORAL

La integracién al dmbito laboral implica el proceso de entrar en el
mercado laboral y comenzar a desempefar actividades econémicas.
En el caso de las personas con discapacidad visual, este proceso de
integracién laboral implica conocer la estrategia utilizada para cada
individuo y los recursos necesarios para lograrlo. Entrar en el mundo
laboral representa un hito significativo para la mayoria de las perso-
nas, y cada uno lo enfrenta de manera dnica segtin sus habilidades,
capacidad de adaptacién y las oportunidades disponibles. En esta
situacién particular, la de personas con discapacidad, la insercién
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laboral se logra principalmente a través del apoyo de los familiares y
amigos, quienes juegan un papel primordial como red de apoyo en la
busqueda de empleo informal (Herndndez et al., 2023).

Es evidente que el mercado laboral no estd adaptado para la
contratacién de personas con discapacidad y muchas empresas carecen
de los recursos necesarios, ya sea por falta de voluntad o por limitacio-
nes en su infraestructura. Es importante reconocer que el empleo es la
principal fuente de ingresos para las personas, lo que les proporcio-
na estabilidad y subsistencia en la sociedad. Empero, la naturaleza
cambiante del mercado laboral hace que los grupos mds vulnerables,
como las personas con discapacidad, enfrenten mayores riesgos y
exclusiones. Por lo general, estas personas encuentran dificultades
adicionales para acceder al empleo, no solo debido a su condicién,
sino también por las condiciones del propio mercado laboral. Ademds,
factores como la falta de cualificaciones, la escasa formacién, largos
periodos de desempleo, entornos sociales inestables, entre otros,
dificultan su adaptacién a las demandas laborales (Sobreruedas, 2023).

Las estadisticas anuales de ocupacién publicadas por las auto-
ridades muestran que las personas con discapacidad tienen una tasa
de desempleo significativamente mayor que la poblacién general
y esta brecha se amplia en momentos de inestabilidad econémica.
Para abordar estas dificultades, existen recursos especializados y progra-
mas de insercién laboral para personas con discapacidad, respaldados
tanto por entidades publicas como privadas. Estos programas son
desarrollados por organizaciones del tercer sector, comprometidas con
la defensa de los derechos y la integracién plena de las personas con dis-
capacidad en todos los aspectos de la vida diaria (Sobreruedas, 2023).

Es importante sefalar que aquellos individuos que padecen
trastorno del Espectro Autista (TEA) suelen ser mds eficaces y
productivos una vez que se incorporan en sus puestos de trabajo,
pero requieren el doble de tiempo para adaptarse a sus tareas laborales
(Blanes y Catald, 2023).
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2.1. La necesidad de empresas flexibles

La EASPD (Asociacién Europea de Proveedores de Servicios para
Personas con Discapacidad) colabora con mds de veinte mil provee-
dores de servicios en toda Europa, y no obstante tener su sede en
Bruselas estd comprometida en abordar los desafios reales que enfren-
tan las personas con discapacidad en diferentes regiones del continente.
En el 2022, la organizacién llevé a cabo una conferencia en Croacia
centrada en el empleo, proporcionando un espacio para la diversidad
de perspectivas sobre este tema crucial. A pesar de estos avances, la
disparidad de empleo (en Europa) entre personas con y sin discapacidad
sigue siendo significativa, lo que superd los 25 puntos porcentuales,
con una tasa general de empleo del 75 % y una tasa de empleo para
personas con discapacidad por debajo del 50 %. La disparidad en las
cifras entre paises se debe, en parte, a la diversidad en los calculos
segn las leyes nacionales, como la consideracién de la capacidad
de trabajo de las personas con discapacidad, la actividad laboral de
este grupo, o la clasificacién de los contratos laborales en empleos
protegidos. Algunos paises destacan por su enfoque en la contratacién
en el mercado laboral abierto, mientras que otros prefieren modelos de
empleo de la economia social. Estos contrastes subrayan la importancia
de abordar la diversidad y complejidad de las politicas laborales en el
contexto de la discapacidad en Europa (Sobreruedas, 2023).

Recientemente, el Comité de la ONU sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad emitié su Comentario General nimero
8 referente al articulo 27 de la Convencién de la ONU sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. En este documento se
resalta que la falta de participacién en el mercado laboral no se debe a
la discapacidad de las personas, sino al entorno laboral desfavorable,
no inclusivo y poco capacitado. Es decir, la incapacidad para acceder
al empleo no radica en la condicién de discapacidad de un individuo,
sino en la falta de accesibilidad del entorno laboral. La importancia
de la accesibilidad se ilustra con el ejemplo de una persona en silla
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de ruedas: si el lugar de trabajo y los medios de transporte no son
accesibles, se le impide trabajar; pero si el entorno laboral es accesible,
entonces puede desempefar su labor. Por tanto, el obsticulo no es la
discapacidad en si, sino la falta de accesibilidad del entorno. Es relevan-
te enfocarse en la creacién de entornos laborales inclusivos y accesibles,

donde la inclusién sea la norma bdsica que rija toda la sociedad

(Sobreruedas, 2023).

