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EDITORIAL

Lamentablemente, al momento de escribir estas lineas, nuestro pais se encuentra atravesando

una crisis institucional que, nos encontramos seguros, ninguna de las partes en conflicto

evalué adecuadamente en su oportunidad, lo que significa que, tanto el Poder Ejecutivo, como

el Poder Legislativo, cometieron actos de irresponsabilidad de gobierno que no justifican de

manera alguna la situacion en la que han situado a nuestra sociedad.

Fernando Varela
Bohérquez
Director

Desde esta tribuna reiteramos la
invocacién que hiciéramos en nuestra
editorial del mes de julio del presente
ano, ‘consideramos que la verdadera
crisis es el crecimiento del desempleo
juvenil, Ia falta de verdadera capacitacion
ocupacional de nuestros jovenes, las
tasas tan elevadas de informalidad
laboral, la incongruencia legislativa al
momento de dictar normas laborales, la
falta de codificacion y sistematizacion
de nuestro ordenamiento laboral, entre
otros temas realmente importantes y que
merecen una rigurosa reforma’, esos son
uno de los tantos verdaderos temas que
la sociedad exige y que urgen de pronta

solucién.

Reiteramos nuestra invocacién a
nuestras autoridades, piensen en los
verdaderos problemas que aquejan a los
ciudadanos de nuestro pais y analicen el
impacto econémico (y por consiguiente
en la relaciones laborales) que sus actos

pueden ocasionar.

Ahora a temas mas felices, en esta
edicién contaremos con la valiosa
participaciéon de tres destacados
docentes universitarios, los espafoles
Eduardo Rojo Torrecilla y Daniel Toscani
Giménez, asi como el chileno José

Francisco Castro Castro.

El profesor Rojo, es un destacado
Catedratico de Derecho del Trabajo y de

la Seguridad Social de la Universidad
Auténoma de Barcelona que viene
colaborando desinteresadamente con
nuestra revista. En esta oportunidad
gentilmente nos ha autorizado la
publicaciéon de un articulo titulado
"Aplicacion de la construccion
jurisprudencial del Tribunal de Justicia
dela Unidn Europea sobre discriminacion
por asociacion. Trabajadora que es
despedida por razon de la actividad
sindical de su pareja. Una nota a la
sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Autéonoma
de Canarias de 29 de agosto de 2019,
en el que analiza los antecedentes
jurisprudenciales, asi como los
fundamentos de la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias del 28
de agosto de 2019 que aborda el caso de
una trabajadora despedida por razén de
la actividad sindical reivindicativa de su
pareja lo que se constituye en un despido
por discriminacién por asociacién. Como
tendran la oportunidad de observar, se
trata de un articulo que analiza una clase
de despido no desarrollado en nuestra
doctrina jurisprudencial. Nota aparte es
indicar que los hipervinculos contenidos
en el articulo contiene informacién

valiosisima para nuestros lectores.

Daniel Toscani es Doctor en Derecho por
la Universidad de Valencia y Profesor
Titular de la misma Universidad en el



Departamento de Derecho y Seguridad Social durante
los ultimos 24 anos. En este primera oportunidad, que
esperamos no sea la ultima, colabora con un articulo
titulado ‘La evolucion del Derecho del Trabajo en
Espafia en la actualidad por la via de la “flexiguridad”.
Propuestas para una posible reforma laboral’, en el
que reflexiona sobre el concepto de flexibiizacién del
Derecho del Trabajo, como se ha llevado a cabo en
Espafla y si se ha compatibilizado realmente con la
seguridad en el empleo para el trabajador, analizando
los tres momentos de reinvidicacién de la flexibilidad
en la relacién laboral, externa, interna y de salida.
Como podran apreciar nuestros lectores, aprender de
la realidad espafiola en temas de su reforma laboral es
importante para el analisis y debate de la necesidad de
nuestra propia reforma laboral que, en nuestro caso,
debe atacar los altos indices de informalidad laboral en

nuestro pais.

El profesor Castro es abogado por la Universidad
de Chile, Magister en Derecho de la Empresa por la
Pontificia Universidad Catélica de Chile, Master en
Direccion de Recursos Humanos por la Universidad
Diego Portales, Director de la Sociedad Chilena de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social y Profesor
del Magister en Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile (LLM UC), mencién Derecho del Trabjo
y Seguridad Social. En esta oportunidad colabora con
un articulo titulado “Diez anos de la Ley de Igualdad de
Remuneraciomnes en Chile: cambiar un poco para que
todo siga igual”’que corresponde a una versién adaptada
delaponencia presentada por el Profesor Castroen el X1
Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo
y la Seguridad Social, realizado en Cérdoba, Argentina,
entre el 04 y 06 de setiembre de 2019. En este articulo
el autor busca realizar una evaluacién critica del real
impacto que la Ley 20.348 ha tenido en las relaciones
laborales chilenas, particularmente en la reduccién de

la brecha salarial entre hombres y mujeres.

Comosabranapreciar,esuntemadeevidenteactualidad
en la medida que en nuestro pais nos econtramos en
proceso de adecuacion a las regulaciones establecidas
en la Ley 30709, “Ley que prohibe la discriminaciéon
remunerativa entre varones y mujeres” publicada en el
diario oficial “El Peruano” el 27 de diciembre de 2017.

En

definitiva,

esta edicion analiza
un despido no discutido en
nuestra doctrina jurisprudencial, evalua la

reformalaboral espafiola que consideramosimportante
para plantear nuestra propia reforma; y, analiza una
ley de discriminacién remunerativa con 10 anos de
vigencia que serda de mucha utilidad para entender
los cambios que debemos tener en consideracién al

implementar nuestra ley de igualdad remunerativa.

Como siempre, expresamos nuestro agradecimiento a
los autores por su colaboraciéon desinteresada a favor

de nuestros lectores.
Hasta la préxima edicién.
Setiembre de 2019.

Fernando Varela Bohorquez
Director
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APLICACION DE LA CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA SOBRE DISCRIMINACION POR ASOCIACION

TRABAJADORA QUE ES DESPEDIDA
POR RAZON DE LA ACTIVIDAD
SINDICAL DE SU PAREJA

Una nota a la sentencia del tribunal superior de justicia de la
comunidad auténoma de canarias de 29 de agosto de 2019,

Eduardo Rojo Torrecilla

Catedraticode Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Auténoma de Barcelona
desde el 16 de enero de 2008. Director del Departamento de Derecho Publico y Ciencias Historico
de la UAB desde noviembre de 2014 a noviembre de 2018. Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Girona desde junio de 1994 hasta marzo de 2000, y Director del Departamento de
Derecho Privado de la UdG, durante el periodo junio 2004- junio 2007. Coordinador de los estudios
de la licenciatura en Ciencias del Trabajo (2002-2004). Director del comité cientifico encargado de
los trabajos de elaboracién del Plan General de Empleo de Catalufia 2006-2008 Director de la Catedra
de inmigracion, derechos y ciudadania de la UdG desde octubre de octubre de 2001 a diciembre de
2007, Coordinador (noviembre 2007- febrero 2008) del grupo de trabajo sobre el acceso al mercado
de trabajo creado en el marco del proceso de elaboracién del Pacto nacional para la inmigracién
en Catalufia. Es autor y coautor de numerosas publicaciones sobre politicas laborales, de empleo
y de inmigracién. Pretende transmitir sus reflexiones juridicas y sociales a todas las personas

interesadas a través de su blog (www.eduardorojotorrecilla.es) y en general de las redes sociales




1. Pocos meses después de la puesta en marcha de
mi blog, “El nuevo y cambiante mundo del trabajo.
Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades
laborales” (www.eduardorojotorrecilla.es), en concreto
el 20 de julio de 2008, publiqué una breve entrada con el
titulo “Importante sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas. Discriminacién directa por
discapacidad de un hijo de la afectada’, en la que recogi
los apartados mas importantes a mi parecer, y también
el fallo, de la sentencia dictada por la Gran Sala el dia 17
del mismo mes (asunto C-303/06, caso Coleman).

En la introduccién expuse que ‘El litigio versa sobre
la consideracion de discriminacion directa de las
actuaciones empresariales sobre una trabajadora
gue tiene un hijo con discapacidad y cuya prestacion
laboral se ve limitada por dicha circunstancia. EI
Tribunal concluye que hay discriminacion directa
en este caso aunque la persona discriminada no sea
discapacitada, porque la Directiva 2000/78 no se aplica
a una categoria determinada de personas SIno en
funcidn de los motivos contemplados en el articulo 1
de la misma Directiva’.

En entrada cuatro

apartados de la sentencia que después han sido de

aquella lejana reproduje
capital importancia para la aplicaciéon de la teoria
jurisprudencial de la discriminacién por asociacién
a otros supuestos distintos del de la discapacidad y a
los que me referiré mas adelante, como por ejemplo,
entre otros, el que ha existido en el caso resuelto por
la sentencia que me ha animado a redactar esta nota,
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias el 29 de agosto, de la que ha
sido ponente la magistrada Gloria Poyatos. Son los
siguientes:

‘38. Por consiguiente, de las citadas disposiciones de
la Directiva 2000/78 no se desprende que el principio
de igualdad de trato que ésta pretende garantizar se
circunscriba a las personas que padezcan ellas mismas
una discapacidad en el sentido de dicha Directiva.
Antes al contrario, la Directiva tiene por objeto, en Io
que atanie al empleo y al trabajo, combatir todas las
formas de discriminacion basadas en la discapacidad.
En efecto, el principio de igualdad de trato que en esta
materia consagra la citada Directiva no se aplica a una
categoria determinada de personas, sino en funcion de
los motivos contemplados en el articulo 1 de la misma.

Corrobora esta interpretacion el tenor literal del articulo
13 CE, disposicion que constituye la base juridica de
la Directiva 2000/78 y que atribuye a la Comunidad
competencia para adoptar acciones adecuadas para
luchar contra la discriminacion por motivo, entre otros,
de discapacidad.

46. En efecto, aunque en el apartado 56 de la sentencia
Chacon Navas, antes citada, el Tribunal de Justicia
preciso que, a la vista del tenor literal del articulo 13 CE,
el ambito de aplicacion de la Directiva 2000/78 no puede
ampliarse a otros tipos de discriminacion ademas de
las basadas en los motivos enumerados con caracter
exhaustivo en el articulo 1 de la propia Directiva —de
manera que un trabajador que haya sido despedido por
Su empresario a causa exclusivamente de enfermedad
no esta comprendido en el marco general establecido
por la Directiva 2000/78-, este Tribunal, sin embargo,
no declard que el principio de igualdad de trato y el
alcance ratione personae de dicha Directiva deban
Interpretarse de manera restrictiva en lo que atane a
los motivos de que se trata.

48. Tal como alegan la Sra. Coleman, los Gobiernos
lituano y sueco y la Comision, tanto los mencionados
objetivos como el efecto util de la Directiva 2000/78
se verian comprometidos si un trabajador que se
encuentre en una situacion como la de la demandante
en el litigio principal no pudiera invocar la prohibicion
de discriminacion directa establecida en el articulo
2, apartado 2, letra a), de la misma Directiva cuando
se haya probado que ha recibido un trato menos
favorable que el que recibe, ha recibido o podria recibir
otro trabajador en situacion analoga, a causa de la
discapacidad de un hijo suyo, y ello aunque el propio
trabajador no sea discapacitado.

50. Contodo, sibien esverdad que, en unasituacion como
la controvertida en el litigio principal, la persona objeto
de discriminacion directa por motivo de discapacidad
no es ella misma una persona discapacitada, no es
menos cierto que el motivo del trato menos favorable
del que la Sra. Coleman alega haber sido victima
lo constituye precisamente la discapacidad. Segun
consta en el apartado 38 de la presente sentencia, la
Directiva 2000/78, que tiene por objeto, en lo que atafe
al empleo y al trabajo, combatir todas las formas de
discriminacion basadas en la discapacidad, no se
aplica a una categoria determinada de personas, sino
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en funcion de los motivos contemplados en el articulo
1de la misma Directiva”.

2. La sentencia del TJUE tuvo acogida en el
ordenamiento juridico espafiol en la normativa sobre
discapacidad, justamente la tematica sobre la que verso
la llamada sentencia Coleman. El art. 2 (“Definiciones”)
del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusién social, recogié la definicién de
‘discriminacién por asociacién’, considerando como
tal aquella existente “cuando una persona o grupo en
que se integra es objeto de un trato discriminatorio
debido a su relacién con otra por motivo o por razéon
de discapacidad”. Es igualmente la definicién que se
encuentra en el Diccionario del espafiol juridico de la
Real Academia Espafiola, considerandola ‘sublema de
discriminacion por razon de discapacidad”.

La citada sentencia ha sido objeto de atencién en
varios articulos doctrinales y por supuesto en las
tesis doctorales que han abordado la tematica de la
discapacidad.

Baste citar ahora el articulo de la profesora Vanesa
Cordero ‘Discriminacién por asociacién con una
persona con discapacidad’, en la que planteaba que la
resolucion judicial abordaba una cuestion novedosa
en la jurisprudencia del TJUE sobre el principio de
igualdad de trato y no discriminacién, que afectaba
a la discapacidad “pero cuyas implicaciones pueden
hacerse extensivas a otros motivos de discriminaciéon
prohibidos por el derecho comunitario”. Mucho mas
adelante en el tiempo, el profesor David Gutiérrez
abordo la problematica de esta sentencia en su tesis
doctoral ‘La obligacion derealizar ajustes razonables
en el puesto de trabajo para personas con discapacidad:
origen, evolucién y configuracion actual: una
perspectiva desde el derecho comparado y el derecho
espaniol’ en la que enfatiza que la tesis sustentada por
el TJUE, el punto central de ella, se encuentra en el
art. 1 de la Directiva 2000/78, ‘que se refiere a la Iucha
contra la discriminacion por razon de discapacidad y

no exclusivamente a las personas con discapacidad”.

3.Laconstruccion jurisprudencial de la discriminacion
por asociacién se ha plasmado en varias sentencias
posteriores del TJUE y ha sido acogida por la doctrina
judicial espafiola. Un excelente articulo de la profesora

Ana 1. Pérez Campos, titulado “Discriminacién por
asociacioén’, publicado en la obra colectiva “Un decenio
de jurisprudencia laboral sobre la ley de igualdad entre
mujeres y hombres”, dirigido por la profesora Carmen
Sanchez Trigueros, recoge las diversas problematicas
de discriminacién por asociacién que han sido
abordadas por el TUUE y que han permitido avanzar en
la tutela antidiscriminatoria, acompafiado de una no
menos excelente bibliografia sobre la tematica objeto
del estudio.

En efecto, tras un cuidado analisis del caso Coleman, se
reflere a otros litigios sobre posible discriminacién de
los que ha conocido el TJUE y en los que ha aplicado su
construccion jurisprudencial acufiada en la sentencia
C-303/06. Algunas de las sentencias han sido objeto de
anteriores comentarios en mi blog, de los que ahora
recupero algunos fragmentos de interés por su directa
relacion con la tematica abordada.

A) En primer lugar, analiza la sentencia de 25
de abril de 2013 (asunto C-81/12) sobre acceso al
empleo, en concreto referido a discriminacién
por razén de orientacidon sexual en materia
de contrataciéon de personal, que plantea un
muy interesante debate porque se trata de un
deportista profesional.

La peticién de decision prejudicial se plantea para
lainterpretacion delosarticulos 2, apartado 2, letra
a), 10, apartado 1, y 17 de la Directiva2000/78/CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa
al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. El
litigio se suscita entre una asociacion y el Consejo
Nacional de Rumania contra la discriminacion,
siendo el motivo “la desestimacién parcial de una
denuncia presentada a raiz de unas declaraciones
publicas pronunciadas por quien se presenta
como el directivo de un club de futbol profesional y
asi lo percibe la opinién publica, en las que excluia
la contratacion por dicho club de un futbolista al
que se presentaba como homosexual”. El Tribunal
de apelacion de Bucarest plantea si es aplicable
el art. 2, apartado 2, letra a de la Directiva 2000/78
‘en el supuesto de que un accionista de un club de
futbol que se presenta a si mismo y es percibido
en los medios de comunicacién y en la sociedad
como el principal directivo (“patrén”) de ese club
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de futbol haga manifestaciones contrarias a la
homosexualidad declare lo siguiente en un medio
de comunicacion”.

Para el TJUE “el mero hecho de que declaraciones
como las controvertidas en el litigio principal no
emanen directamente de un determinada parte
demandada no necesariamente impide acreditar,
respecto de esa parte, «<hechos que permiten
presumir la existencia de discriminacion», en
el sentido del articulo 10, apartado 1, de dicha
Directiva..”, ya que “un empresario demandado
no puede refutar la existencia de hechos que
permiten presumir que practica una politica
de contratacién de personal discriminatoria
simplemente sosteniendo que... las declaraciones
que sugieren la existencia de una politica de
contratacion homoéfoba emanan de quien, aunque
afirma y parece desempefiar un papel importante
en la gestion de dicho empresario, carece, desde
el punto de vista juridico, de capacidad necesaria
para vincularlo en materia de contratacién de
personal.... Elhechode que, en unasituacién como
aquella de la que trae causa el litigio principal,
tal empresario no se distanciara claramente de
las declaraciones controvertidas constituye un
elemento que puede ser tenido en cuenta por el
tribunal que conoce del litigio, en una apreciacién

n

global de los hechos..” Para el Tribunal, ‘la
percepcién del publico o de los medios de que
se trata pueden constituir indicios pertinentes
para la apreciacion global de las declaraciones
controvertidas en el litigio principal”. Por todo
ello, concluye que “Los articulos 2, apartado 2,
y 10, apartado 1, de la Directiva 2000/78 deben
interpretarse en el sentido de que hechos como
aquellos de los que trae causa el litigio principal
pueden calificarse de «hechos que permiten
presumir la existencia de discriminacién»
respecto de un club de futbol profesional..,
cuando las declaraciones de que se trate emanen
de quien, sin disponer necesariamente desde el
punto de vista juridico de la capacidad necesaria
para vincularlo o representarlo en materia de
contratacién de personal, se presenta a si mismo
y es percibido en los medios de comunicacién
y en la sociedad como el principal directivo de
dicho club”.

B)Laaplicacién delaconstruccion jurisprudencial
de discriminacién por asociacién a un supuesto
en el que se debate sobre la posible existencia
de aquella por razén del origen racial y étnico es
clara a mi parecer, y asi también se manifiesta la
profesora Pérez Campos, en la sentencia de 12 de
marzo de 2015 (asunto C-83/14)

La resolucién judicial, al abordar la posible
existencia de discriminacion por razon del origen
racial o étnico se detiene en la redaccién del art.
1.2 de la Directiva 2000/43, para subrayar que
existe, en la mayoria de las versiones linguisticas
de la norma, cuando una persona sea tratada de
forma menos favorable que otra en situacién
comparable, sibien en algunas versiones el citado
trato menos favorable se refiere a una persona
tratada de peor condicién por “su” origen racial o
por “su” origen étnico’. Dada la diversidad de las
versiones linglisticas, el TJUE considera que no
puede prestarse atencion soélo a la redacciéon de la
norma sino también hay que atender al contexto
y al sistema general y la finalidad de la directiva
paradeterminar si puede beneficiar atodapersona
afectada o bien "ha de beneficiar Unicamente,
entre el circulo de las personas afectadas por
una medida discriminatoria basada en el origen
racial o étnico, a quienes tengan efectivamente
el origen racial o étnico considerado”. Con apoyo
en su consolidada doctrina de la interpretacion
no restrictiva de la Directiva, el TJUE concluye,
y es dato de especial importancia a mi parecer
para nuevos litigios que puedan plantearse, que la
norma no se aplica a una categoria determinada
de personas, sino que lo hace en funcién de los
motivos enunciados en su art. 1, “por lo que
también es aplicable a las personas que, aunque
no pertenezcan ellas mismas a la raza o la etnia
considerada, sufren sin embargo un trato menos
favorable o una desventaja particular por uno de
esosmotivos”. Enapoyodesutesistambién sebasa
en el art. 21 de la CDFUE, que reconoce el principio
de nodiscriminacion por razon de raza o de origen
étnico, “del que esa Directiva es la expresién
concreta en los ambitos materiales comprendidos
en ella, sequn ha senalado la Abogado General en
el punto 53 de sus conclusiones”

En definitiva, para el TJUE el concepto de
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«discriminaciéon basada en el origen étnicov,
debe interpretarse en el sentido de que, ‘en
circunstancias como las del asunto principal, en
las que todoslos contadores eléctricos en un barrio
habitado principalmente por personas de origen
gitano estan instalados en postes del tendido
eléctrico aéreo a una altura de seis a siete metros,
mientras que en los otros barrios los contadores
estan situados a una altura menor de dos metros,
dicho concepto es aplicable con independencia
de que esa medida colectiva afecte a las personas
que tienen un origen étnico especifico o a las que,
sin tener ese origen, sufren junto con las primeras
el trato menos favorable o la desventaja particular
derivada de esa medida’. Sobre la discriminacién
indirecta, nuevamente con apoyo en su propia
doctrina, destaca que “puede producirse esa
discriminacién cuando la aplicacién de una
medida nacional, aunque formulada de manera
neutra, desfavorece de hecho a un numero mucho
mayor de sujetos con la caracteristica personal
protegida que el de personas que carecen de ella”.