Ademis de la implementacién de leyes y cuotas contra la
discriminacién, se destaca la importancia de politicas como compen-
saciones, subvenciones y recortes de impuestos para las empresas, el
uso efectivo de la contratacién publica, la formacién de profesionales
en seleccién de personal, el fortalecimiento de los servicios de empleo y
medidas que faciliten la transicién de la economia social y los modelos
de empleo protegido al mercado laboral abierto. Asimismo, es esencial
crear empleos de calidad en la economia social y en los modelos de
empleo protegido, y evitar situaciones donde el empleo signifique una
pérdida de beneficios econémicos (Sobreruedas, 2023).

2.2. Inclusion laboral de personas con discapacidad

Es relevante destacar el progreso de las organizaciones en términos de
inclusién y participacién de personas con discapacidad en entornos
laborales, a través del anilisis de los factores como el apoyo y la
vinculacién, la permanencia y el progreso. Estas dimensiones ofrecen
una guia sobre las acciones que pueden llevarse a cabo para orientar a
las organizaciones en la construccién e implementacién de estrategias
para la gestién de la inclusién laboral. Es mds, existen indicadores
clave para el disenio de modelos de gestién de la inclusién de personas
con discapacidad en las empresas, lo que abarca aspectos como el
apoyo familiar, la adaptacién de puestos de trabajo, la formacién en
habilidades laborales, y la sensibilizacién de colegas y superiores sobre
la inclusién (Gallego y Rubio, 2023).
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El modelo de tres factores relacionados con la inclusién laboral
de personas con discapacidad se estructura de la siguiente manera:
el primer factor se centra en el apoyo y la integracién de las personas
con discapacidad en el dmbito laboral, abordando aspectos como la
atraccion, seleccién, contratacién e induccién; el segundo factor se
enfoca en la permanencia de las personas con discapacidad en sus pues-
tos de trabajo, mediante estrategias de sensibilizacién, participacién y
seguimiento; y el tercer factor se refiere al progreso de los trabajadores
con discapacidad, a través de la formacién, evaluacién del desempefio
y del programa. Se espera que esta herramienta sea de gran utilidad
para promover prdcticas de gestién humana, que consideren ajustes
razonables en todas las etapas del proceso laboral, con el objetivo de
potenciar los talentos y las capacidades de las personas con disca-
pacidad. Asimismo, se espera que las organizaciones reconozcan la
importancia de implementar espacios de sensibilizacién, participacién y
acompanamiento para fomentar una cultura organizacional inclusiva
y diversa, donde todos los miembros tengan igualdad de oportuni-
dades y apoyo para su desarrollo humano (Gallego y Rubio, 2023).

Es significativo comprender los beneficios de promover la
inclusién laboral de las personas con discapacidad. Para facilitar la inclu-
sién es necesario promover la accesibilidad en el lugar de trabajo y
adaptar las tecnologfas para que las personas con discapacidad puedan
participar plenamente en el desarrollo social (Aristizébal et al., 2021).
Es decisivo para cambiar la perspectiva, y trabajar en conjunto para
eliminar los prejuicios y los estereotipos que rodean a las personas
con discapacidad, fomentando un ambiente laboral mds inclusivo y
respetuoso. Los empresarios y directivos deben informarse sobre las
experiencias, las preferencias y las necesidades de las personas con
discapacidad para crear un ambiente laboral que sea acogedor y
respetuoso para todos. Capacitar al personal sobre la importancia
de la inclusién no solo fortalecerd el trabajo en equipo, sino que
también contribuird a la creacién de un entorno laboral armonioso y
enriquecedor para todos los empleados (Imacana y Villacres, 2022).
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2.3. Discriminacion laboral

La concepcién predominante en la doctrina acerca de la discriminacién
laboral se basa en la idea de un trato desigual, fundamentado en
criterios prohibidos o sospechosos, lo que carece de una justificacién
objetiva y razonable. Actualmente, las categorias de discriminacién
no contribuyen significativamente a la distribucién de la carga argu-
mentativa y probatoria en los casos de discriminacién laboral, tal
como ocurre con las personas con discapacidad. Esto se debe en parte
a la persistente asociacién de la discriminacién con la arbitrariedad,
heredada del derecho constitucional, que enfatiza el perjuicio de la
conducta discriminatoria mds por la falta de justificacién que por sus
impactos en grupos vulnerables (Martinez, 2023).

3.LAIAY EMPLEO DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

La irrupcién de las tecnologias de inteligencia artificial podria actuar
como un impulsor clave para mejorar la integracién laboral de las
personas con discapacidad y, por ende, contribuir a equiparar los niveles
de proteccién laboral existentes para el resto de la fuerza laboral. Segun
Gonzidlez de Patto (2023), especificamente, los avances se centrardn en
tres dreas tales como:

a) La adopcién de tecnologias adaptativas y dispositivos de
asistencia tecnoldgica, que facilitan las labores de las personas
con discapacidad al adaptar los entornos laborales a través
de equipos y sistemas que mejoran la movilidad, audicién,
visién y habilidades de comunicacién de los trabajadores
con discapacidad.

a automatizacion igitalizacidén de los puestos de trabajo,

b) La automat y digital de | tos de trabaj
que presentan un potencial significativo para eliminar las
barreras discriminatorias basadas en variables y roles que tradi-

cionalmente han afectado a las personas con discapacidad.
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¢) La promocién del teletrabajo, una modalidad de prestacién
de servicios especialmente adecuada para personas con
discapacidad, en particular aquellas con limitaciones fisicas
o funcionales, al evitar la necesidad de desplazarse desde el
hogar del trabajador. No obstante, a pesar de que las nuevas
tecnologias digitales pueden ser aliadas importantes en el
proceso de integracién sociolaboral de las personas con dis-
capacidad, es imprescindible no pasar por alto los posibles
riesgos asociados. Por ello, se deben implementar medidas
preventivas adecuadas y garantizar un marco legal sélido
para abordar los desafios, de manera que la combinacién IA-

trabajo digno sea un éxito para un colectivo tan vulnerable.

3.1. lAiinclusiva
3.1.1. JA y adaptacién de puestos de trabajo

En Espana, el Informe de la Fundacién Adecco «Tecnologia y Disca-
pacidad» (2022) revela que un porcentaje significativamente alto
de personas con discapacidad encuestadas reconocen los beneficios
que aportan las tecnologias digitales, destacando su contribucién a
la inclusién (91.8 %). Ademds, un 48 % afirma que estas tecnologias
facilitan las adaptaciones necesarias para superar barreras fisicas o
audiovisuales, lo que les ha permitido acceder o mantenerse en el
empleo. La digitalizacién basada en inteligencia artificial juega un
papel primordial al ayudar a las empresas a cumplir con la obligacién
de realizar «ajustes razonables», con el fin de garantizar la igualdad de
trato de las personas con discapacidad en el dmbito laboral. Por ende,
es esencial que las empresas adopten medidas adecuadas para adaptar
los puestos de trabajo y garantizar la accesibilidad, promoviendo asi
la igualdad de oportunidades en el empleo y la promocién laboral
(Gonzdlez de Patto, 2023).

La denegacién de «ajustes razonables» a personas con discapacidad
se considera una vulneracién del derecho fundamental de igualdad
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y no discriminacién, lo cual puede derivar en discriminacién directa
imputable al empleador. Es esencial que se realicen las modificacio-
nes y las adaptaciones necesarias para facilitar la accesibilidad y
la participacién de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones. La jurisprudencia establecida por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea ha dejado claro que el incumplimiento de esta
obligacién de «ajustes razonables» puede invalidar medidas disciplina-
rias o de terminacién laboral, considerdndolas como discriminacién
por motivos de discapacidad. La interpretaciéon del concepto de
«ajustes razonables» debe hacerse a la luz de la normativa europea y de
la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas. Es capital que los empleadores
tomen medidas adecuadas para permitir a las personas con discapacidad
acceder al empleo, desarrollarse profesionalmente y progresar, siempre
y cuando estas medidas no impongan una carga excesiva (Gonzdlez de
Patto, 2023).

3.1.2. Otros enfoques inclusivos de la IA en el empleo de personas
con discapacidad

La integracién laboral de las personas con discapacidad podria ser
agilizada mediante el uso de tecnologias basadas en inteligencia
artificial. Por un lado, la robotizacién y la implementacién de software
de automatizacién en los procesos productivos tienen el potencial de
eliminar barreras relacionadas con la fuerza fisica, capacidades audio-
visuales y cognitivas, asi como roles tradicionales que han afectado a
las personas con discapacidad. Sin embargo, es importante tener en
cuenta los posibles riesgos de sustitucién de empleos humanos debido
a causas técnicas u organizativas. Por otro lado, el teletrabajo, junto
con el uso de herramientas de IA, estd facilitando el acceso al empleo y
el desempeno laboral de las personas con discapacidad, especialmente
en casos de discapacidad fisica y mental. A pesar de los beneficios del
teletrabajo en la eliminacién de barreras de accesibilidad, es esencial
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recordar la importancia de la convivencia y la interaccién social para la
integracién de las personas con discapacidad (Gonzailez de Patto, 2023).

Es importante considerar la brecha de cualificacién que puede
afectar negativamente a las oportunidades laborales de las personas
con discapacidad en el teletrabajo. Los trabajadores cualificados tienen
mds posibilidades de acceder al teletrabajo, mientras que los no cuali-
ficados tienden a trabajar de forma presencial. Esta situacién puede
favorecer a los trabajadores de mayor nivel econémico y educativo,
dejando atrds a aquellos con menor renta y cualificacién, que suelen
ser los casos mds frecuentes en el colectivo de la discapacidad. Es bdsico
tener en cuenta este aspecto en las politicas de empleo, especialmente
en lo que respecta a colectivos prioritarios como las personas con
discapacidad (Gonzdlez de Patto, 2023).