C) Otro supuesto de interés es el de la sentencia
de 30 de junio de 2016, asunto C-443/15. En mi
analisis de esta sentencia expuse que el TJUE
resuelve la cuestion planteada sobre la posible
discriminacién por razén de edad, al supeditar la
regulacion en cuestion el derecho del conyuge o
pareja supérstite a que su vinculacioén juridica con
elafiliadoal plande pensiones se hayaformalizado
antes de cumplir este una determinada edad, los
sesenta afos.

Existe, es claro y asi lo confirma el TJUE, una
diferencia de trato por razén de la edad, ya
que la normativa ‘da un trato menos favorable
a los afiliados que se han casado o que han
celebrado una unién civil registrada después de
Su sexagésimo aniversario que a aquellos que se
han casado o que han celebrado una unién civil
antes de alcanzar la edad de 60 afios”. Ahora bien,
aquello que importa para responder la cuestién
prejudicial es si tal diferencia de trato puede
encontrar una justificacién objetiva y razonable al
amparo delodispuestoen el art. 6.2 de la Directiva.

Dicho precepto permite establecer diferencias de
edad para poder beneficiarse de prestaciones de

jubilacién o invalidez, o para optar a la mismas,
tratdndose en el caso ahora enjuiciado de una
prestaciéon (pensiéon de supervivencia) “‘que
constituye una forma de pensién de vejez”. En
cuanto que la regulacién en cuestién establece
una edad maxima para tener derecho a dicha
prestacion, se esta haciendo uso de la posibilidad
ofrecida por el art. 6.2 de la Directiva, por lo que no
puede considerarse existente una discriminacion
por razéon de edad, sin que la imposibilidad de
formalizar la unién antes de dicha edad pueda
llevar a una conclusién contraria para el TJUE
ya que el derecho de la Unién no se oponia a la
reqgulacién nacional sobre el estado civil y las

prestaciones que se deriven del mismo.

Para el TJUE no existe discriminacién por razén
de orientacién sexual, ni tampoco discriminacion
por razén de edad, y el ordenamiento comunitario
no contempla una categoria de “discriminacién
conjunta” de dos o mas discriminaciones
reguladas por separado, y en cuanto, ademas,
que no ha quedado probada ninguna de las dos
discriminaciones alegadas, la Directiva "no
puede crear una discriminacién basada en la

combinacién de ambas”.

4. La doctrina del TJUE ha sido acogida en varia
sentencia de los TSJ espafoles, y a varias de ellas se
refiere la dictada el 28 de agosto por el TSJ canario.
También en el articulo de la profesora Pérez Campos
se encuentran referencias de indudable interés,
como la STJS de Catalufia de 23 de junio de 2011, con
aplicacién de la doctrina Coleman (‘despido nulo de
una trabajadora por solicitar una ayuda para cényuge
discapacitado”), y la del TSJ de Andalucia de 9 de
noviembre de 2017.

Muy interesante es la sentencia del TSJ de Galicia de 2
de agosto de 2017 que aborda la problematica vinculada
a la discriminacién por asociacién y libertad sindical
(cese de un trabajador como represalia “por la decisién
adoptada por la mesa electoral de la que forma parte
de no permitir la participacién en las elecciones
sindicales de un sindicato por incumplimiento de la
candidatura”. La citada sentencia fue objeto también
de un riguroso analisis por la profesora Emma
Rodriguez en el articulo titulado “La prohibicion de
discriminacion por asociacion o vinculacién respecto

- {6“% ACTUALIDAD
a~f LABORAL


http://www.eduardorojotorrecilla.es/2016/12/inexistencia-de-discriminacion-por.html
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/69dd2588f4ff9546/20170918
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6334737

del derecho a la libertad sindical’, cuyo resumen es el
siguiente: “En el presente trabajo se reflexiona sobre la
proteccién del derechodelibertad sindical atravésdela
discriminacién por asociacién o “vinculacién”. Se trata
de la primera vez que un Tribunal interno, en base a
la jurisprudencia del TJUE -asunto “Coleman’-, aprecia
discriminacién directa respecto de un trabajador que
sufre represalias como resultado de su actuacién
como miembro de la Mesa electoral constituida en su
empresa. La condicion de miembro de la Mesa resulta
irrenunciable, a priori, y su actuacién esta sujeta a
la consecucién del normal desarrollo del proceso
electoral, en condiciones de igualdad de trato para
todos los candidatos, lo que se encuentra implicito en
el propio derecho de libertad sindical”.

De la citada sentencia del TSJ gallego , de la que fue
ponente la magistrada Maria Teresa Conde-Pumpido
reproduzco un fragmento de indudable interés:

"

. el demandante fue miembro de la Mesa electoral
en virtud de una obligacion legal, y las actuaciones de
ésta no estan amparadas por la libertad sindical. Ahora
bien, siendo en efecto meros agentes de legalidad del
proceso, uno de sus principio esenciales es el de la
independencia de sus decisiones solo sometida a los
medios impugnatorios legales y el de la imparcialidad
entre las distintas candidaturas, (dada lo doble funcién
de las elecciones a Organos representativos y su
‘sindicalizacion” al enfrentarse, como en este caso,
varios sindicatos diferentes). Si la empresa adopta
una medida de represalia por una decision legal
de la Mesa que favorece a unos Sindicatos frente a
otros, tal actuacion, a juicio de la Sala supondria una
discriminacidon por asociacién o vinculacion a Ia
libertad sindical. La discriminacion por asociacion o
por vinculacion, esto es ,la tipologia de discriminacion
refleja o por interposicion que afecta a una persona
gue no pertenece al colectivo vulnerable, pero que es
tratada de forma peyorativa al haberse transferido a
ella la discriminacion respecto del tercero protegido,
fue definida por primera vez por la STJUE de 17 de julio
de 2008 C-303/06 (Asunto Coleman) en relacioén con la
discapacidad y se ha recogido por nuestro legislador
en el art.2 e) del RD Ley 1/2013 (Discriminacién por
asociacion: existe cuando una persona O grupo en
que se Iintegra es objeto de un trato discriminatorio
debido a su relacion con otra por motivo o por razon de
discapacidad) y podemos entenderlo insito en el art.17

ET,puescuandodeclaraque “‘Seran igualmentenulaslas
ordenes de discriminar y las decisiones del empresario
que supongan un trato desfavorable de los trabajadores
como reaccién ante una reclamacion efectuada en la
empresa o ante una accion administrativa o judicial
destinada a exigir el cumplimiento del principio de
Igualdad de trato y no discriminacion’, cabe entender
que pretende abarcar en su ambito de proteccion
antidiscriminatoria a todos aquellos que participan
directa o indirectamente en la queja o reclamacion
aun cuando no sean ellos los trabajadores afectados
por el factor de discriminacion denunciado. En todo
caso, dado que el art.14.2 CE proscribe la posibilidad de
‘discriminacion alguna’, también debemos entender
constitucionalmente prohibida la discriminacidon por
vinculacion. Y asi, aun cuando el actor no pertenece
al colectivo amparado por la libertad sindical, si
concluyéramos que fue represaliado por su actuacion
como arbitro independiente entre los distintos
Sindicatos que concurrian a las elecciones, el art.28
CE estaria afectado, pues la amenaza de tal posible
Injerencia o represalia empresarial privaria de sentido
a la exigible independencia de los miembros de la
Mesa, independencia que garantiza la actuacion de los
sindicatos en las elecciones en igualdad de condiciones
en ejercicio de su libertad sindical y el efectivo trato
peyorativo directamente vinculado con la libertad
sindical de tales candidaturas sindicales”.

Una nueva sentencia del TSJ gallego de indudable
interés es la dictada el 13 de abril de 2018, de la que fue
ponente el magistrado José Fernando Lousada Tras
recordar que la sentencia de instancia.. ‘concluye la
1nexistencia de indicios de un acoso moral al no haber
existido insultos, faltas de respeto, vejaciones, exceso
de carga de trabajo u ordenes por parte de la directiva
que alterasen las funciones del trabajador demandante,
y ello con independencia del distanciamiento o
enfriamiento de la relacion de este con el resto de
la directiva por consecuencia del conflicto laboral
de su esposa a causa de un acoso sexual’, y exponer
que "A la vista de los hechos declarados probados,
la situacion Ilaboral del trabajador recurrente no se
explica en atencion a su persona, sino que se explica
en atencion a la relacion conyugal con su esposa y
en atencion a que esta ha sido sometida a un acoso
sexual que no fue prevenido por la empresa. Se trata de
una conexion entre la situacion laboral del trabajador
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recurrente y la situacion laboral de su esposa que no es
en absoluto baladi en el andlisis juridico en cuanto si
valoramos la situacion laboral del trabajador recurrente
aisladamente de la situacién laboral de la esposa
podemos llegar a conclusiones erréneas. Tal conexion—
como se vera a lo largo de nuestra fundamentacion
juridica- es determinante para valorar la existencia
tanto de acoso moral como de acoso discriminatorio’,
subraya que ‘si a la esposa del recurrente -en cuanto
el acoso sexual es una discriminacion por razon de
sexo y en cuanto no se adoptaron por los mandos
inmediatos competentes las medidas oportunas de
prevencion del acoso sexual- se la ha discriminado
por razon de su sexo, la situacion laboral del trabajador
recurrente -si efectivamente concurren las exigencias
establecidas para apreciar la existencia de un acoso
discriminatorio seria igualmente catalogable como un
acoso discriminatorio per relationem, o por asociacion,
pues es acoso ‘la situacion en que se produce un
comportamiento no deseado relacionado con el
sexo de una persona (la esposa del recurrente) con
el propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad
de la persona (el recurrente) y de crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante u ofensivo’—articulo
2.1.c) de la Directiva 2006/54 , debiéndose subrayar, por
lo que de interés tiene en el caso de autos, que la norma
comunitaria alude a ‘la dignidad de la persona’, no a
‘su dignidad” en referencia a quien sufre el acoso como
hace el articulo 7.2 de la LOIEMH, dejando asi claro
que cabe el acoso sexista por asociacion que se ajusta
ademas a la doctrina de la STJUE de 17 de febrero de
2008, Caso Coleman, C-303/06 —" La Sala concluye
que “se ha acreditado una vulneracion de la dignidad
del trabajador demandante que debe ser calificada
como un acoso discriminatorio sexista atendiendo
a la conexion de la situacion laboral del trabajador
demandante con la discriminacidon sexista sufrida
por su esposa y a la produccion del efecto de atentar
contra la dignidad de la persona y crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante u ofensivo—articulo 14
de la Constitucion Espafiola -, y como un acoso moral
atendiendo a que, ademas, se ha acreditado la finalidad
de danar a la victima—articulo 15 de la Constitucion
Espariola -..".

5. La sentencia del TSJ canario de 28 de agosto se
afnade a la lista de resoluciones judiciales que aplican
la construccion jurisprudencial del TJUE, abordando

el caso de una trabajadora despedida por razén de la
actividad sindical reivindicativa de su pareja, 0 mas
exactamente esa es la conclusién a la que llega el TSJ
a partir de los hechos probados y de la inexistencia de
prueba por parte empresarial para poder demostrar que
el despidono guardarelacién alguna con la vulneraciéon
de derechos fundamentales, una vez aportados por
la parte demandante los indicios suficientes de la
existencia de tal vulneracién y de la consiguiente
traslacion de la carga de la prueba al empleador.

Una excelente sintesis del caso (no podria ser de otra
forma en atencién a que se trata de la ponente de la
sentencia) se encuentra en el articulo de la magistrada
Gloria Poyatos “Despido de trabajadora por la actividad
sindical de su pareja. Discriminacion «por asociacion».
A proposito de la STSJ de Canarias 882/2019,de
29 de agosto’, publicado el 27 de septiembre en el
boletin laboral-social del CEF, y en el que concluye
que ‘El supuesto analizado nos acerca a nuevas
formas de discriminaciéon que tienen dificil encaje
bajo las modalidades clasicas de discriminacién
directa e indirecta. Estamos ante nuevas practicas
discriminatorias que trascienden de los grupos

protegidos constitucionalmente, para afectar a
familiares u otras personas cercanas. Es por ello que
también la jurisprudencia de la Unién Europea ha
evolucionado para adaptarse a estas nuevas formas
discriminatorias, que se acoge en esta sentencia por la
sala canaria que aplica criterios flexibles y extensivos,

lo que supone un avance en derechos humanos”.

Asi, tanto a través de la atenta lectura de la sentencia
como de la sintesis efectuada por la magistrada,
conocemos quelos hechosrelevantes paralaresolucion
del caso son los siguientes:

La trabajadora con la categoria de ayudante de
camarera presta servicios para la demandada desde
el 1 de junio de 2016. En fecha 30 de enero de 2017
su contrato temporal fue transformado en contrato
indefinido.

La pareja sentimental de la actora y con quien convive,
al menos desde 2013, es también trabajador delamisma
empresa y representante social desde el 25 de octubre
de 2017. En su condicién de secretario del comité de
empresa, formulé denuncia frente a la empresa ante la
ITSS el 3de enero de 2018, que dio lugar arequerimiento
de la empresa de fecha 2 de abril de 2018. También
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planted accion judicial, a titulo personal, contra la
empresa, que finalizé con conciliacién judicial de fecha
31 de mayo de 2018.

En fecha 30 de abril de 2018 la trabajadora demandante
es despedida disciplinariamente, alegandose por la
empresa “disminucién continuada y voluntaria en el
rendimiento del trabajo normal, no cumpliendo los
requisitos exigidos por el mismo, siendo esta causa
merecedora de despido”

La sentencia desestima el recurso de suplicacion
interpuesto por la empresa contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social num. 2 con sede en Puerto
del Rosario (Fuerteventura), que declaré la nulidad del
despido, con condena adicional de indemnizacién de
6.251 euros “porla vulneracién del derecho fundamental
a no sufrir discriminacién”.

6. Contra la citada sentencia de instancia se interpuso
recurso de suplicacién , del que me interesa ahora
centrar la atencién en la alegada vulneracion del art.
193 c) de la Ley reguladora de la jurisdiccién social,
es decir infraccién de la normativa y jurisprudencia
aplicable, considerando la parte recurrente vulnerado
el art. 96 de dicha norma procesal laboral, por cuanto
que estimaba que la parte actora demandante no habia
probado los indicios de discriminaciéon ‘al menos con
la suficiencia exigida jurisprudencialmente para que
pueda operarse la inversion de la carga de la prueba”.

La Sala procedera a un cuidado analisis de aquello
que es ‘la finalidad de la prueba indiciaria’, con
riguroso analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional al respecto, y aplicara tal doctrina
al caso concreto, es decir a los hechos probados tal
como los he recogido con anterioridad, concluyendo,
con pleno acierto a mi parecer que estos ‘evidencian
claramente un escenario indiciario de vulneracion
de los derechos fundamentales de la trabajadora,
cuya discriminacion viene anudada por asociacion
a la actividad sindical llevada a cabo por su pareja y
representante social, actuando frente a la demandada
mediante Ila utilizacion de denuncias ante la ITSS asf
como mediante la interposicion de una accion judicial,
que alafechade efectos del despidode laactora, todavia
no se habia conciliado, lo que se engarza también
con la garantia de indemnidad que por asociacion o
vinculacion se extendio a la trabajadora, por el hecho
de ser pareja sentimental del representante social que

mostraba un gran activismo sindical en la defensa de
los derechos de los trabajadores de la empresa y de sus
propios derechos laborales”.

No parece ciertamente muy acertado el planteamiento
de la parte demandada para desvirtuar la presuncion
de discriminacion hacia la demandante el hecho de
que reconociera la improcedencia del despido en
el acto del juicio, y que ademas la carta por la que se
le comunicaba este era tan genérica que no podia
conocer la trabajadora cuando se habia producido,
siendo asi ademas que nunca habia tenido sancién
alguna anterior.

Con razén afirma la Sala, tras recordar la “La cercania
temporal entre el despido de la actora y la actividad
sindical y judicial frente a la empresa, por parte de
su pareja, que la empresa hubiera podido desvirtuar
la prueba indiciaria si hubiera llevado a cabo una
actividad probatoria suficiente para poder justificar el
despido disciplinario, pero ‘al no hacerlo, y reconocer
ademas, que el despido era improcedente, vino a
reforzar mas los indicios de discriminacion , que por
tanto deben conllevar irremediablemente la nulidad
del despido producido a la actora, ante la inactividad
probatoria de la empresa y en correcta aplicacion del
art. 96 de la LRJS".

Buena lectura

s
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Id Cendoj: 35016340012019100516
Organo: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Social
Sede: Palmas de Gran Canaria (Las)
Seccion: 1
Fecha: 29/08/2019
N° de Recurso: 531/2019
N° de Resolucién: 882/2019

Procedimiento: Social

Ponente: GLORIA POYATOS MATAS
Tipo de Resolucion: Sentencia

Seccion: REY

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA. SALA DE LO SOCIAL

Plaza de San Agustin N°6 Las Palmas de Gran Canaria

Teléfono: 928 30 64 00

Fax.: 928 30 64 08

Email: socialtsj.Ipa@justiciaencanarias.org

Proc. origen: Despidos / Ceses en general N° proc. origen: 0000488/2018-00

Organo origen: Juzgado de lo Social N° 2 con sede en Puerto del Rosario (Fuerteventura) de Puerto del Rosario
Rollo: Recursos de Suplicacion N° Rollo: 0000531/2019

NIG: 3501744420180000517

Materia: Despido

Resolucién: Sentencia 000882/2019

Recurrente OASIS DUNA DE CORRALEJO SA; Abogado: JUAN ANTONIO MARRERO MARRERO
Recurrido: Mari Trini , FOGASA; Abogado: FERNANDO DAVILA MARTIN

En Las Palmas de Gran Canaria, a 29 de agosto de 2019.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de CANARIAS en Las Palmas
de Gran Canaria formada por los Iltmos. Sres. Magistrados D./Dfia. HUMBERTO GUADALUPE HERNANDEZ, D./
Dfia. IGNACIO DUCE SANCHEZ DE MOYA y D./Dha. GLORIA POYATOS MATAS, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacién num. 0000531/2019, interpuesto por OASIS DUNA DE CORRALEJO SA, frente
a Sentencia 000354/2018 del Juzgado de lo Social N° 2 con sede en Puerto del Rosario (Fuerteventura) de
Puerto del Rosario los Autos N° 0000488/2018-00 en reclamacidn de Despido siendo Ponente el ILTMO./A.
SR./A. D./Diia. GLORIA POYATOS MATAS.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Segun consta en Autos, se presenté demanda por DONA Mari Trini frente a OASIS DUNA DE
CORRALEJO SA y FOGASA.
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SEGUNDO.- En |a citada sentencia y como hechos probados, se declaran los siguientes:

" PRIMERO. La trabajadora actora, dofia Mari Trini -quien no consta que haya ostentado la condicién de
representante de los trabajadores ni de delegada sindical, y la cual agoté el preceptivo tramite de conciliacién
previa a la demanda rectora de las presentes actuaciones ante el S.E.M.A.C. (folio 8 actuaciones)-, ha venido
prestando sus servicios laboralesprofesionales bajo dependencia de la empresa demandada, OASIS DUNA DE
CORRALEJOS.A. -ésta, dedicada a la actividad econémica de hosteleria-, con una antigiiedad de uno de junio
de dos mil dieciséis y una categoria profesional de ayudante camarera, y devengaba en contraprestacion a sus
servicios un salario diario por importe de 50,96 € (hecho primero de la demanda, conformidad expresa de ambas
partes).

La actora devengé en la némina de febrero18' -némina mds reciente aportada- la cantidad de 1.528,93 € brutos
con p.p. extras, que se tradujo en un importe neto de 1.268,09 € (doc. 7 actora).

SEGUNDO . La empresa demandada comunicd a la actora -quien habia disfrutado vacaciones entre el nueve de
abril de dos mil dieciocho y el veintinueve de abril de dos mil dieciocho, ambos inclusive- mediante escrito de
fecha de treinta de abril de dos mil dieciocho -notificado el mismo dia y con efectos en dicha fecha- que habian
'..tomado la decisidn de despedirle con efectos del presente, debido a una disminucién continuada y voluntaria
en el rendimiento de trabajo normal, no cumpliendo los requisitos exigidos para el mismo, siendo esta causa
merecedora de despido...' (docs. 10 y 11 actora).

Consta que la empresa demandada realizd el dia tres de mayo de dos mil dieciocho dos transferencias bancarias
afavordela actora: una, porimporte de 1.287,12 € en concepto de 'ndmina abril18', y otra, porimporte de 3.258,99
€ en concepto de 'indemnizacién despido’ (doc. demandada).

La actora, en la fecha de efectos del despido, venia prestando sus servicios en virtud de un contrato
indefinido a tiempo completo tras transformarse el previo contrato temporal con fecha de efectos de treinta de
enero17' (docs. 1-4 actora).

TERCERO . La pareja sentimental de la actora, don Leonardo -hecho no controvertido, con quien comparte
domicilio y residencia -c/. DIRECCIONO0O , NUMOOO , Lajares- cuanto menos desde el diez de mayo de dos mil
trece, fecha en la que la actora se empadrond, resulté elegido representante de los trabajadores -junto con otros
cuatro compafieros- en la empresa demandada por el colegio de especialistas tras ir en las listas del sindicato
CC.00. en las elecciones celebradas el dia veinticinco de octubre de dos mil diecisiete en el centro de trabajo
sito en Corralejo (docs. 12, 16 y 21 actora).