3.2. La IA como factor de exclusion en el empleo de las
personas con discapacidad

3.2.1. Sistemas IA en los procesos de seleccién y contratacion

Uno de los principales riesgos identificados en relacién con el uso de
sistemas de IA en los procesos de contratacién se refiere a su potencial
impacto excluyente. Este tema ha adquirido relevancia, tanto es asi que
la propuesta de Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, pre-
sentada el 6 de diciembre de 2022, los clasifica como de «alto riesgo»
debido a su capacidad para afectar los derechos fundamentales, lo que
conlleva la imposicién de obligaciones reforzadas para garantizar su
uso de manera legal, ética y segura. En el caso especifico de las personas
con discapacidad, este riesgo se centra en el derecho a la igualdad de
trato y a la no discriminacién, como ha sefialado el informe del Relator
Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad. En efecto, las herramientas de IA, como los chatbots
utilizados en entrevistas de seleccién, pueden resultar inaccesibles para
candidatos que requieren de lectores de pantalla. De manera similar,
las herramientas digitales para el cribado de curriculums pueden
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representar un obstdculo para candidatos con discapacidad si no
reflejan experiencias previas o competencias relevantes para el trabajo
remoto (Gonzilez, 2023).

Ademis, los algoritmos empleados en sistemas de cribado por
video, como el reconocimiento facial y de emociones, pueden tener un
potencial discriminatorio significativo en funcién de la discapacidad.
Estos sistemas, a pesar de estar sujetos a las estrictas limitaciones del
Reglamento General de Proteccién de Datos, pueden no ser capaces
de interpretar adecuadamente las expresiones faciales de personas con
discapacidad, lo que podria llevar a exclusiones injustas en el proceso
de seleccién. Los posibles sesgos discriminatorios en los sistemas de
IA durante la seleccién de personal estdn influenciados por los datos
utilizados para entrenar dichos sistemas. Si los datos priorizan el
rendimiento y la productividad, los candidatos con discapacidad
podrian encontrarse en desventaja (Gonzélez de Patto, 2023).

3.2.2. IA y evaluacién del desempeiio

Los sistemas de inteligencia artificial utilizados para evaluar el desem-
pefo laboral de los empleados se basan en indicadores que miden tanto
la eficiencia y productividad del trabajador, como la salud financiera
dela empresa, y la satisfaccién de clientes y usuarios. Estas herramien-
tas, cada vez mds comunes en la gestién de recursos humanos, se
emplean para tomar decisiones empresariales importantes relacionadas
con aspectos como la compensacién, la movilidad laboral, la promo-
cién y, en ocasiones, incluso los despidos. Sin embargo, existe un
riesgo potencial de discriminacién hacia las personas con discapacidad
en la utilizacién de estos sistemas, ya que los datos y los algoritmos
utilizados para entrenar las IA pueden estar influenciados por patro-
nes discriminatorios histéricos o actuales, lo que podria dar como
resultado evaluaciones de desempefio sesgadas para los trabajadores
con discapacidad. Es importante tener en cuenta que los sistemas de

IA empleados en este dmbito estdn considerados de alto riesgo segin
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la propuesta de Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, lo que
implica la necesidad de un control y evaluacién exhaustivos de su
impacto (Gonzdlez de Patto, 2023).

3.2.3. IAy cualificacién digital: la brecha de las personas con
discapacidad

Para potenciar el impacto positivo de las tecnologias de inteligencia
artificial en la inclusién laboral de personas con discapacidad, es esen-
cial que adquieran habilidades digitales que se alineen con la evolucién
de los procesos de trabajo y las necesidades empresariales, evitando asi
posibles efectos negativos de desigualdad y exclusién. Asimismo, es
crucial que estas politicas se centren en el desarrollo de competencias
digitales como la alfabetizacién digital, la programacién, el uso de redes
sociales y otras habilidades relevantes para las oportunidades labora-
les actuales, en las cuales las personas con discapacidad suelen estar
subrepresentadas. La necesidad de competencias digitales no se limita
a roles altamente especializados, sino que se extiende a una variedad
de puestos de trabajo en diversos sectores, incluso aquellos que no
requieren de cualificaciones especificas (Gonzélez de Patto, 2023).

4. ELTRABAJO COMO EL PRINCIPAL CAMINO PARA
EL DESARROLLO DE LAS PERSONAS

41. Discapacidad e inclusion laboral

Tener un empleo es esencial para asegurar la igualdad de oportunidades,
el crecimiento personal y la plena participacién en la vida econémica,
cultural y social. Por esta razdn, las politicas laborales deben enfocarse
en la inclusién de las personas con discapacidad en el mercado laboral
convencional o, en su defecto, a través de programas especiales de empleo
protegido. La integracién laboral de las personas con discapacidad
es un desafio principal que debe ser abordado a nivel comunitario,
nacional, regional y local como prioridad en las politicas de empleo.
El reconocimiento de un grado de discapacidad es significativo para su
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inclusién en un grupo que enfrenta desventajas sociales y dificultades
laborales especiales (Garcia, 2023).

Los Estados deben promover y proteger este derecho al trabajo,
incluso para aquellos que adquieran una discapacidad durante su
empleo, implementando medidas para prevenir la discriminacién la-
boral por motivos de discapacidad. Nuestro marco legal contempla
diversas medidas para fomentar la integracién laboral de las personas
con discapacidad en el mercado laboral. Es decisivo priorizar la inser-
cién laboral de este grupo, ya que no solo promueve la independencia
personal y econdmica, sino que también contribuye al desarrollo de
su identidad. Las iniciativas para promover el empleo de personas con
discapacidad pueden enfocarse en la integracién en empleos conven-
cionales o en programas de empleo protegido. Ademds, existen centros
ocupacionales que, si bien no constituyen una forma de empleo en si
mismo, ofrecen apoyo asistencial a este colectivo (Garcia, 2023).

La integracién laboral de personas con discapacidad representa
un desafio social significativo a nivel mundial, dado que la imple-
mentacién de medidas correctivas para abordar las discriminaciones
que enfrentan en el mercado laboral no es una tarea sencilla. Frecuen-
temente, surgen argumentos en defensa de la libertad de empresa y la
competencia en el mercado que obstaculizan dichas iniciativas. A pesar
de los compromisos asumidos a través de estrategias que abordan los
desafios laborales y establecen metas, politicas y acciones para mejorar
el empleo e impulsar la inclusién laboral de personas con discapacidad,
es imperativo que el marco legal incorpore medidas concretas para
garantizar su efectividad. Las empresas pueden implementar diversas
acciones para favorecer la contratacién de personas con discapacidad,
muchas de las cuales han sido probadas con resultados variables en
diferentes paises. Entre estas medidas se encuentran las adaptaciones
y los ajustes razonables, como la instalacién de rampas de acceso, la
adaptacion de espacios de trabajo para sillas de ruedas y la disponibi-
lidad de tecnologia de asistencia. Ademds, el acceso a programas de
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subvenciones y beneficios que incentiven la contratacién de personas
con discapacidad puede ser significativo para fomentar su inclusién
laboral (Rojas, 2023).

Es relevante destacar que la inclusién laboral de individuos con
discapacidad conlleva beneficios econémicos para la sociedad en su
conjunto, dado que la diversidad propicia la creacién de un entorno
mds inclusivo y, por ende, mds productivo. La comprensién de las
tendencias en politicas y practicas de empleabilidad es esencial para
desarrollar estrategias futuras que mejoren la calidad de vida de estas
personas. Como perspectivas a futuro, se considera de gran relevancia
llevar a cabo un estudio comparativo de las politicas de empleabili-
dad de personas con discapacidad en distintos paises con el fin de
identificar qué estrategias contribuyen al éxito o fracaso de dichas
politicas (Esteves y Baltazar, 2023).

4.2. Discapacidad y empleo decente

Las personas con discapacidad enfrentan desafios significativos para
acceder al mercado laboral y obtener un empleo digno. A pesar de
los derechos reconocidos en la Carta de Derechos de las Personas con
Discapacidad, la realidad muestra que la mayoria de los contratos
se concentran en entornos laborales protegidos, como los centros
especiales de empleo, en lugar del mercado laboral convencional.
Existen percepciones equivocadas en el mundo empresarial sobre las
habilidades y capacidades de las personas con discapacidad, lo que
subraya la necesidad de educar y de sensibilizar a los empleadores y a
la sociedad en general sobre la discapacidad y el potencial laboral de
este colectivo (Garcia, 2023).

En Espana, por ejemplo, sobre la igualdad en el 4mbito laboral,
es el Real Decreto 333/2023, emitido el 3 de mayo, que modifica el
Real Decreto 1615/2009 y regula la concesién y uso del distintivo
«Igualdad en la Empresa». El Ministerio de Igualdad es responsable de
otorgar este distintivo a las empresas que cumplan con los requisitos
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establecidos en la normativa. Es primordial que las personas con
discapacidad tengan acceso a empleos dignos que garanticen sus de-
rechos fundamentales, como la dignidad, la igualdad, la adaptacién
del puesto de trabajo, un salario justo y la libertad sin sobreproteccién
(Garcia, 2023).

5. LA ESTRATEGIA DE LA UNION EUROPEA 2021-2030

5.1. Personas con discapacidad en Europa

La magnitud de la poblacién de personas con discapacidad es evidente
al examinar las cifras més recientes. Se estima que hay 87 millones de
personas con discapacidad en la Unién Europea, lo que representa
aproximadamente 1 de cada 4 adultos europeos. En cuanto a la tasa
de empleo, se observa que solo el 50.8 % de las personas con discapa-
cidad en edades comprendidas entre los 20 y 64 estdn empleadas, en
comparacién con el 75 % de aquellas sin discapacidad. Ademds, un
preocupante 28.4 % de las personas con discapacidad en la UE se
encuentran en riesgo de pobreza o exclusién social, en contraste con el
17.8 % del resto de la poblacién (Garcia, 2023).