Don Leonardo , que seguia dado de alta en la empresa demandada a fecha de treinta y uno de mayo de dos mil
dieciocho, en su condicidn de secretario y miembro del comité de empresa, formulé denuncia frente a la empresa
demandada ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social el dia tres de enero de dos mil dieciocho mediante la
que alegaba que '..después de solicitar por escrito a la empresa que nos proporcione una oficina suficientemente
equipada para realizar las funciones propias de un comité, como establecer la ley vigente no hemos recibido
ningun tipo de contestacion ni se nos proporciona la oficina... También hemos solicitado reunién del Comité
de seguridad y salud laboral con fecha 4 de diciembre..y no hemos recibido ningun tipo de contestacion por
parte de la empresa, incumpliendo todos los tiempos que marca la Legislacion vigente...; consta oficio/informe
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social con fecha de salida de dos de abril de dos mil dieciocho, en
respuesta a la denuncia presentada por don Leonardo , en la que se le informaba de los siguientes hechos
y medidas adoptadas "...FALTA DE PUESTA A DISPOSICION DE COMITE DE EMPRESA DE LOCAL PARA SUS
ACTIVIDADES Seprocede a requerir en visita la puesta a disposicion de un "local adecuado” en un plazo de veinte
dias, emitiéndose ademds otro requerimiento posterior acerca de la necesidad de que dicho local cuente con el
equipamiento adecuado.... AUSENCIA DE CONSTITUCION DEL COMITE DE SEGURIDAD Y SALUD El Director pone
en conocimiento de la actuante que dicho Comité no se ha constituido aun dada la falta de designacion por parte
de la empresa de los miembros que la representaran en su seno, sin que existan inconvenientes para ello, por |
oque se requiere ordinariamente su creacion en el plazo de diez dias desde la visita..." (docs.13-15 actora).

Consta que don Leonardo y la empresa demandada alcanzaron una avenencia judicial en fecha de treinta y uno
de mayo de dos mil dieciocho en los autos 483/2018 mediante el cual la empresa se comprometia a reintegrar
al citado sujeto en su "..turno habitual de trabajo de 18:00 a 2:00 horas en su puesto habitual, con los descansos
rotativos. Todo tal y como venia rigiendo su relacién laboral hasta la fecha de interposicién de la demanda..’ (doc.
17 actora)."

TERCERO.- En el fallo de la sentencia de la instancia, literalmente se recoge:

"Que ESTIMANDO PARCIALMENTE la demanda formulada por DONA Mari Trini contra OASIS DUNA DE
CORRALEJO S.A., debo declarar y DECLARO la nulidad del despido de fecha de efectos de treinta de abril de
dos mil dieciocho y, en consecuencia, debo condenar y CONDENO a la demandada a readmitir a la actora con
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abono de los salarios dejados de percibir, sin perjuicio de la obligacion de la actora de devolver a la demandada
la cantidad de 3.258,99 € percibida en concepto de indemnizacion por despido una vez sea firme la presente
resolucion; asi como debo condenar y CONDENO a la demandada a abonar a la actora una indemnizacion por
importe de SEIS MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y UN EUROS (6.251 €) por la vulneracién del derecho fundamental
a no sufrir discriminacion.

De conformidad con los articulos 23.1y 23.6 de la Ley 36/2011, de diez de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion
Social, péngase la presente resolucién en conocimiento del FONDO DE GARANTIA SALARIAL ( FOGASA ) a los
efectos oportunos.”

CUARTO.- Contra dicha Sentencia, se interpuso Recurso de Suplicacion por OASIS DUNA DE CORRALEJO SA,
y recibidos los Autos por esta Sala, se formo el oportuno rollo y pase al Ponente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacion procesal de la parte demandada, OASIS DUNA DE CORRALEJO, S.A,; interpone
recurso de suplicacion frente a la sentencian® 354/18, dictada el dia 5 DE SEPTIEMBRE DE 2018 por el Juzgado
de lo Social n° 2 de Arrecife en el procedimiento despido 488/18, por la que se estima la demanda interpuesta
por DONA Mari Trini frente a OASIS DUNA DE CORRALEJO SA y FOGASA, y se declara la nulidad del despido
de la actora y se condena a la empresa demandada OASIS DUNA DE CORRALEJO, S.A. a las consecuencias
juridicas inherentes a tal declaracién asi como a abonar a la actora una indemnizacién paralela por vulneracién
de derechos fundamentales ascendente a 6.251 euros.

El recurso ha sido impugnado por la representacién procesal de la parte actora.

SEGUNDO. - En el motivo primero del recurso, sin amparo expreso en ninguna de las posibilidades previstas
en el art. 193 de la LRJS, la recurrente refleja su queja en cuanto a la inadmisiéon de una concreta prueba
testifical propuesta por la recurrente (testigo Don Jose Antonio ), no obstante tal manifestacion de parte no
se traduce en peticion concreta de nulidad de la sentencia u otras actuaciones, ni tampoco tiene reflejo en el
"suplico" del recurso.

Ademas, no fue admitida la testifical propuesta por la demandada por insuficiencia de la carta de despido de
la actora por todo ello, se desestima este primer motivo del Recurso.

TERCERO.- En el segundo motivo del recurso, al amparo del art.193 c) de la LRJS ; se denuncia la infraccién
de las normas sustantivas o de la jurisprudencia. Aunque no se hace una expresa referencia a las normas
denunciadas, a lo largo del recurso puede deducirse claramente que lo que se cuestiona por la recurrente
es la aplicacion incorrecta en el caso que nos ocupa del art. 96 de la LRJS y la prueba indiciaria en materia
de derechos fundamentales, pues entiende que por la actora no fueron probados indicios de discriminacion,
al menos con la suficiencia exigida jurisprudencialmente para que pueda operar la inversion de la carga
probatoria.

La impugnante mostré en primer lugar oposicion a la admision del recurso al entender que habia transcurrido
el plazo para la interposicion del recurso. Respecto al fondo del recurso, mostré su oposicién reiterando
la fundamentacion juridica de la sentencia recurrida y poniendo de relieve que la empresa reconocié
expresamente la improcedencia del despido.

Debemos empezar por analizar, si en el caso que nos ocupa, el recurso se ha planteado dentro del plazo
legalmente establecido para ello, o si como se apunta por la impugnante esta fuera del mismo, pues en tal
caso procederia su inadmision. Para ello debemos tener en cuenta los datos que obran en las actuaciones,
segun las cuales:

-La demandada anuncié recurso de suplicacion en fecha 18 de septiembre de 2018, mediante escrito de fecha
16/09/18.

- Por diligencia de 20 de septiembre de 2018 se tuvo por anunciado recurso.

-La actora impugné la diligencia interponiendo recurso de reposicién en fecha 24/09/18 por falta de
consignacion de los salarios de tramitacion que fue estimado parcialmente por Decreto de 15 de octubre de
2018, reponiéndose la resolucién recurrida y concediéndose a la parte un plazo para subsanar de cinco dias,
para la acreditacion de la consignacion de los salarios de tramitaciéon devengados por la actora desde la fecha
del despido.

-La demandada subsané dentro de plazo tras la notificacion, mediante consignacién de los salarios de
tramitacion , en fecha 23 de octubre de 2018.

=]

3.
23
&
23
&




-
o soncn st T JURISPRUDENCIA

-Mediante diligencia de ordenacion de fecha 5 de febrero de 2018, se tiene por subsanadoel defecto apreciado
y por anunciado en tiempo y forma el recurso de suplicacion, por parte de laempresa demandaday se acuerda
poner las actuaciones a su disposicion para que dentro de los diez dias siguientes a la comunicacion de la
diligencia, a efectos de la formalizacion del recurso.

-Finalmente, y dado que la empresa ya habia presentado escrito de formalizacion de recurso de suplicacion,
en fecha 10/10/18, se dicta diligencia de ordenacién de fecha 19 de febrero de 2018 por la que se tiene
por formalizado recurso de suplicacion por la demandada. Tal diligencia no fue recurrida por la actora que
presenté escrito de impugnacion del citado recurso de suplicacion.

En base a lo expuesto debe desestimarse este alegato pues la formalizacion del presente recurso esta dentro
del plazo legalmente establecido.

Por lo que respecta al fondo del recurso, y mas especificamente en materia de prueba indiciaria en acciones por
derechos fundamentales, como es el caso, demos recordar que precisamentela prevalencia de los derechos
fundamentales de la persona trabajadora y las especiales dificultades probatorias de su vulneracion en
aquellos casos, constituyen las premisas bajo las que la jurisprudencia constitucional ha venido aplicando la
especifica distribucién de la carga de la prueba en las relaciones de trabajo, hoy recogida en el art. 96 de la
LRJS.

La finalidad de la prueba indiciaria no es sino la de evitar que la imposibilidad de revelar los verdaderos motivos
del acto empresarial impida declarar que éste resulta lesivo del derecho fundamental ( STC 38/7987 , de 23
de noviembre ), finalidad en torno a la cual se articula el doble elemento de la prueba indiciaria. El primero,
la necesidad por parte de la persona trabajadora de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial
lesiona su derecho fundamental ( STC 38/7986 , de 21 de marzo , FJ2), principio de prueba dirigido a poner
de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél; un indicio que, como ha venido poniendo de relieve la
jurisprudencia de este Tribunal, no consiste en la mera alegacién de la vulneracién constitucional, sino que
debe permitir deducir la posibilidad de que aquélla se haya producido (asi, SSTC 114/1989, de 22 de junio, FJ
5,y 85/1995, de 6 de junio, FJ 4). Sélo una vez cubierto este primer e inexcusable presupuesto, puede hacerse
recaer sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacion tiene causas reales absolutamente
extrafias a la pretendida vulneracion de derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad
suficiente como para adoptar la decisién, Unico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios.
Se trata de una auténtica carga probatoria y no de un mero intento de negar la vulneracion de derechos
fundamentales -lo que claramente dejaria inoperante la finalidad de la prueba indiciaria ( STC 7174/1989 , de
22 de junio , FJ 4 )-, que debe llevar a la conviccidn del juzgador que tales causas han sido las Unicas que
han motivado la decisién empresarial, de forma que ésta se hubiera producido verosimilmente en cualquier
caso y al margen de todo propdsito vulnerador de derechos fundamentales. Se trata, en definitiva, de que
la empresa acredite que tales causas explican objetiva, razonable y proporcionadamente por si mismas su
decisién, eliminando toda sospecha de que aquélla oculté la lesién de un derecho fundamental del trabajador
( SSTC 38/1981, de 23 de noviembre, FJ 3,y 136/1996, de 23 de julio, FJ 6, por ejemplo). La ausencia de
prueba trasciende de este modo el ambito puramente procesal y determina, en ultimo término, que los indicios
aportados por el demandante desplieguen toda su operatividad para declarar la lesiéon del propio derecho
fundamental ( SSTC 197/1990, de 29 de noviembre, FJ 4 ; 136/1996, de 23 de julio, FJ 4).

En definitiva, quien demanda e invoca la regla de inversién de la carga de la prueba debe desarrollar
una actividad alegatoria suficientemente precisa y concreta en torno a los indicios de la existencia de
discriminacién. Alcanzado, en su caso, el anterior resultado probatorio, sobre la parte demandada recaera
la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y serias para calificar de razonable y ajena a
todo propdsito lesivo del derecho fundamental la decisién o practica empresarial cuestionada, Unico medio
de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios ( SSTC 90/1997, de 6 de mayo, FJ 5,y 29/2002, de 11
de febrero, FJ 3, por todas).

Cuando se alega la vulneracién de un derecho fundamental y se acreditan indicios de dicha situacién, se
produce lo que se denomina inversion de la carga de la prueba, que tiene como finalidad "[...] la necesidad
de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos por el empresario bajo
la cobertura formal del ejercicio por parte de éste de los derechos y facultades reconocidos por las normas
laborales para organizar las prestaciones de trabajo, pasa por considerar la especial dificultad que en no
pocas ocasiones ofrece la operacion de desvelar en los procedimientos judiciales correspondientes la
lesiéon constitucional, encubierta tras la legalidad sélo aparente del acto empresarial . [...] Precisamente,
la prevalencia de los derechos fundamentales del trabajador y las especiales dificultades probatorias de su
vulneracion en aquellos casos constituyen las premisas bajo las que la jurisprudencia constitucional ha venido
aplicando la especifica distribucion de la carga de la prueba en las relaciones de trabajo’, y que hoy esta
recogida en los articulos 96 y 179.2 LPL ( SSTC 38/1981, de 23/Noviembre ; 47/1985 ; 38/1986 ; 114/1989 ;
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21/1992;266/1993;180/1994;136/1996;20/1997, de 6/Mayo; 29/2002 ;30/2002 ; 66/2002, de 21/Marzo, F.
3,4y5).Y es que enlos casos de alegada discriminacion o vulneracién de derechos fundamentales, acreditada
ésta de forma indiciaria, se invierte la carga de la prueba ( SSTC 114/1989, de 22/Junio, F. 4 ; 21/1992, de
14/Febrero, F. 3 ; 266/1993, de 20/Septiembre, F. 2 ; 90/1997, de 6/Mayo, F. 5, 41/2002, de 25/Febrero, F. 3;
84/2002, de 22/Abril, F. 3,4y 5;114/2002, de 20/Mayo ; 5/2003, de 20/Enero, F. 6), aunque teniendo presente
que no basta simplemente con que el trabajador afirme su caracter discriminatorio [ STC 266/1993, de 20/
Septiembre , F. 2), sino que ha de acreditar la existencia de indicios que generen una razonable sospecha,
apariencia o presuncién en favor de semejante afirmacion; es necesario que por parte del actor se aporte una
"prueba verosimil" [ STC 207/2001, de 22/0ctubre , F. 5] o "principio de prueba" [por todas, STC 308/2000, de
18/Diciembre , F. 3] (STC 41/2002, de 25/Febrero, F. 3; 188/2004, de 2/Noviembre , F. 4).

Sobre este Ultimo extremo han de traerse a colacién las palabras del TC, que ha afirmado que "tendran
aptitud probatoria tanto los hechos que sean claramente indicativos de la probabilidad de la lesién del derecho
sustantivo, como aquellos que, pese a no generar una conexion tan patente y resultar por tanto mas facilmente
neutralizables, sean sin embargo de entidad suficiente para abrir razonablemente la hipétesis de la vulneracion
del derecho fundamental. Esto es, dicho en otras palabras, son admisibles diversos resultados de intensidad
en la aportacion de la prueba que concierne a la parte actora, pero deberd superarse inexcusablemente el
umbral minimo de aquella conexién necesaria, pues de otro modo, si se funda la demanda en alegaciones
meramente retéricas o falta la acreditacién de elementos cardinales para que la conexién misma pueda
distinguirse, haciendo verosimil la inferencia, no se podra pretender el desplazamiento del onus probandi al
demandado” ( ATC 89/2000, de 21/Marzo ; SSTC 17/2003, de 30/Enero ; 151/2004, de 20/Septiembre ).

No obstante, no se trata de situar al demandado ante la prueba diabdlica de un hecho negativo, como es la
no discriminacion o la inexistencia de un movil lesivo de derechos fundamentales ( SSTC 266/1993, de 20/
Septiembre, F. 2 ; 144/1999, de 22/Julio, F. 5; 29/2000, de 31/Enero, F. 3 ; 308/2000, de 18/Diciembre, F.3 ;
136/2001, de 18/Junio, F. 3 ; 214/2001, de 29/10, F. 4 ; 14/2002, de 28/Enero, F. 3 ; 41/2002, de 25/Febrero, F.
3;48/2002, de 25/Febrero F. 5; 84/2002, de 22/Abril, F. 3 ; 188/2004, de 2/Noviembre, F. 4), sino que lo que le
corresponde demostrar - sin que le baste el intentarlo [ STC 114/1989, de 22/Junio, F. 6]- es que su actuacién
tiene causas reales, absolutamente extraias a la pretendida vulneracién de derechos fundamentales, y que
tales causas tuvieron entidad suficiente para adoptar la decisién, tinico medio de destruir la apariencia lesiva
creada por los indicios ( SSTC 55/1983, 104/1987 , 166/1988 , 114/1989 , 135/1990, 197/1990, 21/1992,
7/1993, 266/1993 ; 180/1994 ; 136/1996, de 23/Julio, F. 6 ; 74/1998, de 31/Marzo ; 87/1998, de 9/Julio, F.
3; 144/1999, de 22/Julio, F. 5 ; 29/2000, de 31/Enero, F. 3 ; 136/2001, de 18/Junio, F. 3 ; 14/2002, de 28/
Enero, F. 3 ; 41/2002, de 25/Febrero, F. 3 ; 84/2002, de 22/Abril, F. 3, 4 y 5; 48/2002, de 25/Febrero, F. 5 ;
188/2004, de 2/Noviembre , F. 4). En definitiva, "el demandado asume la carga de probar que los hechos
motivadores de la decisidn son legitimos o, aun sin justificar su licitud, se presentan razonablemente ajenos
a todo movil atentatorio de derechos fundamentales; no se le impone, por tanto, la prueba diabdlica de un
hecho negativo -la no discriminacién-, sino la razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada y su
caracter absolutamente ajeno a todo propédsito atentatorio de derechos fundamentales" ( SSTC 293/1993, de
18/0ctubre, F. 6 ; 85/1995, de 06/Junio, F. 4 ; 82/1997, de 22/Abril, F. 3 ; 202/1997, de 25/Noviembre, F. 4 ;
74/1998, de 31/Marzo, F. 2;214/01).

En el caso que nos ocupa, del inalterado relato factico de la sentencia recurrida pueden extraerse los siguientes
hechos de relevancia:

-La actora, con contrato indefinido y a jornada completa, presta servicios en la empresa desde el 1 de junio
de 2016 y no constan sanciones previas .

-En fecha 30 de abril de 2018 es despedida disciplinariamente "por disminucién continuada y voluntaria del
rendimiento normal ".El despido fue reconocido improcedente por la empresa en el acto del juicio (HP2° y FJ1°)

-La actora es pareja sentimental de Don Leonardo , con quien comparte residencia al menos desde el
10/5/2013.

-Don Leonardo , resultd elegido representante social en la empresa, en fecha 25 de octubre de 2018.

-Don Leonardo , en su condicién de miembro del comité de empresa, presentd denuncia ante la Inspeccion de
trabajo y de la Seguridad Social (ITSS) frente alademandada en fecha 3 de enero de 2018, en la que se recogia:

"..después de solicitar por escrito a la empresa que nos proporcione una oficina suficientemente equipada para
realizar las funciones propias de un comité, como establecer laley vigente no hemos recibido ningun tipo de
contestacion ni se nos proporciona la oficina... También hemos solicitado reunion del Comité de seguridad y
salud laboral con fecha 4 de diciembre..y no hemos recibido ningun tipo de contestacién por parte de la empresa,
incumpliendo todos los tiempos que marca la Legislacién vigente..."
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-Consta oficio/informe de la ITSS de 2 de abril de 2018 e n respuesta a la anterior denuncia en la que se informa
de las medidas adoptadas:

"_.FALTA DE PUESTA A DISPOSICION DE COMITE DE EMPRESA DE LOCAL PARA SUSACTIVIDADES Se
procede a requerir en visita la puesta a disposicion de un "local adecuado” en un plazo de veinte dias,
emitiéndose ademds otro requerimiento posterior acerca de la necesidad de que dicho local cuente con el
equipamiento adecuado.... AUSENCIA DE CONSTITUCION DEL COMITE DE SEGURIDAD Y SALUD El Director pone
en conocimiento de la actuante que dicho Comité no se ha constituido atn dada la falta de designacidn por parte
de la empresa de los miembros que la representaran en su seno, sin que existan inconvenientes para ello, por |
oque se requiere ordinariamente su creacion en el plazo de diez dias desde la visita..."

-Don Leonardo yla empresa alcanzaron avenenciajudicial en fecha 31 de mayo de 2018 en los autos 483/2018
mediante el cual, la empresa se comprometia a reintegrarlo en "su turno habitual de trabajo de 18:00 a 2:00
horas en su puesto habitual, con los descansos rotativos.

Los hechos que han resultado probados y a los que hemos referido anteriormente evidencian claramente un
escenario indiciario de vulneracion de los derechos fundamentales de la trabajadora, cuya discriminacion viene
anudada por asociacion a la actividad sindical llevada a cabo por su pareja y representante social, actuando
frente a la demandada mediante la utilizacion de denuncias ante la ITSS asi como mediante la interposicion de
una accién judicial, que a la fecha de efectos del despido de la actora, todavia no se habia conciliado, lo que se
engarza también con la garantia de indemnidad que por asociacién o vinculacién se extendié a la trabajadora,
por el hecho de ser pareja sentimental del representante social que mostraba un gran activismo sindical en la
defensa de los derechos de los trabajadores de la empresa y de sus propios derechos laborales.

Debe recordarse aqui que la figura de la discriminacién por vinculacién o asociacion ya fue utilizada por esta
Sala en nuestra sentencia de fecha 2 de mayo de 2017 (Rec. 1237/16 ). El concepto de " discriminacién por
asociacion o por vinculacion" ha sido acufiado por el Tribunal de Justicia de la UE (Asunto Coleman ),y se trata
de una discriminacion transferida o refleja padecida por personas vinculadas a la persona perteneciente al
colectivos vulnerables, o susceptibles de discriminacidn, en el presente caso por su actividad sindical y judicial
frente a la empresa.