Es importante recordar el enfoque que la Unién Europea ha
tenido hacia la discapacidad a lo largo de los afios. Fue en 1974 cuando
la Comunidad Europea abord6 por primera vez la cuestién de la
discapacidad con una resolucién del Consejo. Antes de eso, los tratados
existentes no abordaban los derechos de las personas con discapacidad.
En 1996, se aprobd la estrategia de la Unién Europea para las personas
con discapacidad, marcando un hito al reconocer la discapacidad
como una prioridad en la politica comunitaria. La Unién Europea
también adopté medidas para combatir la discriminacién, incluida
la relacionada con la discapacidad, con el Tratado de Amsterdam de

1996 (Garcia, 2023).
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La prohibicién de la discriminacién por discapacidad se esta-
blecié en la Directiva 2000/78/CE del Consejo, que creé un marco
general para la igualdad en el empleo y la ocupacién. Esta directiva sent6
las bases para la igualdad de trato en el dmbito laboral. Posteriormente,
en 2003, se aprobé el Plan de Accién Europeo sobre Discapacidad
(2004-2010) con el objetivo de implementar plenamente la Directiva
2000/78/CE. Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009,
la Unién Europea fortalecié sus competencias en materia de disca-
pacidad, integrando la lucha contra la discriminacién en todas sus
politicas y acciones a través de la «cldusula de no discriminacién
horizontal». Esto otorgé a la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea el mismo valor juridico que los tratados, marcando
un avance significativo en la proteccién de los derechos de las personas
con discapacidad (Garcia, 2023).

5.2. La estrategia y sus resultados

La promocién de una sociedad inclusiva que salvaguarde los derechos
de las personas con discapacidad y elimine cualquier forma de dis-
criminacién ha sido una prioridad significativa para el Parlamento
Europeo. Durante la sesién plenaria de junio de 2020, los eurodipu-
tados delinearon sus objetivos para una nueva estrategia de discapacidad
de la UE posterior a 2020, construida sobre la base de la estrategia
anterior. Desde la presentacién en 2017 por parte de la Comisién
Europea, se han producido avances significativos y continuos en pro
de mejorar las condiciones de vida y laborales en la UE, aunque atn
insuficientes. Se buscé garantizar mejores oportunidades y acceso al
mercado laboral, asi como condiciones laborales justas y de protec-
cién e inclusién social para las personas con discapacidad, destacando
las acciones en pro de la igualdad de oportunidades. En marzo de
2021, la Comisién adopté la Estrategia sobre los derechos de las
personas con discapacidad para 2021-2030, y posteriormente el Plan
de Accién del Pilar Europeo de Derechos Sociales, continuando el
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legado de la Estrategia Europea sobre Discapacidad (2010-2020) y las
recomendaciones parlamentarias (Garcia, 2023).

La nueva Estrategia respalda la implementacién de la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad por parte de la UE y sus Estados miembros, a nivel
nacional y comunitario. Se reconoce en la Estrategia el derecho de las
personas con discapacidad a la movilidad dentro de la UE y a participar
en la vida politica, asi como a vivir de manera independiente y elegir
su lugar de residencia. La accesibilidad, tanto fisica como virtual, es
determinante para que las personas con discapacidad puedan participar
plenamente en la sociedad en igualdad de condiciones (Garcia, 2023).

La UE ha progresado de manera satisfactoria en este aspecto,
reconociendo la necesidad de un compromiso firme de todos los
Estados miembros para cumplir con los objetivos de la estrategia y la
implementacién efectiva de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. La creacién de
la Plataforma sobre discapacidad por parte de la Comisién, que reunird
a autoridades nacionales, organizaciones de personas con discapa-
cidad y la Comisién, tiene como fin apoyar la implementacién de la

estrategia y fortalecer la cooperacién en la aplicacién de la Convencién
(Garcia, 2023).

6. PERSONAS CON DISCAPACIDAD SEGUN LA
JURISPRUDENCIA LABORAL

6.1. En la jurisprudencia nacional

En la Resolucién de Presidencia n.° D-000029-2024-CONADIS-
PRE, se aborda el caso del Hospital Nacional Arzobispo Loayza que
fue sancionado por no cumplir con la cuota de empleo para personas
con discapacidad, lo cual es considerado una infraccién muy grave.
Por ello, el hospital apelé la sancién argumentando vulneracién del
debido proceso y falta de notificacién a la Procuraduria Publica
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del Ministerio de Salud, ademds de cuestionar la responsabilidad
administrativa y el principio de culpabilidad. En ese caso, se produjo
el incumplimiento de la cuota de empleo para personas con disca-
pacidad, lo cual es un derecho laboral fundamental.

Cabe precisar que la Ley General de la Persona con Discapacidad
(LGPCD) busca promover y proteger los derechos de las personas con
discapacidad, asegurando su inclusién plena y efectiva en la sociedad.
Por otra parte, el Consejo Nacional para la Integracién de la Persona
con Discapacidad (Conadis) tiene autonomia técnica y administrativa
para fiscalizar y sancionar el incumplimiento de los derechos de las
personas con discapacidad. En efecto, existe una cuota obligatoria de
empleo para personas con discapacidad en entidades publicas (5 %) y
privadas (3 %), lo cual es un paso importante hacia la inclusién laboral.
En ese contexto, el Hospital Nacional Arzobispo Loayza apelé una
sanci6én impuesta por el Conadis, argumentando violaciones al debido
proceso y falta de diligencia en la notificacién de procedimientos
administrativos.

Otro caso es la Resolucién de Intendencia 303-2021-SUNAFIL/
ILM, donde el Fundo San Fernando S. A. fue sancionado por no cumplir
con la cuota de empleo para personas con discapacidad durante el afio
2016, lo que afect6 a once trabajadores. La empresa apelé la sancién
inicial, argumentando errores en el andlisis legal y en la considera-
cién de una fusién empresarial que afectd la cuota de empleo. Por su
parte, la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién Laboral de Lima
Metropolitana confirmé la multa de S/ 13 689, rechazé los argumentos
de la empresa y declaré infundado el recurso de apelacién. Se destacé
el cumplimiento del debido proceso y la motivacién adecuada en
la decisién, asi como la obligacién legal de contratar personal con
discapacidad sin importar la modalidad de contratacién laboral.

Partimos de que la empresa fue sancionada por una infraccién
grave en materia de empleo y colocacién que afecté a once trabaja-
dores con discapacidad, a pesar de que el Fundo San Fernando S.
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A. argument$ que la fusién empresarial y la naturaleza del trabajo
agrario limitaban la contratacién de personal con discapacidad. Sunatfil
rechazé los argumentos de la empresa, afirmando que no justificaban el
incumplimiento de la cuota de empleo y confirmé la multa. Por tanto,
la resolucién destaca la importancia de cumplir con las cuotas de
empleo para personas con discapacidad y la sancién refleja el com-
promiso de proteger sus derechos laborales. Este caso subraya la res-
ponsabilidad de las empresas de adherirse a las normativas laborales
que promueven la inclusién y protegen los derechos de las personas
con discapacidad.

El Expediente n.° 17301-2018-0-1801-JR-CI-01, de la Primera
Sala Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, abordé
el caso de Jorge Luis Herrera Navarrete, quien interpuso una demanda
de cumplimiento contra el ministro del Interior y la Comandancia
General de la Policia Nacional del Per, solicitando la aplicacién de
la Ley n.° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad y su
Reglamento. El demandante busca una bonificacién del 15 % sobre
el puntaje final del Proceso de Ascenso 2018, Promocién 2019, desde
su condicién de persona con discapacidad. Por ello, la Primera Sala
Constitucional revocé la sentencia que declaraba fundada la demanda,
argumentando que el mandato de la ley no era exigible en este caso
porque el concurso publico de méritos ya habia concluido. La Corte
exhorté a la Policia Nacional del Pert a cumplir con las normas esta-
blecidas en futuros procesos de ascenso, respecto de la bonificacién
para personas con discapacidad.

La sala argumenta que el mandato del articulo 48.1 de la Ley
n.° 29973 no es exigible, ya que el concurso pablico de méritos ha
concluido, lo cual es un punto critico para determinar la aplicabilidad
de la bonificacién del 15 %. La Procuraduria Ptblica del Ministerio del
Interior sostiene que la ley no es aplicable al dmbito policial, argumenta

que el personal policial debe cumplir con ciertas caracteristicas fisicas y

habilidades. Se menciona el Informe Técnico n.° 1207-2017-SERVIR/
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GPGSC de fecha 20 de octubre de 2017; este informe concluye la apli-
cabilidad de la bonificacién a todos los tipos de concursos de méritos,
incluyendo los de ascenso, lo que podria contradecir la interpretacién
de la Procuraduria. La critica reside en la interpretacién restrictiva de
la ley por parte de la Procuraduria y la posible contradiccién con el
informe de SERVIR, asi como en la decisién de la sala de no aplicar la
bonificacién basindose en la conclusién del proceso de méritos.

6.2. En la jurisprudencia comparada

El Tribunal Constitucional espafol en el Expediente n.° 4120-2020
emitié la Sentencia 5/2022, donde se aborda el caso de dofia Maria Pilar
Furones Furones, quien solicité el reconocimiento de una situacién
de gran invalidez derivada de contingencia comun. La sefora Furones
Furones, con una discapacidad visual severa, se jubilé anticipadamente
por razén de discapacidad y posteriormente solicité el reconocimiento
de gran invalidez, el cual fue denegado por el INSS y la TGSS. El caso
pasé por varias instancias judiciales, incluyendo el Juzgado de lo Social,
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco y el Tribunal Supremo, con
sentencias variadas hasta llegar al Tribunal Constitucional. El Tribunal
Constitucional identificé una vulneracién del derecho a no padecer
discriminacién por razén de discapacidad y destacé la necesidad de
un trato igualitario para quienes se jubilan anticipadamente por disca-
pacidad. Se menciona un voto particular que discrepa de la decisién

del Tribunal Supremo.