También la Sentencia del TSJ de Galicia de fecha 13 de abril de 2018 (Rec. 421/2018, extendiendo el acoso
sexual padecido por trabajadora a su pareja (hombre), que sufrié también discriminacién por el mero hecho
de ser el esposo de la citada trabajadora, que extinguio su relacion laboral precisamente por incumplimientos
graves de la empresa (acoso sexual). En esta sentencia se dice: "Y es que si a la esposa del recurrente -en cuanto
el acoso sexual es una discriminacidon por razén de sexo y en cuanto no se adoptaron por los mandos inmediatos
competentes las medidas oportunas de prevencién del acoso sexual- se la ha discrimininadopor razén de su
sexo, la situacion laboral del trabajador recurrente -si efectivamente concurren las exigencias establecidas para
apreciar la existencia de un acoso discriminatorio- seria igualmente catalogable como un acoso discriminatorio
per relationem, o por asociacién, pues es acoso "la situacion en que se produce un comportamiento no deseado
relacionado con el sexo de una persona (la esposa del recurrente) con el propdsito o el efecto de atentar contra la
dignidad de la persona (el recurrente) y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante u ofensivo" - articulo
2.1.c) de la Directiva 2006/54 , debiéndose subrayar, por lo que de interés tiene en el caso de autos, que la norma
comunitaria alude a "la dignidad de la persona’, no a "su dignidad" en referencia a quien sufre el acoso como hace
el articulo 7.2 de la LOIEMH, dejando asi claro que cabe el acoso sexista por asociacion que se ajusta ademas
a la doctrina de la STJUE de 17 de febrero [sic] de 2008 (TJCE 2008, 176), Caso Coleman, C-303/06 -. (...)"

También esta Sala aplicé la Doctrina Coleman, en nuestra Sentencia de 2 de mayo de 2017 (Rec. 127/2016),
en materia de prestaciones familiares.

En el caso que nos ocupa, de igual modo que sucedia en los casos referidos, se ha producido una traslacién
represaliadora a la pareja sentimental de quien era realmente una persona molesta para la empresa (Sr.
Leonardo ). Lo anterior queda claro a todas luces por los siguientes hechos:

- La cercania temporal entre el despido de la actora y la actividad sindical y judicial frente a la empresa, por
parte de su pareja.

- La ausencia de sanciones previas a la trabajadora, maxime cuando la causa imputada para despedirla es
una disminucioén "continuada y voluntaria" de su trabajo.

-Y el propio reconocimiento expreso de improcedencia realizado por la empresa en el acto del juicio

Todo ello es, a criterio de esta Sala un contexto indiciario de discriminacién de la actora, que pudo desvirtuarse
por parte de la empresa de haber llevado a cabo una actividad probatoria para razonar minimamente la
existencia de causas para proceder al despido disciplinario de la actora. Pero al no hacerlo y reconocer,
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ademas, que el despido era improcedente , vino a reforzar mas los indicios de discriminacioén, que por tanto
deben conllevar irremediablemente la nulidad del despido producido a la actora, ante la inactividad probatoria
de la empresay en correcta aplicacion del art. 96 de la LRJS .

Por lo expuesto, procede desestimar totalmente el recurso planteado.

CUARTO.- En base a lo previsto en el art. 235 de la LRJS , procede la imposicidn de costas a la recurrente,
que se fijan en 900 euros.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Desestimar el recurso de suplicacién interpuesto por OASIS DUNA DE CORRALEJO SA frente a la sentencia
n° 354/18 dictada por el juzgado de lo Social n® 2 de Arrecife en los autos n° 488/18, que confirmamos en su
integridad, condenando a la recurrente a las costas, que se cuantifican en 900 euros.

Notifiquese esta Sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal de este Tribunal Superior de Justicia.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social N° 2 con sede en Puerto del Rosario (Fuerteventura)
de Puerto del Rosario, con testimonio de la presente una vez notificada y firme a las partes.

ADVERTENCIAS LEGALES

Contra esta sentencia cabe Recurso de Casacion para Unificacion de doctrina, que se preparara por las partes
o el Ministerio Fiscal por escrito ante esta Sala de lo Social dentro de los DIEZ DIAS siguientes a la notificacién
de la sentencia de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 220 y 221 de la Ley 36/2011 de 11 de Octubre,
Reguladora de la Jurisdiccién Social .

Para su admisién sera indispensable que todo recurrente que no tenga la condicién de trabajador o
causahabiente suyo, o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social, y no goce del beneficio de
justicia gratuita efectue, dentro del plazo de preparacién del recurso, el depésito de 600 € previsto en el articulo
229, con las excepciones previstas en el parrafo 4°, asi como asi como el importe de la condena, dentro del
mismo plazo, segun lo previsto en el articulo 230, presentando los correspondientes resguardos acreditativos
de haberse ingresado en el BANCO DE SANTANDER c/c Las Palmas n° 3537/0000/66/0531/19 pudiéndose
sustituir dicha consignacion en metalico por el aseguramiento mediante aval bancario en el que se hara constar
la responsabilidad solidaria del avalista, y que habra de aportarse en el mismo plazo. Si la condena consistiere
en constituir el capital-coste de una pensién de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la
Tesoreria General de la Seguridad Social.

Para el supuesto de ingreso por transferencia bancaria, debera realizarse la misma al siguiente nimero de
cuenta:

IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274

Consignandose en el campo Beneficiario la Cuenta de la Sala y en Observaciones o Concepto de la
Transferencia los 16 digitos que corresponden al procedimiento.

Notifiquese la Sentencia a la Fiscalia de este Tribunal y librese testimonio para su unién al rollo de su razén,
incorporandose original al Libro de Sentencias.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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I. INTRODUCCION

En la actualidad, en algunos sectores se argumenta
que el Derecho del Trabajo ha quedado, por asi decirlo,
desfasado, que es propio de otras épocas y siendo
efectivamente necesario que establezca unos derechos
minimos, ya no es necesario que sea tan garante y tan
rigido para regular las nuevas relaciones laborales.
Hasta el punto que algunos detractores hablan de
la rigidez del derecho del trabajo, esto es, que es
poco sensible a las necesidades de adaptacién de la
empresa a las situaciones del mercado y la necesidad,
en consecuencia, de flexibilizarlo, de tal modo que la
empresa se pueda adaptar a las variaciones constantes
del mercado moderno, pudiendo, por ejemplo, variar
horarios, jornadas, funciones, numero de trabajadores
en funcién de las necesidades que experimente su
actividad empresarial. Estas reivindicaciones se
escuchan con mas fuerza conforme nos asola cada
crisis econdmica sucesiva en el tiempo, como panacea
para recuperarse de la misma. Incluso se llega a decir
que la supuesta rigidez del ordenamiento laboral es la
causa de las crisis econdmicas que se sufren y, por lo
tanto, con cada crisis que nos embiste, sea ya porque
se crea que el derecho laboral es la causa exclusiva
de las mismas o porque se alegue que es una de las
causas, al menos, se vuelven a escuchar las voces de
la necesidad de flexibilizar todavia mas el derecho del
trabajo. En todo caso, se propugna, al menos que esta
flexibilizacién del Derecho Laboral se debe llevar a
cabo procurando su compatibilidad con la seguridad
en el empleo para los trabajadores, lo que se bautiza
con el término de “Flexiguridad”. Pero, ;en qué consiste
esta flexibilizacién del Derecho del Trabajo, como se
ha llevado a cabo en Espafia y se ha compatibilizado
realmente con la seguridad en el empleo para el
trabajador, se ha conseguido ese equilibrio?

II.LASREFORMASLLEVADASACABOENELMERCADO
LABORAL POR LA ViA DE LA “FLEXIGURIDAD"

De este modo se puede hablar de las reivindicaciones
de flexibilidad en tres momentos de la relacién laboral.



1. Flexibilidad externa

Flexibilidad externa o flexibilidad en la entrada, a
saber, la libertad para contratar, desde una doble
vertiente, esto es, tanto la libertad para contratar ono a
trabajadores como la libertad de contratar, en su caso, a
la persona concreta que el empresario quiera, asi como
la libertad de contratarle bajo distintas modalidades
contractuales. En este sentido, el Derecho Laboral
espafiol es extremadamente flexible en la entrada.
De este modo, en la empresa privada (no asi en la
publica, donde la empresa debe contratar respetando el
procedimiento de seleccién establecido; oposiciones,
concursos de méritos, bolsas de trabajo, etc.), salvo
que se hubiera acordado lo contrario en el Convenio
Colectivo correspondiente, lo cual no es lo habitual,
el empresario tiene absoluta libertad para contratar,
esto es, para contratar o no, por lo tanto para fijar el
numero de trabajadores en su plantilla (salvo algunas
excepciones aisladas, como Empresas de Trabajo
Temporal o Cooperativas y Sociedades Laborales,
donde la normativa especifica obliga a disponer de un
numero minimo de trabajadores, como veremos), como
para escoger el trabajador concreto que desea contratar.
Asi, no es necesario contratarlo a través de las Oficinas
Publicas de Empleo, puede recurrir a Empresas de
Trabajo Temporal o Agencias privadas de seleccién o
colocacién de trabajadores. Puede realizar proceso de
seleccién o no, contratando directamente el trabajador
que, en ultima instancia, quiera, sin necesidad de
justificar su decisién; con el Unico limite de no llevar
a cabo discriminaciones prohibidas por algunas de las
razones del art. 14 dela CE o el art. 17 del ET.

Ademas, la empresa dispone de una amplia gama de
contratos laborales, como también veremos en detalle,
indefinidos o fijos y un abanico de modalidades de
contratos temporales, hasta el punto que se habla
de contratacion a la carta. En un primer momento
no existian contratos temporales. Asi, la empresa
unicamente podia contratar a través de contratos
indefinidos o fijos. No obstante, a partir de la década
de los ochenta se introducen varias modalidades de
contratacién temporal para que la empresa pueda
cubrir, asimismo, sus necesidades reales de mano de
obra temporal y para que se creasen puestos de trabajo.

Por lo tanto, estos contratos temporales en nuestro
ordenamiento laboral, al menos en teoria, son causales.

Asi, a diferencia de la normativa de otros paises donde
el empresario puede optar libremente entre realizar
contratos indefinidos o contratos temporales para
cubrir sus necesidades de mano de obra, en Espafia,
el empresario sélo puede acudir a la contratacion
temporal cuando exista una necesidad real de mano de
obra temporal, esto es, cuando la actividad empresarial
para la cual se quiera contratar a trabajadores soélo sea
temporal y limitada en el tiempo. Si es una actividad
empresarial continua permanente en el tiempo, que
no finaliza en un momento determinado, sino que se
repite todos los afos, es necesario celebrar contratos
indefinidos, como veremos.

No obstante, a pesar de mantenerse formalmente
la preferencia por el empleo estable o los contratos
indefinidos, se introduce una variedad excesiva de
modalidades de contrataciéon temporal, hasta el
punto de ser calificado como una de las normativas
mas abiertas e incluso desreqguladoras de las de
Europa occidental. Lo que da lugar a hablar de una
contratacién a la carta, llegando algunos autores
incluso a dudar de la exigencia de la causalidad como
requisito de la contratacién temporal. Ya que en la
practica, no hay un verdadero control de la causalidad.,,
salvo en las empresas que cuenten con representantes
de los trabajadores. Ya que en estos casos, hay que
entregarles una copia basica del contrato, estipulando
la modalidad de contrato y la causa real por la cual se
celebra. De tal modo que los representantes pueden
controlar si efectivamente hay causa real de necesidad
de mano de obra temporal o en una contratacién
temporal fraudulenta. Pero debido al tejido empresarial
espanol, constituido por empresas muy pequenas, en
la gran mayoria de las empresas simplemente no hay
representantes legales de los trabajadores. Sélo en
empresas de 10 o mas trabajadores hay obligacién de
constituir representantes legales de los trabajadores.
Pero esto sélo es el 12% de las empresas. Asi, en el
88% de las empresas espanolas, que son de menos de
10 trabajadores, simplemente no hay representantes
legales de los trabajadores. Lo deberian denunciar los
propios trabajadores, que en la practica no lo hacen
por el miedo a perder su trabajo y la Oficina Publica del
Empleo tampoco lleva a cabo un control de la legalidad
del contrato. Ya que, aun cuando existe la obligacion de
entregar una copia del contrato a los servicios publicos
de empleo, estos se limitan a registrarlo a efectos
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estadisticos, pero no llevan a cabo un control real
de la legalidad del contrato. Tampoco la Inspeccién
de Trabajo, que debido a los pocos efectivos con los
cuales cuenta, unos 1000 inspectores, 1 por cada 24.000
trabajadores, en la préactica sélo actia por denuncia
0 por inspecciones programadas a algunas pocas
empresas de algunos sectores.

Esto se demuestra graficamente si vemos el elevado
indice de temporalidad que existe (la tercera parte
del total de los trabajadores del mercado laboral
tienen un contrato temporal. Porcentaje que, ademas,
no hace mas que aumentar todos los afios, ya que
aproximadamente de cada 100 contratos laborales que
se realizan 10 son indefinidos y 90 temporal). Esta alta
tasa de temporalidad, llamada también precariedad del
mercado laboral, es también, en buena medida, debido
a una alta tasa de fraude en la contratacién temporal,
estimandose que alrededor del 50% de los contratos
temporales se celebran en fraude de ley, esto es, que
no responden a necesidades reales de mano de obra
temporal, sino que encubren actividades permanentes
que deberian cubrirse con contratos indefinidos, pero
que el empresario lo hace con contratos temporales
que le ofrecen mayores ventajas.

Asi, para empezar, el coste de poner fin a un contrato
temporal es sensiblemente inferior,unaindemnizacién
de 12 dias de salario, por afio de servicio o la parte
proporcional si se ha trabajado menos, que suele ser
lo habitual en contratos temporales cuya media es
de tres meses (asi, un contrato que ha durado tres
meses, tendria una indemnizacién unicamente de
4 dias de salario de indemnizacién). Mientras que,
como veremos, un contrato indefinido puede llegar
a tener una indemnizacién de 33 dias de salario, por
ano trabajado o la parte proporcional, en caso de que
se haya trabajado menos de un ano. Sensiblemente
mayor.

También, en la préactica, es mas facil explotar, por
asi decirlo, a un trabajador, que esta con un contrato
temporal, pendiente de su renovacion (lo tipico, pues
si te portas bien, te renovamos el contrato si no) que
un trabajador con un contrato indefinido que puede
permitirse ser mas reivindicativo.

De este modo, lo que en realidad son actividades
normales y permanentes de las empresas, no obstante

se cubren, en gran medida y de forma habitual, por
trabajadores con contratos temporales.

Ademas, esta excesiva temporalidad introducida en
el mercado laboral no tiende, como era su finalidad,
hacia la creacién o al menos el reparto del empleo,
sino mas bien hacia la sustitucién de los trabajadores
fijos de plantilla por trabajadores temporales. De
tal manera que, como hemos dicho, cada vez hay
mas trabajadores temporales y mayor precariedad,
facilitada por la diversidad de contratos y los contornos
a veces difusos entre unos y otros, asi como la excesiva
permisividad de la jurisprudencia en la utilizacién de
ciertas modalidades, como el de obra y servicio, todo lo
cual hace extraordinariamente dificil la aplicacién del
fraude de ley.

La anterior circunstancia ha llevado a que algunos
autores hayan apuntado hacia un notable e incluso
insalvable proceso de fragmentacién del ordenamiento
laboral. Asi, hay disfuncionalidades que, por otro lado,
son inevitables, si no se adoptan medidas correctoras,
en un sistema disefiado alrededor de una relacién
laboral estable e indefinida, todavia hoy, al menos
formalmente, considerada como tipica. Asi, por
ejemplo, la imposibilidad practica de ejercer la mayoria
de los denominados derechos colectivos, que requieren
del principio de estabilidad en el empleo, supuestos de
excedencias de larga duracion o algo tan simple como
las vacaciones anuales, sin tener que conformarse con
una mera compensacioén econémica de las mismas.
Por no mencionar las excesivas dificultades que
experimenta el colectivo de trabajadores precarios

para poder acceder a una proteccion social digna.

De tal forma que, en consecuencia, se crea un binomio
que literalmente coloca una espada de Damocles sobre
las cabezas de estos trabajadores, que les impide de
facto reivindicar derechos legitimos, por temor a
represalias empresariales.

Ademas, se normaliza esta situacién y se habla de la
costumbre de la precariedad, no sélo en el empresario,
comoseriaevidente,sinotambiénenel propiotrabajador,
que se habitua a una rotacién excesiva, interioriza la
temporalidad como algo "natural’, alternando periodos
de trabajo con periodos de desempleo. Los efectos
negativos de una excesiva precarizacién no soélo
perjudican, sin embargo, a los trabajadores, sino que
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también a los propios empresarios. En efecto, las altas
tasas de rotaciéon de trabajadores provocan una falta
de profesionalidad y de mano de obra especializada,
lo cual impide la identificacién del trabajador con
la propia empresa, desincentivando su interés en la
marcha de la misma. Pero también se perjudica el
sistema de proteccion social. El alto indice de rotacion
injustificado de los trabajadores, por un lado, produce
efectos negativos en el propio equilibrio financiero de
la prestacién por desempleo y por otro, incrementa
el gasto en prestaciones de asistencia sanitaria,
incapacidad temporal y permanente, provocado por el
aumento en las cotas de siniestralidad laboral.

La dualidad entre trabajadores fijos y temporales
constituye el problema estructural mas grave de
nuestro mercado de trabajo”. La contratacién temporal
la formulamayoritariamente utilizada por las empresas
espafiolas para obtener flexibilidad. De hecho, el
recurso excesivo a la temporalidad ha impregnado
nuestro sistema de tal forma que ha remplazado la
utilizacién normalizada de multiples instituciones
laborales tales como los periodos de prueba al inicio
de las contrataciones indefinidas, la contratacién a
tiempo parcial, los contratos formativos o las medidas
de flexibilidad interna (cambio de funciones, de
condiciones laborales como salario o jornada, etc., de
forma temporal para superar supuestos de crisis) que,
como es facilmente constatable, son empleadas en
nuestro pais de forma significativamente mas reducida
que en los paises de nuestro entorno europeo.

Sin embargo, las medidas adoptadas desde hace afios
para corregir esta disfuncion de nuestro mercado de
trabajo, principalmente el fomento de la contratacién
indefinida basado en subvenciones y la reduccién de
las cotizaciones sociales, han resultado ineficaces,
pues cuando se han agotado las bonificaciones,
por regla general, las empresas han puesto fin a
los contratos, formalmente indefinidos, llevando a
contratos indefinidos “de corta” y de “larga” duracién,
esto es, contratos indefinidos de verdad, donde los
trabajadores estan protegidos frente al despido y, por
lo tanto, frente a una posible arbitrariedad empresarial
por una elevada indemnizacién por despido y contratos
indefinidos meramente formales ya que, pese a
llamarse contratos indefinidos, el coste del despido es
mas barato y se asemeja al de un contrato temporal.

Lo cual genera un nuevo dualismo, bajo la apariencia
formal de contratos indefinidos, existente, no obstante,
contratos formalmente indefinidos (en realidad
contratos temporales con menos coste de despido) y

contratos indefinidos de verdad.

Por ello se ha hablado como solucién, crear el contrato
unico indefinido, esto es, poner fin a la contratacién a
la carta, contratacién temporal y contratos indefinidos
y que el empresario no pueda escoger entre distintos
contratos a la hora de contratar a un trabajador, sino
que solo existe una unica modalidad de contrato
laboral bajo el cual se pueda contratar. Ahora bien,
obviamente, la “quid” de la cuestion radica, de nuevo, en
el coste del despido, en la cuantia de la indemnizaciéon
que deba pagar el empresario. En efecto, si este
contrato Unico tuviera un coste del despido elevado 33
dias, por ejemplo, ofreceria una verdadera proteccién
para el trabajador frente a un despido arbitrario del
empresario y seria un contrato indefinido de verdad.
Sin embargo, si se le fijara un despido bajo, 12 dias,
por ejemplo, no dejaria de ser formalmente asumible
despedir al trabajador como ahora se hace a través
de los contratos temporales y sélo seria un contrato
indefinido sobre el papel. Por ello, los empresarios
pedian un contrato unico con un despido bajo e incluso
no tener que pagar indemnizacién alguna durante los
primeros afios de la contratacién. De este modo, como
en la actualidad realmente el coste medio del despido
que se paga son unos 20 dias por ano de servicio,
debido a la generalizacién de los despidos objetivos, lo
razonable seria establecer un contrato unico con una
indemnizaciéon intermedia, probablemente en torno a
unos 25 dias de salario por afio de servicio. También se
ha dicho que deberia ser progresiva, esto es ninguna
0 poca indemnizacién los primeros meses o anos
del contrato y luego paulatinamente va aumentando
hasta llegar a la indemnizaciéon maxima. Sin embargo,
a nadie se le escapa que, de ser asi, el empresario
podria ir despidiendo trabajadores antes de llegar a
la antigiiedad en la empresa para tener derecho a la
indemnizacién maxima y sustituyéndolos por nuevos
que todavia no tengan indemnizacion, creando asi otra
dualidad.

Tampoco se incide sobre la contratacién temporal
fraudulenta de una forma real y eficaz, pues es cierto
que esta prevista la prohibicién de encadenamiento
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de contratos temporales en el articulo 15.5 de 1a ET. De
tal forma que no es posible ir contratando en el tiempo
a trabajadores con sucesivos contratos temporales
de obra y eventuales durante mas de 24 meses en un
periodo de 30 meses.

Sin embargo, si bien a partir de dicha fecha vuelve a
entrar en vigor, a nadie se le escapa las posibilidades,
relativamente sencillas, de evitar la aplicaciéon
del mismo: rotacién en el mismo puesto con dos o
mas trabajadores distintos, o con las modalidades
de contratacién exentas, interinidad, etc. Por no
mencionar la posibilidad de rodear esta norma a
través de la externalizacion de la mano de obra y, muy

especialmente la subcontratacion.

Mientras el coste del utilizar estos contratos
temporales sea para el empresario menor, no dejara
de utilizarlos frente a la contratacién indefinida. Por
ello, si se mantienen los contratos temporales sélo
se puede cesar la utilizacién fraudulenta, elevando el
coste de su utilizacién, para que no le sea tan rentable
al empresa, elevando las cotizaciones a la Seguridad
Social de estos contratos y el coste por finalizaciéon del
contrato, equiparandola al del despido de los contratos
indefinidos y controlando que realmente se acude a
ellos por necesidades reales de mano de obra temporal

y no encubriendo actividades permanentes.

Otra
contratacion temporal dejase de ser causal, esto

posibilidad serfa precisamente que la
es, que no fuera necesario tener una causa para
recurrir a la misma y como ocurre en otros paises, se
condicione cuantitativamente y no cualitativamente
la contratacién temporal, estableciendo un numero
maximo de trabajadores que puede tener la empresa
con contratos temporales, en funcién del numero total
de trabajadores que tenga en plantilla. Asi, por ejemplo,
empresas de menos de 100 trabajadores, 15% maximo

de trabajadores con contratos temporales.

Pero lo que no se puede hacer, obviamente, es tener una
contrataciéon temporal causal y luego en la practica
no controlar la causalidad real de esa contratacion
temporal, pues esto nos llevan a tasas desorbitadas
de temporalidad, como hemos dicho, de cada 100
contratos nuevos que se celebran 10 son indefinidos y
90 temporales. ;Hay tanta necesidad real de mano de
obra temporal? Evidentemente no, la gran mayoria es

fraudulenta, pero no se controla.
2. Flexibilidad interna

A continuacién se puede hablar de una flexibilidad
interna, esto es para las facilidades que pueda tener la
empresa para adaptarse a las exigencias del mercado
y de la demanda. Asi, poder reducir horas de trabajo
cuandono hayatanta demanda a través de reducciones
de la jornada de los trabajadores o suspensiones de los
contratos (lo que se ha llamado también como EREs
temporales), cambio de funciones de los trabajadores,
que se les cambie el cometido para el cual fueron
contratados inicialmente, asi como de localidad y en
ultima instancia, modificacién de las condiciones de
trabajo, por ejemplo, reducciéon de salarios, etc. Todo
ello, con la supuesta finalidad de evitar que el ajuste
a la demanda se haga por la via de la flexibilidad
externa, esto es a través de despidos. Por lo tanto, la se
sacrifican derechos, pero para mantener los empleos y
evitar despidos.

En este sentido, con las ultimas reformas se amplian
extraordinariamente las facultades empresariales para
llevar a cabo una movilidad funcional o geografica o
modificacién de condiciones de trabajo. Asi, desaparece
la clasificaciéon profesional por categorias y se realiza
ahora exclusivamente por grupos. De tal modo que, los
grupos ya no podran incluir en su estructura diversas
categorias profesionales, sino Unicamente distintas
tareas, funciones, especialidades profesionales o
responsabilidades. La finalidad, obviamente, es la de
ampliar las facultades unilaterales de la empresa para

cambiar unilateralmente las funciones del trabajador.

La exigencia de causalidad se flexibiliza para la
asignacién de funciones inferiores, ya que se elimina
la justificacién por razones perentorias o imprevisibles
de la actividad laboral.

Ademads, en la nueva redaccién del art. 39, tras la
reforma laboral de 2012, se elimina la referencia a los
derechos profesionales del trabajador como limite,
asimismo, a la movilidad funcional. Asi, el trabajador
no puede ya rescindir el contrato con derecho a
indemnizacién, por vulnerar el cambio de funciones
sus derechos profesionales.

Se produce un cambio significativo en la concurrencia
de causas que permitan adoptar al empleador una
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decision de modificacién de condiciones de trabajo,

desapareciendo la concrecién de la existencia
cuando las medidas pudieran contribuir a mejorar la
situacién de la empresa mediante la mejor utilizacién
de sus recursos humanos, refiriéndose ahora, forma
genérica, a razones ‘que estén relacionadas con la
competitividad, productividad u organizacién técnica
o del trabajo en la empresa. De tal forma que las causas
son ahora todavia mas ambiguas, si cabe, que antesy se
desdibuja sustancialmente la exigencia de causalidad,
quedando practicamente su incumplimiento reducido
a 6rdenes discriminatorias o que vulneren derechos
fundamentales, lo cual da todavia mas margen de
maniobra a la empresa, quedando todo en manos de
un posterior control judicial si el trabajador finalmente

demanda.

Ademads, en el concreto supuesto de modificacién
de condiciones de trabajo acordadas en convenio
colectivo estatutario, se viene a objetivizar y cuantificar
la concurrencia de causa econdémica, entendiendo por
tal, en ultima instancia, la disminucién persistente de
ingresos “0” ventas, una u otra no de forma acumulativa
‘durante dos trimestre consecutivos’. De tal forma
que, pese a tener beneficios, si estos han disminuido
durante dos trimestres consecutivos ya se puede llevar
acabo el descuelgue. Condicién en la que se encuentran
actualmente mas del 85% de las empresas.

En consecuencia, se podré llevar a cabo la modificacién
por esta causa con independencia del impacto
que esta reducciéon de ventas haya producido en la
situacién econdémico financiera de la empresa, y en
su capacidad para mantener el volumen de empleo.
No tienen que implicar pérdidas para la empresa, no
tienen que suponer ningun riesgo para su continuidad
hacia el futuro y ni tan siquiera han de comprometer
sus disponibilidades financieras como para hacer
Inviable para la misma el mantenimiento del conjunto
de los puestos de trabajo. Asi, es posible que ahora
puedan modificar condiciones de trabajo por causas
econodmicas empresas en una situaciéon econodmica
saneada, sin ningun atisbo de riesgo previsible sobre
su continuidad o sobre su capacidad de mantener su
actual volumen de empleo.

De este modo, se eliminan los juicios de razonabilidad
y proporcionalidad. En consecuencia, el control judicial
queda reducido a verificar que la causa alegada esté

relacionada con la competitividad, productividad u
organizacion técnica o del trabajo en la empresa y no
a que la medida adoptada sea una de las posibles para
contribuir a mejorar la situacién de la empresa como
venia exigiéndose hasta ahora.

Se reducen las posibilidades de rescindir el contrato
de trabajo por causa de tales modificaciones al amparo
del art. 50 ET (esto es, con indemnizacién equivalente
al despido improcedente). Asi, ya sélo cabe instar tal
rescision si la modificacién sustancial se realiza sin
seguir los tramites del art. 41 ET y con menoscabo de
la dignidad del trabajador. Antes de la reforma, cabia
instar tal rescisién ante una modificacién sustancial
aplicada conforme a los tramites legales, si de ella
derivaba un perjuicio a la formacién profesional. De
tal modo que ahora, ademas de eliminar el supuesto
de perjuicio de la formacién profesional, se elimina,
asimismo, la facultad rescisoria indemnizada, cuando
la modificacién perjudique la dignidad del trabajador,
a pesar de ser conforme al art. 41, supuesto que, con la
antigua redaccién, era posible. De este modo, de forma
no soélo injustificada, sino incluso podria argumentarse
inconstitucional, se prima las facultades de direccién
y organizacién empresarial frente a derechos
fundamentales del trabajador.

Se produce la desapariciéon de la intervencién de
la autoridad administrativa laboral autorizando el
expediente de suspensién o reduccion de jornada. Asi,
ya no es necesario tramitar un ERE para suspender el
contrato o para reducir la jornada de trabajo.

No obstante, lo mas importante sin duda en este
apartado es las modificaciones introducidas en la
negociacién colectiva. En efecto, aun cuando el
Estatuto de los trabajadores (ET) es la norma laboral
comun mas importante, no deja de ser una norma de
derechos minimos que, pueden y han sido mejorados
en los convenios colectivos. De tal forma que en la
actualidad, los verdaderos derechos de los trabajadores
se encuentran en los convenios colectivos. La mayoria
mejorados respecto a los que establece el ET y algunos
regulados exclusivamente en los convenios ya que el
estatutonolos establece, como puede ser, por ejemplo, la
cuantia de los salarios. Existen convenios colectivos de
varios ambitos, Estatales, Autondémicos, provinciales y
de empresa. Hasta ahora, los inferiores siempre debian
respetar lo que establecian los superiores, negociados
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con las organizaciones sindicales. De tal modo que un
empresario no podia negociar un convenio colectivo
de su empresa, reduciendo los derechos que se habian
fijado en los convenios de &mbito superior.

No obstante, ahora con las reformas, el nuevo articulo
84.2 ET concede prioridad aplicativa al convenio de
empresa respecto de los de ambito superior en una
amplia serie de materias: salario base y complementos,
horas extraordinarias, régimen y retribucién del
trabajo a turnos, horario y distribucién del tiempo
de trabajo, adaptacion del sistema de clasificacién
profesional y de modalidades de contratacién, medidas
de conciliacién y demas materias previstas en los
acuerdos interprofesionales.

Esverdad, que las pequefas empresas, la gran mayoria
en Espafia, tienen enormes dificultades para aplicar
las condiciones que se negocian en los convenios
colectivos supra empresariales, pero no parece
que la fijaciéon de tales condiciones en convenios
de empresa sea la mejor soluciéon para adaptar las
condiciones de trabajo a la realidad de la pequena
empresa. En efecto, en las pequefias empresas no
suele haber representacion sindical y por lo tanto los
convenios se negociaran con representantes unitarios
no sindicales que, muchas veces, no son plenamente
independientes con respecto a la empresa, con el
riesgo que ello entrafia, de que la empresa acabe
imponiendo unilateralmente las condiciones de trabajo
mas importantes. Por ello, probablemente, hubiera
sido mas aconsejable establecer unas condiciones
minimas legales especificas diferentes para la
pequefia empresa, pero por Ley para garantizar dichos
derecho para los trabajadores en la pequefia empresa.
Mientras que las grandes empresas deberian venir
obligadas a cumplir las condiciones establecidas en los
convenios supra empresariales y no tener la facultad
de establecer condiciones laborales inferiores en sus
empresas que, por su tamano, no tienen las dificultades
que encuentran las pequefias empresas para aplicar
dichas condiciones (por ejemplo, no es lo mismo que
un auténomo que tenga una pequefia tienda con un
empleado, deba pagarle los 1.500 euros al mes que le fija
el convenio colectivo supra empresarial de su sector,
ademas de la Sequridad Social, que lo deba hacer una
multinacional). Aunque esto en la practica supondria
un derecho del trabajo de dos marchas y trabajadores

de primera y segunda clase, con lo cual su aplicacién
seria, asimismo, muy problematica.

Asimismo, se articula la posibilidad de no aplicar el
convenio colectivo de referencia, sea el de la propia
empresa o bien de ambito superior en un amplio
numero de materias: jornada de trabajo; horario y
distribucion del tiempo de trabajo; régimen de trabajo
a turnos; sistema de remuneracién y cuantia salarial;
sistema de trabajo y rendimiento; funciones y mejoras
voluntarias de la accién protectora de la Seguridad
Social.

Es verdad que se sigue exigiendo para ello la

concurrencia de causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccién, apreciada segun los
mismos criterios establecidos para el despido objetivo.
Sin embargo, se viene a objetivizar y cuantificar la
concurrencia de causa econémica, entendiendo por
tal, en ultima instancia, la disminucién persistente de
ingresos “0” ventas, una u otra no de forma acumulativa
‘durante dos trimestre consecutivos’. De tal forma
que, pese a tener beneficios, si estos han disminuido
durante dos trimestres consecutivos ya se puede llevar
acabo el descuelgue. Condicién enla que se encuentran

actualmente mas del 85% de las empresas.

Se requiere una negociacién con los representantes
legales de los trabajadores. Sin embargo, en las
empresasenlasquenoexistarepresentaciénlegaldelos
mismos (en la gran mayoria de las empresas pequefias
que suponen el 80% del tejido empresarial espafiol),
éstos podran optar por atribuir su representacion
para la negociacién del acuerdo, a su eleccién, a una
comisién de un maximo de tres miembros integrada
por trabajadores de la propia empresa y elegida por
éstos democraticamente. Con el agravante ahora que
se permite, por tanto, modificar condiciones laborales
acordadas en convenio colectivo estatutario a través
de acuerdos con los propios trabajadores constituidos
en comisiones “ad hoc’, lo que encubre “de facto” un
pacto individual con dada trabajador o plural.

Desaparece, aunque de forma limitada por la amplitud
del plazo de duracién, la llamada ‘ultraactividad”
del convenio. En efecto, las partes tienen ahora un
maximo de un afio para llegar a un nuevo acuerdo
desde la denuncia del convenio colectivo que fuere
de aplicaciodn, y transcurrido ese plazo sin acuerdo o
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decisién arbitral que lo sustituya perdera su vigencia
‘y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de
ambito superior que sea de aplicacién’. Sin embargo,
si no hay convenio colectivo superior, se aplicara
la normativa laboral comun, minima, el ET, que en
materia de salario, por ejemplo, sélo garantiza el SMI. Si
bien, ahora, como veremos en el apartado de convenios
colectivos, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
diciembre de 2014, aboga por la contractualizacion de
las condiciones de trabajo establecidas en el convenio
colectivo que expira. Esto es, se siguen aplicando las
condiciones de trabajo mejoradas en el convenio
colectivo, a pesar de que haya expirado su vigencia,
porque pasan al contrato de trabajo de los trabajadores.
Salvo que haya un convenio de ambito superior (STS de
5 de junio de 2018).

3. Flexibilidad en la salida

Finalmente, hablamos de una flexibilidad en la salida,
esto es, la facilidad con la cual una empresa puede
despedir a un trabajador y el coste que dicho despido
supone, en términos econdémicos, parala empresa. A tal
respecto hay que destacar, en primer lugar que, frente al
mas conocido despido disciplinario, esto es, el despido
por incumplimientos graves y culpables del trabajador
de sus obligaciones laborales, se encuentran también
las denominadas como causas objetivas de despido.
Estas, a diferencia de las primeras, son causas en las
cuales el trabajador no tiene culpa alguna, es decir, el
trabajador no ha incumplido obligacién laboral alguna,
sino son supuestos enlos cuales,lanormativa establece
la posibilidad de despedir por causas sobrevenidas,
siendo la mas conocida, las causas econémicas.

En el
incumplimiento del trabajador, la empresa no debe

despido disciplinario, si se prueba el
abonar indemnizacién alguna, ya que el despido sera
procedente. De no probarse dicho incumplimiento,
pueden ocurrir dos cosas diferentes. La primera que en
el despido se hayan vulnerado derechos fundamentales
0 que el mismo haya sido discriminatorio, en cuyo
caso, el despido se declarara nulo, que conlleva la
obligacién de la empresa a readmitir el trabajador
en las mismas condiciones que antes del despido y
abonar los salarios de tramitacion. La segunda, que
no se hayan vulnerado derechos fundamentales y que
no sea discriminatorio, pero que no se haya probado
el incumplimiento del trabajador. En este caso,

entonces, la empresa puede optar entre readmitir con
el abono de los salarios de tramitacion o despedir. Sin
embargo, para poder despedir al trabajador debe pagar
una indemnizacién de 33 dias de salario por afio de
antigtiedad, al ser el despido improcedente. Mientras
que en los despidos objetivos, si la causa se prueba la
empresa podra despedir pero debe pagar en todo caso
una indemnizacion de 20 dias de salario por afio de
antigliedad que tenga el trabajador en la empresa.

En este segundo supuesto, ahora tras la reformas
de 2012, se profundiza en la flexibilizaciéon de las
facultades empresariales y se procede a una nueva
regulacion del despido econémico.

Se suprime la anterior exigencia causal para las

empresas de que las situaciones econdmicas
negativas pudieran afectar a su viabilidad o capacidad
para mantener el empleo, y de que se justifique ‘la
razonabilidad de la decisién extintiva para contribuir a
prevenirunaevoluciénnegativaoamejorarsusituacion,
pretendiéndose reducir el margen de apreciacion
judicial. De este modo, se eliminan los juicios de
razonabilidad y proporcionalidad. En consecuencia,
el control judicial queda reducido a verificar que la
causa alegada esté relacionada con la competitividad,
productividad u organizacién técnica o del trabajo en
la empresa y no a que la medida adoptada sea una de
las posibles para contribuir a mejorar la situacién de la

empresa como venia exigiéndose hasta ahora.

Ahora, la extincion de los contratos de trabajo se
vincula a la exigencia de que durante tres trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas
de cada trimestre sea inferior al registrado en el
mismo trimestre del afio anterior, con independencia
del impacto que esta reducciéon de ventas haya
producido en su situacién econémico financiera, y en
su capacidad para mantener el volumen de empleo. No
tienen que implicar pérdidas parala empresa, no tienen
gue suponer ningun riesgo para su continuidad hacia
el futuro y ni tan siquiera han de comprometer sus
disponibilidades financieras como para hacer inviable
para la misma el mantenimiento del conjunto de los
puestos de trabajo. Asi, es posible que ahora puedan
acudir a la figura del despido colectivo por causas
econoémicas empresas en una situacién econoémica
saneada, sin ningun atisbo de riesgo previsible sobre
su continuidad o sobre su capacidad de mantener su
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actual volumen de empleo.

Con lo cual, al haberse objetivizado la concurrencia
de esta causa en la reduccién de ventas o ingresos
durante tres trimestres consecutivos, situacién que
cumple el 85% de las empresas en estos momentos,
los jueces no van a tener mas remedio que considerar
legal el despido.

Finalmente se opta por la supresién de la autorizacion
administrativa, esto es de un ERE (Expediente de
Regulacion de Empleo), que era necesario antes cuando
el numero de trabajadores despedidos superaban los
umbrales marcados en la Ley, lo que se denomina como
despidoscolectivos. En estos casos no se podia despedir
sin la previa autorizacién de las autoridades laborales.
Ahora yano hay que acudir adicha autorizacion previa,
habiendo s6lo una revision judicial posterior y, en todo
caso, si los trabajadores demandan en via judicial. Con
lo cual se facilita el despido en estos casos.

En el primer supuesto, de despidos disciplinarios, la
iIndemnizacién para los nuevos contratos, en caso
de despido declarado improcedente, se fija en 33 dias
de salario/afno y un maximo de 24 mensualidades, es
decir (no conviene olvidarlo ciertamente) la que ya
existia para el contrato de fomento de la contratacién
indefinida. Para los contratos ya existentes se prevé
un doble régimen de cuantia por ano, 45 dias para el
periodo anterior a la entrada en vigor de la reforma
laboral de 2012 (12, de febrero de 2012) y 33 dias para el
resto. Ademas, en cualquier caso el importe no podra
ser superior a 24 mensualidades.

Asi, pongamos por ejemplo, un trabajador con una
antigliedad de 10 afios y con un sueldo de 20.000
euros anuales. Ahora la indemnizacién maxima sera
aproximadamente de 1.833,15 euros (correspondiente a
33 dias de trabajo) multiplicado por 10, que son los afios
trabajados. 18.331,50 euros, frente a los 24.997,50 euros
que hubiera cobrado con 45 dias de indemnizacion.

Otro ejemplo, para los contratos ya existentes,
pongamos un trabajador con una antigiiedad de 10
afios antes del 12 de febrero de 2012, fecha de entrada
en vigor de lanorma y que le despiden 10 afios después,
con un sueldo de 20.000 euros anuales: se calcularia en
dos tramos su indemnizacion: el primero, equivalente
a diez anos con 45 dias de indemnizacién (24.997,50
euros) y el ultimo, posterior a la entrada en vigor de

la reforma, equivalente a diez afios con 33 dias de
indemnizacién (18.331,50 euros). Siendo el montante
finalde suindemnizaciéonlasumade ambas cantidades:
43.329 euros. No obstante, asimismo, se aplicaria el
nuevo tope maximo de 24 mensualidades, de tal forma
que la indemnizacién se quedaria en: 40.000 euros.

Por tanto, los trabajadores que ya tuvieran 16 afios
de antigiiedad al dia 12 de febrero de 2012, ya han
alcanzado los 24 meses de tope de indemnizacioén, y el
nuevo periodo de trabajo a partir de ahora ya no genera
derechos en caso de despido improcedente, lo que
hace que su indemnizacién quede congelada. Con la
legislacion anterior, el tope se alcanzaba con 28 afios.

Para evitar esto, la Sentencia del Tribunal Supremo de
29 de septiembre de 2014, establece que si con fecha
12 de febrero de 2012 (la entrada en vigor de la reforma
laboral de 2012), el trabajador ya ha generado derecho
al nuevo tope de indemnizacioén, 24 meses, en ese caso,
se sequira aplicando el antiguo tope de 42 meses. Asi,
por ejemplo, trabajador que gana 20.000 euros anuales
y tuviera 16 afios de antigliedad antes del 12 de febrero
de 2012 y 4 afios de antigliedad después de la reforma,
tendria ya derecho a 40.000 euros, el tope maximo (24
meses) solo con la antigliedad previa a la entrada en
vigor de la reforma. De tal modo que no le servirian
los cuatro afios trabajados posteriormente (7,332, 60
euros que perderia). Por eso la Sentencia del Tribunal
Supremo, en ese caso, establece que se aplicara el
antiguo tope de 42 mensualidades. Asi en este caso,
hasta 70.000 y ya podria percibir por tanto los 47,332,
60 euros.