El Tribunal Constitucional otorga el amparo, declarando que
se vulnerd el derecho de la persona a no ser discriminada por razén de
discapacidad. Anula las resoluciones previas y reconoce el derecho
de la demandante a la prestacién por gran invalidez. Este fallo resalta
la importancia de interpretar la legislacién de manera que no se discri-
mine a las personas con discapacidad, especialmente en el contexto
de las prestaciones de la Seguridad Social. Demuestra el compromiso
del Tribunal Constitucional con la proteccién de los derechos
fundamentales y la igualdad ante la ley.
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El caso destaca una situacién donde la interpretacién legal ha
llevado a una discriminacién indirecta contra una persona con disca-
pacidad, al negarle el derecho a una prestacién por gran invalidez
debido a su jubilacién anticipada por discapacidad. La sentencia del
Tribunal Constitucional resalta que la ley no distingue entre las causas
de jubilacién anticipada para acceder a la incapacidad permanente y
que establecer una diferencia de trato para los jubilados anticipados
por discapacidad podria ser una discriminacién prohibida. Es trascen-
dental que las interpretaciones judiciales y las pricticas administrativas
estén alineadas con los principios de igualdad y no discriminacién
establecidos en la legislacién nacional e internacional sobre los derechos

de las personas con discapacidad.

De otro lado, en México, en el caso de la SCJN, Primera Sala,
Amparo Directo en Revisién 1387/2012 del 22 de enero de 2014, se
centra en el derecho de las personas con discapacidad al acceso al empleo
y las condiciones de igualdad. Analiza una situacién de discriminacion
laboral por motivo de discapacidad, esto es, se determiné que hubo
una discriminacién directa hacia la persona con discapacidad al ser
despedida de su empleo sin una justificacién adecuada basada en su
capacidad para efectuar el trabajo. La terminacién del contrato de
trabajo sin causas que lo justifiquen vulneré el derecho a la estabilidad
en el empleo, que es especialmente protegido en el caso de trabajadores
con discapacidad. También, al no proporcionar ajustes razonables o
considerar alternativas de empleo, se viol4 el derecho a la igualdad de
oportunidades en el dmbito laboral.

Por ende, la SCJN reconocié que la persona con discapacidad
enfrentd discriminacién directa al ser despedida sin una justificacién
adecuada; en efecto, el derecho al acceso al empleo es basico para
las personas con discapacidad. La SCJN no solo consideré la falta
de justificacién en el despido, sino también la ausencia de ajustes
razonables o alternativas de empleo. Los empleadores deben evaluar
opciones para adaptar el entorno laboral y permitir que las personas con
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discapacidad sigan trabajando. El caso resalta la importancia de evitar
decisiones basadas en prejuicios o estereotipos sobre la capacidad de las
personas con discapacidad. Los empleadores deben basar sus decisiones
en evidencia técnica o cientifica, no en suposiciones negativas.

7. CONCLUSIONES

La proteccién de los derechos laborales de las personas con discapa-
cidad es un aspecto clave de la inclusién social y el cumplimiento de
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de las Naciones Unidas. Las personas con discapacidad enfrentan
multiples barreras para acceder al empleo, como la discriminacién,
la falta de adaptacién razonable, la estigmatizacién y la ausencia de
politicas inclusivas.

De otro lado, las tecnologias de inteligencia artificial pueden
facilitar la integracién laboral de las personas con discapacidad me-
diante la adaptacién de los puestos de trabajo, la automatizacién de los
procesos, la promocién del teletrabajo y el desarrollo de competencias
digitales. Sin embargo, también existen riesgos de exclusién y sesgo
asociados al uso de la inteligencia artificial, especialmente en los pro-
cesos de seleccién, contratacién y evaluacién del desempefo laboral.
Es necesario implementar medidas preventivas y garantizar un marco
legal s6lido para asegurar el uso ético y seguro de la inteligencia arti-
ficial en el dmbito laboral, respetando los derechos de las personas
con discapacidad.

La inclusién laboral de las personas con discapacidad es un
desafio social y una prioridad para la Unién Europea (como para Latino-
américa) que ha adoptado diversas estrategias y normativas para
garantizar sus derechos y eliminar la discriminacién. En efecto, la
Unién Europea se ha comprometido a cumplir con la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad y ha creado una plataforma para apoyar la implementacién de la
nueva estrategia sobre los derechos de las personas con discapacidad
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2021-2030. Por ello, es imperativo implementar la estrategia de pro-
mover una sociedad inclusiva que salvaguarde los derechos de las
personas con discapacidad y que les permita participar plenamente en
la vida econémica, cultural y social.

La jurisprudencia tanto nacional como internacional enfatiza
la importancia de reconocer y adaptar el entorno laboral para facilitar la
inclusién de personas con discapacidad. Esto incluye la implementa-
cién de ajustes razonables y la eliminacién de barreras fisicas y sociales
que impiden la igualdad de oportunidades en el empleo. Por ende, las
leyes y las decisiones judiciales subrayan la necesidad de proteger a
las personas con discapacidad contra la discriminacién laboral. Esto se
manifiesta en la obligacién de los empleadores de proporcionar igual-
dad de trato y oportunidades, asi como en la sancién de précticas
discriminatorias que vulneren el derecho a un empleo digno y estable.
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