La reduccién de la indemnizacién va acompafiada
ahoradelamodificaciénrelativaal abonodelos salarios
de tramitacién (los salarios que deberia haber percibido
el trabajador desde la fecha del despido hasta la fecha
de la sentencia declarando el despido improcedente), a
los que el trabajador tendra derecho sélo si la empresa
opta por la readmision, no si opta por la extincion con
indemnizacién (salvo el supuesto de los representantes
de los trabajadores, que tienen la opcién de elegir, que
recibiran los salarios de tramitacion tanto en caso
de readmisién como de extincién del contrato con
indemnizacién). Con lo cual se abarata mas todavia el
coste del despido.

Se suprime el tramite de reconocimiento de
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improcedencia y deposito de la indemnizacién
(despido exprés), estipulandose simplemente que ‘el
abono de la indemnizacién determinara la extincién
del contrato de trabajo, que se entendera producida en

la fecha del cese efectivo en el trabajo”.

Por lo tanto, ahora, al no poder reconocer la
improcedencia del despido la empresa, poniendo a
disposicion del trabajador la indemnizacién legal,
el coloquialmente denominada despido exprés dara
paso a lo que podriamos llamar como despido exprés
objetivo o econdémico. Esto es, los despidos, a partir
de ahora, se canalizaran a través de los despidos
objetivos, poniendo la empresa a disposicién del
trabajador la indemnizacién de 20 dias, con el tope
de 12 mensualidades, en todo caso, con un posterior
control judicial, sélo si el trabajador recurre el despido
en via judicial. Sin el peligro, como venia ocurriendo
hasta ahora, como hemos visto, de que si el juez
declara improcedente el despido, el empresario tenga
que pagar junto con la indemnizacion, los salarios de
tramitacién, que ahora precisamente se eliminan en
este caso.

La modificaciéon relativa al abono de los salarios de
tramitacién, es en ultima instancia una reducciéon
mas del coste del despido, pues como hemos senialado,
aunque en la practica tales salarios se habian eliminado
si el empresario ponia a disposicién del trabajador
la indemnizacién legal por despido improcedente
dentro de las 48 horas siguientes al despido, como
establecia el art. 56.2 del ET. No obstante, el trabajador,
podia obtener el abono de tales salarios, ademas de
si reclamaba contra el despido por considerarlo nulo
y el juez le daba la razon, declarando la obligaciéon de
reingreso en el trabajo con el abono de estos salarios,
asimismo, cuando no estaba conforme con la cuantia
de la indemnizaciéon puesta a su disposicion. En cuyo
caso, si el juez le deba la razoén, la empresa, ademas de
abonar la diferencia de la cuantia de la indemnizacioén,
debia proceder al pago de los referidos salarios de
tramitacion.

Ahora, se mantiene el abono de los salarios de
tramitacién en los supuestos de declaracién de nulidad,
pero enlos supuestos de declaracién de improcedencia,
sélo se pagaran si la empresa opta por la readmision.
De tal forma que, si la empresa opta por la extincioén,
soélo tendra que abonar, en su caso, la diferencia de la

cuantia de la indemnizacién (por ejemplo con los 20
dias que sera lo mas habitual que ahora se pague para
despedir, como hemos destacado). Lo cual ademas,
en la mayoria de los casos, tendrd un cierto efecto
de fomento de la opcién de la extincién del contrato,
frente a la readmisién, en términos estrictamente
econdémicos, ya que la empresa se ahorra los salarios
de tramitacion. Los cuales, aunque pueda parecer lo
contrario, no es un tema baladi en la cuantia del coste
del despido, por dos razones fundamentales.

En efecto, en primer lugar, porque para un trabajador
con muchos anos de antigiedad en la empresa,
el factor que mdas encarecera el despido serd
efectivamente la propia indemnizacién de 45 dias de
salario multiplicados por esos anos de antigiedad.
Sin embargo, en la actualidad, con un mercado laboral
que tiene la tasa de temporalidad mas alta de toda
Europa (32,5%, 90 de cada 100 contratos celebrados
son temporales), es facilmente observable que los
salarios de tramitacion ya no tienen un interés menor
en términos cuantitativos, pues en un mercado laboral
donde la duracién media de los contratos temporales
apenas llega a los tres meses, en la mayoria de las
ocaslones la cuantia de estos ultimos superara con
creces la de la propia indemnizacién, en aquellos
supuestos en que el trabajador con contrato temporal
demanda en via judicial y obtiene una calificacién del
despido de improcedente.

En seqgundo lugar, porque junto con el pago de los
salarios de tramitacién, el empresario debe abonar las
cotizaciones a la Seguridad Social correspondientes
al periodo de dichos salarios. De tal forma que, en este
sentido, el despido se ve abaratado por partida doble.
Por un lado por la cuantia de los salarios que se dejan de
abonar y, por el otro, por la cuantia de las cotizaciones
sociales que se dejan de ingresar.

En cualquier caso, en el supuesto de los representantes
de los trabajadores, tienen la opcién de elegir, que
recibiran los salarios de tramitacién tanto en caso
de readmisién como de extinciéon del contrato
con indemnizacién. Lo cual no parece que tengan
justificacién alguna, pues aun cuando desde la funcién
que representan tiene mucho sentido que puedan
optar entre readmisién o extincién, no se puede
justificar en dichas funciones, la opcién por poder
acumular salarios de tramitacién con la cuantia de la
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indemnizacién cuando haya optado el mismo por la
extincion del contrato.

A favor de una reduccién del coste del despido se
argumenta que el elevado coste actual es la razén
del alto porcentaje de contratos temporales que se
mantiene en Espafia asi como la explicacion de la
alta tasa de paro. En este sentido se mantiene que la
actual requlacién del despido constituye un factor
que dificulta la competitividad de nuestras empresas
en relacién con el resto de Europa y también que el
coste del despido es un elemento disuasorio para que
los empresarios contraten a nuevos trabajadores con
contratos indefinidos.

En contra, se afirma que si el despido fuera mas barato
habria todavia mas despidos, incrementandose el
paro en lugar del empleo. Ademas, al recibir una
indemnizacién menor los trabajadores despedidos se
encontrarian econémicamente mas indefensos ante
un previsible alargamiento de su situacion de parados.

II. CONCLUSIONES. PROPUESTAS PARA UNA
POSIBLE REFORMA LABORAL

Es evidente que se trata de buscar un equilibrio entre
los derechos de los trabajadores y las demandas
empresariales de flexibilidad, pero parece mas bien que
con estas reformas de 2012 se ha roto dicho equilibrio
y se ha inclinado la balance finalmente a favor de la
empresa, olviddndose de la finalidad del Derecho
Laboral que es,como hemos visto, la de proteger la parte
mas débil dentro de la relacion laboral y optando por
ver al Derecho del Trabajo como algo obsoleto que pone
trabas a la actividad empresarial y debe recortarse,
porgue ni siquiera se ha condicionado las facultades
de despido a la necesario y previa utilizacién de los
instrumentos de flexibilidad interna. Es decir, para
despedir no es necesario que sea como ultimo recurso
y haber previamente reducido jornadas, salarios,
etc. Y solo después de haber hecho esto despedir,
porque la situaciéon no mejora, sino que la empresa
puede despedir directamente. Con lo cual parece que
finalmente era cierta la postura que postulaba, como
hemos visto, que si se bajaba el coste de despido de
los contratos indefinidos, se aumentaria el numero
de despidos y, en consecuencia, parados, en lugar de
aquella que promulgaba que se crearian mas puestos
de trabajo indefinidos, como desgraciadamente se ha

puesto graficamente de manifiesto en las cifras del
paro.

El concepto de “Flexiguridad”, en los paises donde se
originé (fundamentalmente paises nérdicos como
Dinamarca), va acompafiado de una proteccién al
trabajador en cuanto a elevadas prestaciones por
desempleo e indemnizaciones para proteger al
trabajador mientras encuentra un nuevo empleo. Lo
cual desgraciadamente aqui no se ha hecho, sino todo
lo contrario, reducir tanto indemnizaciones como
prestaciones por desempleo, con el consiguiente
resultado de reduccion de derechos laborales vy
reduccion de proteccién frente al desempleo. Y es que
se ha reformado y reducido un derecho laboral con la
excusa que era la causa del paro y de la destruccion de
empleo y que era necesario para crear empleoy encima
empleo fijo. Sin embargo, ese mismo ordenamiento
laboral era el que estaba en vigor en la época del
“boom” econdémico donde se habian alcanzado récords
histoéricos de creacién de empleo y donde el paro
habia bajado a sus niveles mas bajos, alcanzado casi
el pleno empleo. Por ello, no parece que se pueda
atribuir un excesivo papel en la destrucciéon o creacion
de empleo. La demanda de mano de obra por parte de
las empresas es siempre derivada. Es decir, depende
de que aumente también la demanda del consumo de
los productos o servicios que esas mismas empresas
ofrecen vy, para ello, es necesario, a su vez, que mejore
la situacién econémica. De tal modo que cuando esto
ocurra, se volvera a crear empleo, como siempre se
ha hecho en las sucesivas crisis anteriores. Sélo que
los nuevos empleados tendran, tras cada crisis y su
correspondiente reforma, menos derechos que los
anteriores, ya que esa es la finalidad verdadera.

Centrar de manera prioritaria los cambios en los
aspectos laborales y no en el modelo productivo
corre el riesgo de pretender recuperar la inversion y
la creacién de empleo, y los beneficios empresariales,
no sobre una mejora de la competitividad, sino sobre
la base de la flexiguridad, esto es, del empeoramiento
de condiciones de trabajo como condicién sine qua
non para la creaciéon de empleo, como se esta ya
produciendo en la crisis, y sobre un abaratamiento de
costes, tanto laborales como de Seguridad Social, y de
ahi la permanente reivindicacién patronal de rebaja
de impuestos y de cotizaciones a la Seguridad Social.
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Sélo que, como estamos viendo, esto no sirve para
crear puestos de trabajo, sino sélo para reducir salarios
y prestaciones sociales, de tal forma que cuando se
recupere la actividad econdémica y se vuelva a crear
empleo, ya que esta es la inica premisa que puede crear
puestos de trabajo, esos nuevos trabajadores tendran
menos derechos sociales.

Por lo tanto parece prioritario reestablecer de nuevo
la jerarquia de los convenios colectivos, relegando los
convenios de empresa, de nuevo, al ultimo escalén de
dicha jerarquia, de tal forma que solo puedan mejorar
lo establecido por los sindicatos en los convenios
colectivos superiores. De tal modo que las grandes
empresas con convenio propio no puedan establecer
peores condiciones, especialmente salariales, que
las obtenidas por los sindicatos en las negociaciones
de los convenios de ambito superior, lo que vacia
de contenido los convenios colectivos estatutarios
y la funcién negociadora de los sindicatos de estos
colectivos para todos los trabajadores y es un ataco
directo al derecho alalibertad sindical y el derecho a la
negociacion colectiva.

Restringir de nuevo la posibilidad de descolgarse de
un convenio colectivo estatutario en el caso de causas
economicas, sélo cuando existan perdidas reales e
imposibilidad, porlotanto, de mantenerlas condiciones
laborales del convenio y no, como ahora, cuando sélo
haya disminucién de ingresos, durante un periodo de
tiempo corto, pero la empresa todavia tenga beneficios
reales. Especialmenterespectodelasgrandesempresas
que no tienen dificultades para pagar los salarios de
los convenios colectivos. Si acaso manteniendo la
posibilidad de descuelgue de las pequefias empresas
que si pueden encontrar dificultades para hacer frente
a los salarios de los convenios sectoriales.

En cuanto a los contratos temporales, no puede ser
tener una contrataciéon temporal causal y no controlar
la causa. En la Oficina de Empleo, te registran el
contrato pero no controlan la causa. La ITSS esta
desbordada y sélo actua bajo denuncia. EL trabajador
no denuncia porque tiene medio a que no le renueven
el contrato y perder su trabajo. Sélo se controla en las
empresas que tienen representantes legales de los
trabajadores, pero como las empresas espafiolas son
tan pequenas, el 93% no tienen representantes legales
de los trabajadores. Por lo tanto, al final, entre todos la

casa sin barrer y tenemos una contratacion temporal
causal que nadie controla. Esto solo se nos ocurre
a nosotros. Resultado, de cada 100 contratos que se
celebran 90 son temporales. Evidentemente la gran
mayoria celebrados de forma fraudulenta encubriendo
lo que deberian ser contratos indefinidos. Por lo tanto
0 empezamos a controlar la causa, en la Oficina de
Empleo, aumentando el numero de Inspectores, etc.
0 abandonamos la causalidad y adoptamos el modelo
anglosajon, limitando porcentualmente el numero de
trabajadores con contratos temporales que puede tener
una empresa en plantilla, de acuerdo con el numero
total de trabajadores que tenga en plantilla. Asi, por
ejemplo, empresas de hasta 100 trabajadores en
plantilla, pueden tener como maximo un 20% del total
de sus trabajadores con contratos temporales, el resto
deben ser contratos indefinidos. Asi, de un plumazo,
reduces objetivamente la contrataciéon temporal sin
tener que controlarla.

La otra opcién sigue siendo adoptando el contrato
unico, con una indemnizacion intermedia, 20, 25
dias, pero no progresiva, sino, elevada precisamente
durante los primeros anos, para que al empresario
no le salga rentable despedir, desde el punto de vista
econémico, durante los primeros afios del contrato y
vaya sustituyendo y rotando entre trabajadores, sino
que para compensar la poca antigiedad que tiene
el trabajador durante los primeros afos, establecer
una indemnizacion elevada, tal vez fija de 45 dias de
salario y que esta vaya bajando progresivamente hasta
quedarse en 25 o 20 dias de salario por afio, después
de 3 0 4 anos, asi la menor indemnizaciéon ya se veria
aumentada al tener que multiplicar por los afios de
antigliedad en la empresa y se veria, asi, compensada.
También se podria instaurar el modelo austriaco, bien
aumentando las cuotas que pagan los empresarios
todos los meses, bien imponiendo unas cuotas a los
trabajadores o bien ambas cosas, ya que se trataria de
que con esas cuotas se creara un fondo, una hucha si
se prefiere, para cada trabajador, que va aumentando a
través de las cotizaciones de su empresario y las suyas,
dependiendo del sistema que se adopte. Cantidad que
si no es despedido va aumentando y acumulandose y
si el trabajador cambia de empresa, se lo puede llevar
con él, a modo de mochila con la cantidad acumulada.
Si finalmente es despedido mas adelante, se puede
utilizar parapagarlaindemnizaciény sinoesdespedido
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en mucho tiempo, se puede utilizar para mejorar las
prestaciones por desempleo, cuando finalmente sea
despedido o en caso contrario, para mejorar el dia de
manana la propia pensién de jubilacién. Se intenté en
su momento financiarlo a través de la cuota mensual
que abonan los empresarios al FOGASA, pero el exiguo
0,20% que se paga no fue suficiente para garantizar
los salarios y las indemnizaciones a los trabajadores
de las empresas insolventes, ademas de pagar las
indemnizaciones y no se quiso entonces aumentar la
cuota. Ahora bien, si se quisiera implementar en serio,
requeriria que los empresarios lo financien a través de
cuotas todos los meses, lo que incrementaria el coste
de la mano de obra, ya que habria que cotizar por este
concepto, por cada trabajador, todos los meses. Y los
empresarios ya dicen que el coste es elevado. Aunque
al pagarlo todas las empresas, se mutualizaria el coste
del despido, en el sentido que la cuota que pagara cada
empresa podria ser muy poco, porque al ser tantas
empresas, aunque sea una cuota muy reducida, por
ejemplo, 0.25%, a titulo individual supondria muy
poco (por ejemplo, 0.25% de un sueldo de 1000 euros,
seria una cuota de dos euros y medio al mes vy, por el
contrario, cuando despidas a un trabajador no tendrias
que pagarle la indemnizacion, sino que se haria cargo
el fondo. Otra opcién es cargar en su totalidad la cuota
a los trabajadores o en parte, conjuntamente con las
empresas. Sin embargo, en los supuestos en que el
trabajador no lo tocara hasta la edad de jubilacién seria
una ventaja para él, ya que tendria un plus a la pensiéon
de jubilacién, pero en los casos en que fuera despedido
antes y se utilizara para pagar su indemnizacién, en
ultima instancia, estarian pagando ellos su propia
indemnizacién de despido, que no parece razonable
con la idea que la indemnizacién por despido debe
ser a coste de la empresa y a favor del trabajador para
compensar el perjuicio.
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INTRODUCCION

E1 19 de junio de 2009 fue publicada en el Diario Oficial
de Chile la Ley N° 20.348 que resguarda el derecho a
la igualdad en las remuneraciones. Dicha ley establece
que el empleador debe dar cumplimiento al principio
de igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres que presten un mismo trabajo, no siendo
consideradas arbitrarias las diferencias objetivas
en las remuneraciones que se funden, entre otras
razones, en las capacidades, calificaciones, idoneidad,
responsabilidad o productividad. Se dispone un
procedimiento de denuncia, primero al interior de la
empresa y luego en la judicatura laboral a través del
procedimiento de tutela laboral, con una eventual
intervencién previa de la Inspeccion del Trabajo.

Transcurridos diez afios desde la entrada en vigencia
de la Ley N° 20.348, a través del presente trabajo se
busca hacer una evaluacion critica del real impacto
que ella ha tenido en las relaciones laborales en Chile,
particularmente en la reducciéon de la brecha salarial
entre hombres y mujeres, y cudl ha sido la efectiva
utilizacion de esta herramienta legal por parte de los
trabajadores y trabajadoras. Para ello se realiza un
analisis del contenido de dicha ley y se incorporan
cifras estadisticas sobre la materia. Se finaliza con las
conclusiones personales del autor sobre el tema.

BREVE HISTORIA DE LA LEY

La Ley N° 20.348, de 19 de junio de 2009, se origind
en una mocién parlamentaria presentada por diez2
diputados , la cual buscaba que estuviera “consagrado
expresamente el derecho de los trabajadores a una
igual remuneracién sin distinciéon de sexo, con
criterios claros para establecer tal discriminacion
(cargo, igualdad de condiciones, o funciones de
la misma naturaleza), como derecho individual y
colectivo, sancionarlo asi con la multa residual”

Asimismo, se perseguia establecer la obligacién del
empleador de informar acerca de los cargos y nimeros
de personas que los desempefian, a efectos de facilitar
la prueba de las denuncias e infracciones. Esta mociéon
parlamentaria fue ingresada con fecha 19 de julio de

2006.

La redaccién de la norma propuesta originalmente por
los diputados era la siguiente:

‘Agrégase el nuevo Articulo 62 bis del Cdédigo del
Trabajo:

Articulo 62 bis.- "En materia de remuneraciones debera
aplicarse el principio de igualdad entre el trabajo
masculino y femenino por un servicio de igual valor.

Para estos efectos, todo empleador con cinco o mas
trabajadores deberda mantener un registro escrito que
consigne los diversos cargos o funciones ejercidos por
sus trabajadores, designando el numero de personas
que los desempefian y sefialando los nombres de
quienes actualmente los ejercen.

Este registro estara a disposicién de cualquiera de sus
trabajadores y del inspector del trabajo competente. *

Esta redacciéon sufri¢ varias modificaciones durante
la tramitacion legislativa, una de las principales
dice relacién con reemplazar la expresion “servicio
de igual valor” por la frase “un mismo trabajo’. Este
cambio dice relacién con la restricciéon del parametro
de comparaciéon de trabajos, pues si bien en un inicio
la mocién parlamentaria concebia el principio de
igualdad remuneracional por un ‘servicio de igual
valor’, finalmente la Ley N° 20.348 lo limité Uinicamente
a "un mismo trabajo”.

Durante la tramitacién legislativa, debe destacarse a
este respecto que en la Comisién de Trabajo y Prevision
Social del Senado, la abogada del Departamento de
Reformas Legales del SERNAM explicd que la expresién
“trabajo de igual valor” tiene su origen en el Convenio
100 de la OIT, el que constituy¢ un avance respecto de
la concepcién mas restringida de igual remuneracion
por un trabajo igual. Agregd que la OIT extendid este
concepto, refiriéndose a trabajo de igual valor, el que
para ser determinado implica un acabado analisis de
los puestos de trabajo. De este modo, los trabajadores
que desempefien trabajos que ‘reporten un mismo
valor hacia la cadena productiva de la empresa, deben
recibir una misma remuneracién. Es decir, ya no se

2 Mocion parlamentaria que modifica el Cédigo del Trabajo resguardando el derecho de la igualdad de remuneraciones, presentada por los entonces diputados Alejandra
Sepulveda, Pedro Araya, Gabriel Escencio, Eduardo Diaz, Jaime Mulet, Sergio Ojeda, Carlos Olivares, Jorge Sabag, Mario Venegas y Patricio Walker Boletin N° 4356-13.
Disponible en Historia de la Ley N°20.348, https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4732/.
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consideraria que los trabajos sean similares, sino que
representen un mismo valor para la empresa”.

En este sentido, ella explica que para llegar a esta
determinacién la OIT ha desarrollado “sistemas de
evaluaciéon de los puestos de trabajo, de caracter
analitico, que tienen por objeto descomponer los
diferentes contenidos de éstos, para, finalmente,
asignarles un determinado valor. Conforme a ello, los
puestos de trabajo que resulten con un mismo valor,
deberian contemplar una misma remuneracién para su
retribuciéon’, analisis en el que se consideran diversos
factores objetivos como ‘la responsabilidad del cargo,
las condiciones de trabajo, el esfuerzo que implica, y
las capacidades técnicas que requiere’3.

Finalmente se limité la iniciativa legal a igual
remuneracién por un mismo trabajo, lo que fue
propuesto en una indicacién de la Presidenta de la
Republica, para que la norma consagrara el principio
de igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres que presten un mismo trabajo. De esta forma
fue aprobado en el Congreso y asi se transformo en ley
de la Republica.

Por otro lado, se restringi6 durante la tramitacion
el universo de empresas al que le seria exigible el
registro de los diversos cargos o funciones ejercidos
por sus trabajadores, pasando de todas las empresas
que tuvieren 5 o mas trabajadores, como proponia la
mocion parlamentaria, a las empresas de 200 o mas
trabajadores.

En este ultimo punto, mencién aparte merece la
intervencién de la Confederacion Nacional de la Micro,
Pequefia y Mediana Empresa de Chile (CONAPYME), la
que se pronuncié respecto a lo gravoso que significaria
llevar un registro detallado con funciones, fundando
dicha apreciacién en que ‘el tener que consignar
funciones y detallarlas en un registro, limitara
considerablemente la utilizacién del recurso humano,
que en este tipo de empresas suele ser multifuncional
(..)al dar instrucciones a los trabajadores, éstos podran
expresamente negarse en aquellos casos en que no se

haya establecido el trabajo ordenado, -dentro de las

funciones del registro-..”, agregando que, de insistirse
en el mismo, se deberia exigir para empresas con al
menos 30 trabajadores.

Se recalca esta participacién de la CONAPYME, dado
que los argumentos vertidos por sus representantes
encontraron eco en los integrantes de la Comision de
Familia de la Camara de Diputados, quienes estimaron
que el registro significaria “por una parte, una carga
adicional que no podrian solventar, y, por la otra,
dejaban fuera la multiplicidad de funciones que suelen
realizar los trabajadores de las empresas de menor
tamano’, ante lo que el representante del Ministerio del
Trabajo propuso que la obligaciéon fuese exigible para
empresas con 50 o mas trabajadores, agregando que
este registro debia establecerse en el numeral sexto del
articulo 154 del Cédigo del Trabajo, constituyendo este
el origen de la modificacién a este articulo.

Seconsideraque elhechoquelamocién hayasufridoun
importante cambio a este respecto, tiene su explicacion
en dicha intervencién, toda vez que finalmente la ley
establecid la obligatoriedad del registro unicamente
paralagran empresa, segun la categorizacion dispuesta
en el Codigo del Trabajo, cambio que se profundizo en
el Senado, a raiz de una indicacién de los Senadores
Allamand y Pérez Varela, que finalmente se plasmoé en
la Ley N° 20.348, que unicamente lo hizo exigible para
aquellas empresas que tienen 200 trabajadores o mas4.

Para finalizar con los principales hitos de la discusién
parlamentaria, cabe mencionar la propuesta del
Ejecutivo que dio lugar a que la accién de tutela
quedara condicionada a reclamar previamente ante el
empleador, en los siguientes términos:

“En la sesién siguiente, la sefiora Ministra del SERNAM
presentd una nueva propuesta para la redacciéon
del articulo 62 bis, la que, segun explico, recogeria
las inquietudes manifestadas durante este debate.
Asi, puntualizo, se consagra el principio de igualdad
de remuneraciones entre hombres y mujeres por
la ejecucién de un mismo trabajo y, enseguida, se
establecen algunos criterios objetivos que, entre otros,
permitirdn hacer diferenciaciones remuneracionales

3 FUENTES RIQUELME, Gloria Alejandra, Articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo: ;Herramienta eficaz para la disminucion de la brecha remuneracional entre hombres y
mujeres?, Actividad Formativa Equivalente a Tesis para optar al grado de Magister en Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Universidad de Chile, Santiago, 2017, p. 49.

4 1bid., pp. 42-44.
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sin que éstas constituyan una arbitrariedad. Al tenor
de esta nueva propuesta, acoto, el texto del precepto
seria el siguiente:

‘Articulo 62 bis.- El empleador deberd dar cumplimiento
al principio de igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres que presten un mismo trabajo,
no siendo consideradas arbitrarias las diferencias
objetivas en las remuneraciones que se funden, entre
otras razones, en las capacidades, calificaciones,
idoneidad, responsabilidad o productividad®’

Las denuncias que se realicen invocando el presente
articulo, se sustanciaran en conformidad al Parrafo
6°, Capitulo II, Titulo I, del LIBRO V de este Cdédigo,
una vez que se encuentre concluido el procedimiento
de reclamacién previsto para estos efectos en el
reglamento interno de la empresa’”.

Esta redaccién, propuesta por el Ejecutivo y que fue
aprobada, dio origen a la actual limitacién del ejercicio
de la accion de tutela laboral a las mujeres y hombres
trabajadores, imponiendo requisitos que no se le
impone a ningun trabajador respecto de otro derecho
fundamental vulnerado por su empleador.

EL CONTENIDO DE LA REFORMA

Lareforma introducida al Cédigo del Trabajo en materia
de igualdad de remuneraciones a través de la Ley
N©20.348, de 19 de junio de 2009, tiene tres contenidos
principales, a saber:

a) Una declaracién de principios y una norma
procesal (articulo 62 bis)

b) Modificaciones al reglamento interno de la
empresa

¢) Un incentivo para los empleadores que

no presenten diferencias arbitrarias de
remuneraciones  entre  trabajadores  que
desempefien cargos y  responsabilidades
similares.

a) El articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo, agregado
por el articulo 1° de la Ley N°20.348, que Resguarda el
Derecho a la Igualdad en las Remuneraciones, dispone

lo siguiente:

“El empleador debera dar cumplimiento al principio
de 1gualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres que presten un mismo trabajo, no siendo
consideradas arbitrarias las diferencias objetivas
en la remuneraciones que se funden, entre otras
razones, en las capacidades, calificaciones, idoneidad,
responsabilidad o productividad.

Las denuncias que se realicen invocando el presente
articulo, se sustanciaran en conformidad al Parrafo 6°
del Capitulo II del Titulo I del Libro V de este Cdédigo,
una vez que se encuentre concluido el procedimiento
de reclamacién previsto para estos efectos en el
reglamento interno de la empresa”.

De esta forma, en el inciso primero se contiene una
declaracién de principios respecto de la igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres que presten
“un mismo trabajo’, al mismo tiempo que se precisa
que no se consideraran arbitrarias las diferencias
objetivas en las remuneraciones que se funden en
alguna razén como las sefialadas a via ejemplar en
calificaciones, idoneidad,

la norma: capacidades,

responsabilidad, productividad.

Luego se establece el procedimiento conforme ala cual
se tramitaran las denuncias que se realicen por haber
vulnerado el principio de igualdad de remuneraciones,
que sera el procedimiento de tutela laboral o de tutela
de derechos fundamentales, previsto en el Parrafo
6° del Capitulo II del Titulo I del Libro V del Cdédigo
del Trabajo, articulo 485 y siguientes. Pero, al mismo
tiempo, se pone una importante traba para el ejercicio
de dicha accién judicial, cual es que se encuentre
concluido el procedimiento de reclamacion al interior
de la empresa, previsto en el reglamento interno. Este
verdadero presupuesto de procesabilidad, constituye
un tremendo desincentivo para realizar la denuncia
judicial, ya que el trabajador o trabajadora afectada
no contara con ninguna protecciéon al interior de la
empresa para hacer esta denuncia interna.

b) Por otro lado, se introducen dos modificaciones
en materia del reglamento interno de la empresa. La

5 Segundo Informe de la Comisién de Trabajo y Previsidn Social del Senado, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que modifica el Cédigo del
Trabajo, resguardando el derecho a la igualdad en las remuneraciones. Historia de la Ley N° 20.348, disponible enhttps://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-

ley/4732/.
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primera de ellas es incorporar en el numeral 6 del
articulo 154 del Codigo del Trabajo, la obligacién de
contener en el mencionado reglamento, siempre que
se trate de empresas de 200 trabajadores o mas, “un
registroque consignelosdiversos cargos o funcionesen
la empresa y sus caracteristicas técnicas esenciales”.

En segundo término, se establece en el numeral 13
del mismo articulo 154, la obligacién consignar en el
reglamento interno de la empresa, ‘el procedimiento
a que se someteran los reclamos que se deduzcan por
infraccién al articulo 62 bis. En todo caso, el reclamo
y la respuesta del empleador deberan constar por
escrito y estar debidamente fundados. La respuesta del
empleador debera ser entregada dentro de un plazo no
mayor a treinta dias de efectuado el reclamo por parte
del trabajador”.

¢) Finalmente, se incorpora en el inciso final articulo
511 del cdédigo del Trabajo, un incentivo para los
empleadores que no presenten diferencias arbitrarias
deremuneracionesentre trabajadores que desempefien
cargos y responsabilidades similares, consistente
en la rebaja del 10% de las multas adicionalmente
a lo que se resuelva por aplicacién de los incisos
precedentes (reconsideracién administrativa de la
multa), en tanto las multas cursadas no se funden en
practicas antisindicales o infraccién a los derechos
fundamentales.

ANALISIS CRITICO DE LA MODIFICACION
INTRODUCIDA

Conforme hemos venido analizando, podemos

adelantar que los principales problemas que
observamos en la Ley 20.348, y que se han visto
confirmados en estos diez afios de vigencia de la ley,

son los siguientes:

1) Que el registro de cargos que debe incluirse en los
reglamentos internos es unicamente obligatorio para
las grandes empresas, en circunstancias que entre
todas las otras categorias (micro, pequefia y mediana),
constituyen la mayoria de las empresas del pais, las
cuales no tienen esta obligacion.

Tal como se ha dicho en un estudio de la Direccién del

Trabajo, “las limitaciones introducidas en la discusiéon
parlamentaria debilitan la proteccion al salario de las
mujeres, especialmente de aquellas que laboran en
empresas mas pequefias y en sectores en los cuales las
ocupaciones estan mas segregadas debido al género.

2) Se condiciona la accién de tutela laboral o de tutela
de derechos fundamentales al reclamo previo del
trabajador o trabajadora ante el empleador. Este es
un verdadero requisito de procesabilidad establecido
por la Ley N° 20.348, que inhibe la posibilidad de
que las trabajadores vy trabajadores denuncien
judicialmente las infracciones en materia de igualdad
de remuneraciones, ya que la denuncia dentro de
la empresa puede generarle ciertas consecuencias
negativas al trabajador denunciante que éste buscara
evitar. Lo razonable hubiese sido que se pudiera
denunciar directamente ante los tribunales de
justicia, como ocurre respecto de los demas derechos

fundamentales.

3) La titularidad para realizar la denuncia esta
radicada exclusivamente en la trabajadora afectada
o el trabajador afectado, quien de manera individual
debe realizar el reclamo interno en la empresa, de
conformidad al procedimiento establecido en el
reglamento interno. No se le otorga titularidad, por
ejemplo, a la organizacién sindical respectiva. El temor
de la trabajadora a ser despedido o a sufrir algun otro
tipo de represalias, se ve acrecentado porque durante
esta etapa de procedimiento interno la trabajadora o
trabajador no cuenta con ningun tipo de protecciéon
legal.

4) Se limita el principio de igualdad de remuneraciones
entre hombres y mujeres por trabajos iguales o
“un mismo trabajo’, abandonando el concepto de
trabajo de igual valor. No se considera al respecto
que en muchas empresas o actividades puede existir
segregacion laboral por motivos de género, basada
en estereotipos sexistas, esto es, que algunas labores
sean desempefiadas exclusivamente por hombres o
exclusivamente por mujeres, lo cual impide considerar
que hombres y mujeres realicen un “mismo trabajo”.
De este modo, una la ley que desconoce esta realidad
dificilmente pudo haber tenido algun efecto positivo.

6 HENRIQUEZ RIQUELME, Helia; RIQUELME GIAGNONI, Verdnica, El derecho a ganar lo mismo. Ley 20.348. Igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres, Temas

Laborales N° 27, Direccion del Trabajo, Santiago, 2010.
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Ademds, esta frase, ‘mismo trabajo” va claramente en
contra del texto del Convenio N° 100 de la OIT, sobre
igualdad de remuneracién, de 1951 y ratificado por
Chile en 1971, que utiliza en su articulo 1 letra b) la
expresién “igualdad de remuneracién entre la mano
de obra masculina y la mano de obra femenina por un
trabajo de igual valor”.

Los cuatro elementos mencionados han provocado,
en opinién nuestra, que la utilizacién de esta ley sea
marginal por parte de trabajadoras y trabajadores.
En efecto, seqgun cifras dadas a conocer por la propia
Direccion del Trabajo, a nivel nacional, entre los anos
2011 y 2018, se registraron solo 37 denuncias por
vulneraciéon de derecho de igualdad de remuneraciones
por sexo, distribuidas de la siguiente manera:

2011 5 denuncias
2012 1 denuncia
2013 9 denuncias
2014 6 denuncias
2015 No hubo denuncias
2016 6 denuncias
2017 5 denuncias
2018 5 denuncias

Esto da un promedio de 4,6 denuncias al afio durante
el periodo 2011-2018, cifra insignificante para toda la
actividad laboral del pais.

Por otro lado, tampoco existe ningun estudio en Chile
que sefale que ha disminuido la brecha salarial entre
hombres y mujeres a partir de la implementacién de la
Ley N° 20.348, sobre igualdad de remuneraciones

CONCLUSIONES

Hace mas de diez afios se aprob¢ en Chile la Ley N°
20.348 que supuestamente resguarda el derecho a la
igualdad de remuneraciones, y que tenia por finalidad
eliminar o reducir la discriminacién salarial entre
hombres y mujeres en nuestro pais. Transcurrido mas
de una década, se puede constatar el nulo impacto de
esta ley en el mundo del trabajo chileno y la escaza
utilizacion que trabajadoras y trabajadores han hecho
de la misma.

Laredaccion final de la modificacién introducida el afio

2009, significd quitarle todo impacto a la ley y hacer
que el instrumento creado careciera de eficacia. En
efecto, que el registro de cargos que debe incluirse en
los reglamentos internos sea unicamente obligatorio
paralas grandes empresas, que se utilizara la expresion
‘mismo trabajo” en vez de “trabajo de igual valor’,
que se obligara a la trabajadora afectada a realizar
la denuncia primero dentro de la empresa antes de
accionar judicialmente y, finalmente, que ella sea la
unica titular para realizar la denuncia y desprovista
ademas de proteccion legal, hacen que hoy esta ley sea
letra muerta.

Todo lo anterior lleva a concluir que en estos diez
anos de vigencia de la Ley N° 20.348 sobre Igualdad de
Remuneraciones, no se ha combatido de manera eficaz
la discriminaciéon salarial existente en Chile entre
hombres y mujeres, ni existen estudios que indiquen
que se ha reducido la brecha salarial. En definitiva, solo
se cambid un poco para que todo siguiera igual.
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Decreto Supremo que crea el Servicio
de Orientaciéon y Acompainamiento para
los casos de hostigamiento sexual en el
trabajo - “Trabaja Sin Acoso”

DECRETO SUPREMO
N° 014-2019-TR
El PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion Politica del Peru establece en
el articulo 23 que ninguna relacién laboral puede
limitarel ejerciciodelosderechos constitucionales,
ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador;
asimismo, determina en el articulo 26 que en la
relacion laboral se respeta, entre otros, el principio
de igualdad de oportunidades sin discriminacion;

Que,deconformidad conelnumeral5.1delarticulo5
delalLeyN°29381, Leyde Organizacién y Funciones
del Ministerio de Trabajoy Promocién del Empleo, y
modificatoria, una de las competencias exclusivas
del mencionado Ministerio es la de formular,
planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y
evaluar las politicas nacionales y sectoriales en
materia de derechos fundamentales en el ambito

laboral;

Que, de conformidad con el numeral 7.12 del
articulo 7 de la referida ley, el Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo, en el marco
de sus competencias exclusivas, cumple, entre
otras, con la funcién de disefiar y promover
la implementacion de sistemas, modelos,
mecanismos y procedimientos de atencién de
consultas, denuncias, reclamos y sugerencias
en los niveles nacional, regional y local, y en las

materias de su competencia;

Que, la Unica Disposiciéon Complementaria Final
del Decreto Legislativo N° 1410, Decreto Legislativo
que incorpora el delito de acoso, acoso sexual,

chantaje sexual y difusién de imagenes, materiales

audiovisuales o audios con contenido sexual al
Coédigo Penal, y modifica el procedimiento de
sancion del hostigamiento sexual, determina que
el Poder Ejecutivo, mediante decreto supremo,
aprueba un nuevo Reglamento de la Ley N° 27942,
Ley de Prevencién y Sancién del Hostigamiento
Sexual,enatenciénalasmodificacionesefectuadas
en la Primera Disposicién Complementaria
Modificatoria del referido decreto legislativo y

otras modificaciones;

Que, en virtud de la citada norma, mediante
Decreto Supremo N° 014-2019-MIMP se aprueba el
Reglamento de la Ley N° 27942, Ley de Prevencioén
y Sancion del Hostigamiento Sexual, en cuya Sexta
Disposiciéon Complementaria Final se establece
que las Direcciones o Gerencias Regionales de
Trabajo y Promocién del Empleo implementan
progresivamente el servicio de orientacién y
acompanamiento para los casos de hostigamiento

sexual en el trabajo;

008-2019-
MIMP se aprueba la Politica Nacional de Igualdad

Que, mediante Decreto Supremo N°

de Género, cuyo Lineamiento 1.1 denominado
‘Implementar medidas de atencién y proteccién
para mujeres victimas de violencia e integrantes
del grupo familiar” se materializa en el servicio
1.1.8 “Atencidn, orientacién, asistencia legal y
psicoloégica, intercultural, accesible, oportuna,
efectiva, disponible y de calidad, a victimas de

acoso sexual laboral” dirigido a hombres y mujeres

ACTUALIDAD
“ @ LABORAL



trabajadores/as victimas de acoso sexual laboral,
en su centro de trabajo, el mismo que esta a cargo
del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo;

Que, en el ambito de Lima Metropolitana el
mencionado servicio esta a cargo de la Direccién
Regional de Trabajo y Promocién del Empleo
de Lima Metropolitana en su calidad de ¢rgano
desconcentrado del Ministerio de Trabajo vy
Promocién del Empleo, de conformidad con lo
previsto en el articulo 77 del Reglamento de
Organizacién y Funciones del Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo, aprobado por Decreto

Supremo N° 004-2014-TR, y modificatoria;

Que, en tanto que se trata de un servicio prestado
en exclusividad por el Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo, de conformidad con
lo previsto en el numeral 43.2 del articulo 43
del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General,
004-

2019-JUS, el mismo debe ser aprobado mediante

aprobado mediante Decreto Supremo N°

decreto supremo que establezca los requisitos y
las condiciones para su prestacion, el pago por
derecho de tramitacién, las vias de recepcién
adecuadas para acceder al servicio, la autoridad
competente para resolver y los formatos que sean
empleados durante la tramitacién del servicio,
segun corresponda;

Que, teniendo en cuenta el marco normativo
anteriormente expuesto, es necesario emitir el
decreto supremo que crea el servicio de orientacién
yacompafamiento paraloscasosde hostigamiento
sexual en el trabajo — “Trabaja Sin Acoso” en Lima

Metropolitana;

De conformidad con lo establecido en el numeral
8 del articulo 118 de la Constitucion Politica del
Peru; la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder
Ejecutivo, y modificatorias; la Ley N° 29381, Ley
de Organizacién y Funciones del Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo, y modificatoria;
y el Reglamento de Organizacién y Funciones del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2014-TR, y

modificatoria;
DECRETA:
Articulo 1.- Objeto

Créaseelserviciodeorientaciényacompafiamiento
paraloscasosde hostigamiento sexual en el trabajo
— "Trabaja Sin Acoso” como servicio exclusivo a
cargo del Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo a través de la Direccion Regional de Trabajo
y Promocion del Empleo de Lima Metropolitana,
para efectos de intervenir en forma oportuna
y adecuada en la proteccién de las victimas de

hostigamiento sexual en el trabajo.
Articulo 2.- Componentes del servicio

El servicio “Trabaja Sin Acoso’ comprende los

siguientes componentes:

2.1 Componente 1 - Atencién y orientacion:
consiste en la accién de recibir al/a la usuario/a, el
registro de sus datos personales y la identificacién

de una posible situacién de crisis.

2.2 Componente 2 — Asistencia legal: consiste en la
identificacion del caso como uno de hostigamiento
sexual en el trabajo, el registro de los hechos
narrados, la orientacién legal respecto de las
alternativas con las que cuenta el/la usuario/a,
la solicitud de realizacién de una actuacién
inspectiva de trabajo, cuando corresponda, y la
asistencia legal durante el procedimiento interno
de investigacion y sancién del hostigamiento
sexual, asi como en los procesos judiciales que
buscan proteger y reparar los derechos laborales

afectados.

2.3 Componente 3 — Asistencia psicolégica:

consiste en la contencién psicoldgica del/
de la usuario/a, la elaboracién de un informe
psicologico que dé cuenta del posible dafio
generado al/a la usuario/a y, cuando sea necesario,
el acompanamiento psicoldgico durante las etapas
del procedimiento interno de investigacién y
sancion del hostigamiento sexual, asi como en los

procesos judiciales que buscan proteger y reparar

s
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los derechos afectados.

Articulo 3.- Derecho de tramitacién

El servicio “Trabaja Sin Acoso” es gratuito.
Articulo 4.- Financiamiento

La prestacién del servicio regulado en el articulo
1 del presente decreto supremo se financia con
cargo al presupuesto institucional del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo sin demandar

recursos adicionales al Tesoro Publico.
Articulo 5.- Publicaciéon

El presente decreto supremo se publica en el Portal
Institucional del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo (www.gob.pe/mtpe) el mismo dia de su
publicacién en el Diario Oficial El Peruano.

Articulo 6.- Refrendo

El presente decreto supremo es refrendado por la
Ministra de Trabajo y Promocién del Empleo.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

Unica.- De la implementaciéon de la plataforma

informatica del servicio

Dentro de los ciento ochenta (180) dias hdabiles
siguientes a la publicacién de la presente norma,
el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
implementa una plataforma informatica para la
gestién eficiente y oportuna del servicio “Trabaja

Sin Acoso”.
DISPOSICION COMPLEMENTARIA
TRANSITORIA

Unica.- Atencién de los casos de hostigamiento
sexual en el trabajo

En tanto no se implemente el servicio “Trabaja
Sin Acoso” en la Direcciéon Regional de Trabajo y
Promocién del Empleo de Lima Metropolitana,
los casos de hostigamiento sexual en el trabajo
son atendidos por los servicios de asesoria y

orientacion de la citada Direccién Regional.

Dado enla Casa de Gobierno,en Lima, alos tres dias
del mes de setiembre del ano dos mil diecinueve.

MARTIN ALBERTO VIZCARRA CORNEJO
Presidente de la Republica

SYLVIA E. CACERES PIZARRO

Ministra de Trabajo y Promocién del Empleo

1803541-2
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Disponen la publicacion del documento
denominado “Convencion Colectiva

de Trabajo - Acta Final de Negociacion
Colectiva en Construccion Civil 2019 -

2020”

RESOLUCION MINISTERIAL
N° 212-2019-TR

Lima, 4 de setiembre de 2019

VISTOS

El Oficio N° 3282-2019-MTPE/2/14 de la Direccién
General de Trabajo y el Informe N° 2114-2019-
MTPE/4/8 de la Oficina General de Asesoria
Juridica; vy,

CONSIDERANDO

Que, el articulo 1 de la Resolucién Ministerial
N° 290-2005-TR, modificado por
Ministerial N° 314-2006-TR, establece que los

convenios colectivos, u otros instrumentos que

Resolucién

resuelvan negociaciones colectivas a nivel de
rama de actividad o de gremio, registrados a partir
de la fecha de publicacién de la referida resolucién
ante la Autoridad Administrativa de Trabajo, seran
publicados en el Diario Oficial El Peruano y en la
pagina Web del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo dentro de los diez (10) dias habiles

siguientes a su recepcion,;

Que, con fecha 23 de agosto de 2019, la Direccién
del

“Convencién Colectiva

General de Trabajo recibe un original
documento denominado
de Trabajo — Acta Final de Negociacién Colectiva
en Construcciéon Civil 2019-2020",

trato directo con fecha 22 de julio de 2019, por la

suscrito en

Cémara Peruana de la Construccion (CAPECO) y la
Federacién de Trabajadores en Construcciéon Civil
del Peru (FTCCP);

Que, medianteeloficiodevistos,laDireccion General

de Trabajo remite al Despacho Viceministerial
de Trabajo el referido convenio colectivo para su

publicacioén en los medios correspondientes;

Que, en ese sentido, corresponde emitir el
acto administrativo que dé cumplimiento a lo
establecido en la Resolucién Ministerial N° 290-
2005-TR, modificada por Resolucién Ministerial N©

314-2006-TR,;

Con las visaciones del Despacho Viceministerial
de Trabajo, de la Direccién General de Trabajo y de
la Oficina General de Asesoria Juridica; vy,

En uso de las facultades conferidas por el numeral
8 del articulo 25 de la Ley N° 29158, Ley Organica
del Poder Ejecutivo, y sus modificatorias; la Ley
N° 29381, Ley de Organizaciéon y Funciones del
Ministerio de Trabajoy Promocién del Empleo, y sus
modificatorias; y el Reglamento de Organizacién y
Funciones del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo, aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2014-TR, y sus modificatorias;

SE RESUELVE:
Articulo Unico.- Publicaciéon

Publicase en el Diario Oficial El Peruano el
documento denominado “Convencién Colectiva
de Trabajo — Acta Final de Negociacién Colectiva
en Construccion Civil 2019-2020" suscrito en trato
directo el 22 de julio de 2019, entre la Camara
(CAPECO) vy la

Peruana de la Construccion
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Federacién de Trabajadores en Construccion Civil
del Peru (FTCCP), que como anexo forma parte

Integrante de la presente resolucion ministerial.

Asimismo, publicase la presente resoluciéon
ministerial y su anexo en la pagina web del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
(www.gob.pe/mtpe) en la misma fecha de su
publicacién en el Diario Oficial El Peruano,
siendo responsable de dicha accién el Jefe de la
Oficina General de Estadistica y Tecnologias de la

Informacién y Comunicaciones.
Registrese, comuniquese y publiquese.
SYLVIA E. CACERES PIZARRO

Ministra de Trabajo y Promocién del Empleo

CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO

ACTA FINAL DE NEGOCIACION COLECTIVA
EN CONSTRUCCION CIVIL 2019 - 2020
Expediente N° 173-2019-MTPE/2.14-NC

En Lima, a los veintidés dias del mes de julio
del afio dos mil diecinueve, siendo las tres de la
tarde, se reunieron en el local institucional de la
Camara Peruana de la Construccion — CAPECO,
sito en Via Principal 155- Edificio Real III Of. 402 —
Centro Empresarial Real, San Isidro, de una parte
en representacién de la Camara Peruana de la
Construccién — CAPECO, los Sefiores Luis Antonio
[sasi Cayo con DNI N° 08252785, Jorge Alberto
Zapata Rios con DNI N° 07853617, Victor del Solar
Laynes con DNI N° 06025593, Donny Lopez Dextre
con DNI N° 41318270, Carlos Jaimes Davila con DNI
N° 0835226 y Enrique Navarro Sologuren con DNI
N° 07809488; y, de la otra parte los integrantes
de la Comision Nacional de la Federacién de
Trabajadores en Construccién Civil del
(FTCCP), los Sefiores: Luis Alberto Villanueva
Carbajal con DNI N°17826805 Secretario General,
Wilder Armando Rios Gonzales con DNIN°® 18104542
Secretario de Defensa, Asisclo Teobaldo Bravo
Aldana con DNI N° 27838806 Secretario de Obras
Pesadas, Martin Rimachi Ore con DNI N° 10049905
Secretario General del Sindicato de Lima, Héctor
Mendoza Davila con DNI N° 09523526 Secretario
General de los Balnearios del Sur, Abel Colquepisco
Taype con DNI N° 03893073 Secretario General
del Sindicato de Talara, Humberto Debernardi
Celis con DNI N° 05390625 Secretario General del
Sindicato de Iquitos, Andrés Saya Alarcéon con DNI
N°® 24716182 Secretario General del Sindicato de
Arequipa, Maximo Rojas Reyes con DNI N° 21136573
Secretario General del Sindicato de Huancayo,
42022553
Secretario General del Sindicato de Huanuco, con

Peru

Jotwin Criollo Paredes con DNI N°

el objeto de, dejar constancia de los siguientes
acuerdos correspondientes a
Colectiva por Rama de Actividad, del afio 2019-2020
que corre en el Expediente N° 173-2019-MTPE/2.14-
NC, dentro de los alcances del Decreto Supremo

N° 010-2003-TR Texto Unico Ordenado del Decreto

la Negociacién
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Ley N° 25593 — Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo, y su Reglamento Decreto Supremo N° 011-
92-TR, de acuerdo al siguiente resultado:

I.- INCREMENTO DE REMUNERACIONES:

Primera.- Las partes acuerdan que, a partir del 1
de junio de 2019 los trabajadores en construccion
civil a nivel nacional, recibirdn un aumento
general sobre su Jornal basico, de acuerdo con las

siguientes categorias:

OPERARIO S/ 3.10 soles
OFICIAL S/ 1.70 soles
PEON S/ 1.60 soles

II.- CONDICIONES DE TRABAJO:
BONIFICACION POR MOVILIDAD:

Segunda.- Las Partes han acordado modificar
el nombre de la “Bonificacién por Movilidad
Acumulada’, por el nombre de “BONIFICACION POR
MOVILIDAD".

La Bonificacién por Movilidad sera de S/8.00 (ocho
soles) por dia efectivamente laborado de lunes a
sadbado y S/5.00 (cinco soles), por los domingos y

feriados efectivamente trabajados.

La presente bonificacién rige a nivel nacional y se
otorga a los trabajadores con la finalidad de ayudar
a que se movilice desde su residencia al centro de

labores y pueda desarrollar sus tareas y viceversa.

La presente bonificacién no se otorga a los
trabajadores que residan en campamentos ni se
abona a aquellos trabajadores cuyas empresas le
proporcionen directamente transporte al inicio
y/o0 al término de la jornada diaria o semanal de
trabajo, tal como lo precisa las excepciones del
Reglamento aprobado en la Resolucién Ministerial
N° 667-73-TR de fecha 19 de Setiembre de 1973.

Esta bonificacién no es computable para el pago
de ningun beneficio social, al ser un concepto no
remunerativo de acuerdo al articulo 19 del Decreto
Legislativo N° 650, no esta afecta a aportes y/o

descuentos de Ley, salvo el impuesto a la renta.

CAPACITACION TECNICA Y CERTIFICACION

Tercera.- Las partes, reconociendo la necesidad de
la capacitacion y certificacion de los trabajadores,
se comprometen a realizar sus mejores esfuerzos
para coordinar con SENCICO y el Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo, ejecuten
masivamente las acciones de capacitacion técnica
y certificacion para los trabajadores del gremio de

construccién civil.

Asimismo, se comprometen a gestionar ante el
Ministerios de Trabajo y Promocion del Empleo
y de Educacioén para que las entidades de ambos
gremios, INSTITUTO CAPECO vy el
CONAFOVICER, sean autorizados como entidades
certificadoras.

como el

BONIFICACION POR ALTITUD

Cuarta.- Las partes han acordado elevar el monto
de la bonificacién por altitud de S/ 2.00 a S/
2.50 por dia efectivamente laborado, a todos los
trabajadores que presten servicios en obras o
centros de trabajos ubicados a partir de los tres mil

metros sobre el nivel del mar.

Esta citada bonificacién sera abonada en tanto
se mantenga la citada condicién de trabajo, y no
serd computable para el calculo de los beneficios

sociales.

III.- OTROS PUNTOS:
VIGENCIA:

La presente convencion colectiva a nivel de
rama de actividad, tiene la vigencia de un afio, a
partir del primero de junio del dos mil diecinueve
siendo de aplicacién a todos los trabajadores en
construccién civil del ambito nacional que laboren
en obras de construccién civil publicas o privadas,
con excepcion de lo dispuesto en el Articulo 12° del
Decreto Legislativo N° 727.

REINTEGROS:

Una vez que el Instituto Nacional de Estadistica

e Informatica—INEI, fije los indices o porcentajes
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correspondientes, los trabajadores solicitaran a su
principal el pago de los reintegros provenientes de

la presente negociacion colectiva.
NATURALEZA DE LOS ACUERDOS ADOPTADOS:

Las partes convienen en que los acuerdos
adoptados en la presente Negociacién Colectiva
tienen vigenciay caracter de permanente, mientras
no sean modificados por un nuevo Convenio por

Actividad de Rama.
DE LAS REPRESENTACIONES GREMIALES:

El presente convenio colectivo por rama de
actividad se celebra entre las organizaciones
mayoritarias y representativas de las empresas
y trabajadores en la actividad de construccién
civil, siendo sus efectos generales para todos los
trabajadores del citado ambito a nivel nacional,

durante su vigencia.
PUBLICACION DE LOS ACUERDOS:

Las partes convienen en solicitar al Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo, que en
cumplimiento a la Resolucién Ministerial N° 314-
2006-TR dé a conocer publicamente, mediante
acto administrativo, los acuerdos adoptados en
trato directo contenidos en el Convenio Colectivo
2019-2020, a nivel de rama de actividad, suscrito
entre CAPECO vy la FTCCP. Para tal efecto debera
publicarse en el Diario Oficial “El Peruano” el
la Resolucién

texto del Convenio adjunto a

correspondiente.
DECLARACION FINAL:

Las partes declaran que de comun acuerdo y en
negociacién directa, con sujecién a los Convenios
Internacionales de la Organizacién Internacional
del Trabajo—OIT y la legislacion nacional, han dado
solucién definitiva al Pliego Nacional de Reclamos
a nivel de rama de actividad presentado por la
Federacién de Trabajadores en Construcciéon Civil
del Pera—FTCCP correspondiente al periodo 2019-
2020, materia del expediente N° Expediente N°
173-2019-MTPE/2.14-NC.

Igualmente, ratifican su rechazo a todos los actos
de violencia, vandalismo, extorsién e intimidacién
de toda clase que generan dafios en las obras, sus
bienes, activos, ingenieros, funcionarios, personal
administrativo, trabajadores de las empresas y a la
comunidad donde se desarrollan las obras a nivel
nacional.

Enesteorden,exhortan,requierenyresponsabilizan
a las autoridades competentes para que eviten la
formalizacién de falsos sindicatos promovidos por
bandas delincuenciales y se cancele el registro
de los seudos sindicatos comprometidos con
la delincuencia. Llaman, y se comprometen, a
concertar acciones entre el Ministerio Publico,
Policia Nacional y Poder Judicial y los actores
formales de la actividad constructora (FTCCP-
CAPECO) para la formalizacién de las denuncias
y las sanciones efectivas de estos delincuentes;
solicitan se extienda el ambito de accion de la
Divisién de Proteccién de Obras Civiles hacia las

ciudades del interior.

Asimismo, las partes reclaman, la puesta en
marcha y/o mantenimiento de una estrategia
integral para combatir la accién de las referidas
bandas delincuenciales, y otras formas ilicitas de
organizacion, asi como a los falsos trabajadores los
gue ademas de ser causantes de pérdidas humanas
y materiales, constituyen una fuente de corrupcién
flagrante; lo que se rechaza en toda su extension.

CAPECO y la FTCCP, declaran su rechazo a todo
acto de corrupcién en las obras publicas y privadas;
comprometen, su actuacién para coadyuvar con
la eliminacién de este flagelo social, que atenta
no solo la legitimidad de las instituciones del
pais, sino que ademads afecta directamente a los
trabajadores y a las empresas, quienes actuan con
respeto al ordenamiento juridico, en resguardo de
su institucionalidad, y a la moral publica.

Leida la presente Acta que consta de cinco
(5) paginas, las partes la suscriben en sefial
de conformidad, conviniendo en hacerla de
conocimiento de la Autoridad Administrativa de

Trabajo, para los fines legales correspondientes.
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Aprueban el aplicativo informatico
denominado “Plataforma Informatica de
Autogestion de la Seguridad y Salud en el
Trabajo - PIASST” y su manual de usuario

RESOLUCION MINISTERIAL
N° 215-2019-TR

Lima, 6 de setiembre de 2019

VISTOS

N° 076-2019-MTPE/4/13.2/JJS de

la Oficina de Tecnologias de la Informacién y

El Informe

ComunicacionesdelaOficinaGeneraldeEstadistica
y Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones,
el Oficio N° 263-2019-MTPE/2/15.2 de la Direccién
de Seguridad y Salud en el Trabajo, el Oficio N°
632-2019-MTPE/2/15 de la Direcciéon General de
Derechos Fundamentales y Seguridad y Salud en
el Trabajo, y el Informe N° 2116-2019-MTPE/4/8 de
la Oficina General de Asesoria Juridica;y,

CONSIDERANDO:

Que, el inciso 5.1 del articulo 5 de la Ley N°
29381,
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,

Ley de Organizacién y Funciones del

y sus modificatorias, sefiala como competencia
exclusiva del Sector el formular, planear, dirigir,
coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar las
politicas nacionales y sectoriales en materia de

seguridad y salud en el trabajo, entre otras;

Que, el articulo 28 de la Ley N° 29783, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, y su modificatoria,
establece que el empleador implementa los
registros y documentacién del Sistema de Gestién
de la Seguridad y Salud en el Trabajo, pudiendo
estos ser llevados a través de medios fisicos o

electréonicos;

Que, el articulo 37 de la Ley N° 29783, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, y su modificatoria,
determinaque paraestablecerel Sistemade Gestién

de la Seguridad y Salud en el Trabajo se realiza una
evaluacioén inicial o estudio de linea de base como
diagnostico del estado de la salud y seguridad en
el trabajo, posteriormente los resultados obtenidos
son comparados con lo establecido en la ley y
otros dispositivos legales pertinentes, y sirven
de base para planificar, aplicar el sistema y como
referencia para medir su mejora continua; la
evaluacién es accesible a todos los trabajadores y

a las organizaciones sindicales;

Que, el articulo 39 de la Ley N° 29783, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, y su modificatoria,
establece que los objetivos de la planificacién
del Sistema de Gestién de la Seguridad y Salud
en el Trabajo se centran en el logro de resultados
especificos, realistas y posibles de aplicar por
la empresa, precisando que la gestién de los
riesgos comprende las medidas de identificacidn,
prevencién y control; la mejora continua de los
procesos, la gestion del cambio, la preparacién
y respuesta a situaciones de emergencia; las
adquisiciones y contrataciones; y el nivel de
participacién de los trabajadores y su capacitacion;

Que, los articulos 40 y 41 de la Ley N° 29783, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, y su modificatoria,
determinan que la evaluacién, vigilancia vy
control de la seguridad y salud en el trabajo
comprende procedimientos internos y externos a
la empresa, que permiten evaluar con regularidad
los resultados logrados en materia de seguridad

y salud en el trabajo, siendo que la supervisién
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permite identificar las fallas o deficiencias en el
Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en
el Trabajo, adoptar las medidas preventivas y
correctivas necesarias para eliminar o controlar
los peligros asociados al trabajo; prever el
intercambio de informacién sobre los resultados
de la seguridad y salud en el trabajo; aportar
informacién para determinar si las medidas
ordinarias de prevencion y control de peligros y
riesgos se aplican y demuestran ser eficaces; y
servir de base para la adopcién de decisiones que
tengan por objeto mejorar la identificacién de los
peligros y el control de los riesgos, y del Sistema de

Gestioén de la Seguridad y Salud en el Trabajo;

Que, en cuanto a las acciones de mejora continua,
el articulo 47 delaLey N°© 29783, Ley de Sequridad y
Salud en el Trabajo, y su modificatoria, sefiala que
los procedimientos del empleador en la gestion
de la seguridad y salud en el trabajo se revisan
periddicamente a fin de obtener mayor eficacia y
eficiencia en el control de los riesgos asociados al

trabajo;

Que, la Sexta Disposicion Complementaria Final del
Reglamento de la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo, aprobado por Decreto Supremo
N° 005-2012-TR, y sus modificatorias, establece
que el Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo regula mediante normas complementarias
lo pertinente para la aplicacién de la ley y el

reglamento, en el ambito de sus competencias;

Que, en cumplimiento a lo sefialado en el marco
normativo mencionado y en virtud de las funciones
delaDireccién Generalde DerechosFundamentales
y Seguridad y Salud en el Trabajo y de la Oficina
General de Estadistica y Tecnologias de la
Informaciéon y Comunicaciones, se ha desarrollado
un aplicativo informdtico denominado “Plataforma
Informatica de Autogestiéon de la Seguridad y
Salud en el Trabajo — PIASST" que comprende los
modulos Diagnéstico de Linea Base, Requisitos
Normativos, Asesoria, Sistema de Autogestion,
Gestiéon de Equipos de Proteccién, Preguntas

Frecuentes y Contactenos; adicionalmente a ello

dicha plataforma cuenta con cuatro (4) perfiles de
usuario: Empresa (registrada), Invitado (empresa),
Invitado (trabajador) y Administrador (Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo);

Que, mediante el documento de vistos, la Oficina
General de Estadistica y Tecnologias de la
Informacién y Comunicaciones emite opinién
favorable respecto de la aprobacioén del aplicativo
informatico denominado “Plataforma Informatica
de Autogestion de la Seguridad y Salud en el

Trabajo—PIASST" y su manual de usuario;

Que, por lo expuesto, se hace necesario emitir el
acto de administracién interna que apruebe el
aplicativo informatico denominado “Plataforma
Informatica de Autogestién de la Sequridad y Salud
en el Trabajo—PIASST" y su manual de usuario;

Con las visaciones del Despacho Viceministerial
de Trabajo, de la Direccién General de Derechos
Fundamentales y Sequridad y Salud en el Trabajo,
de la Oficina General de Estadistica y Tecnologias
de la Informacién y Comunicaciones, y de la
Oficina General de Asesoria Juridica; vy,

De conformidad con lo dispuesto en el numeral
8 del articulo 25 de la Ley N° 29158, Ley Organica
del Poder Ejecutivo, y sus modificatorias; la Ley
N° 29381, Ley de Organizacién y Funciones del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,
y sus modificatorias; la Ley N° 29783, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, y su modificatoria,
el Reglamento de la Ley N° 29783, Ley de Seguridad
y Salud en el Trabajo, aprobado por Decreto
Supremo N° 005-2012-TR, y sus modificatorias; y
el Reglamento de Organizacién y Funciones del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2014-TR, y
su modificatoria;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Aprobacién de aplicativo informatico y

manual de usuario

Apruébase el aplicativo informatico denominado
‘Plataforma Informatica de Autogestiéon de la
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Seguridad y Salud en el Trabajo—PIASST" y su
manual de usuario, que en anexo adjunto forma

parte de la presente resoluciéon ministerial.

Articulo 2.- Administracion del aplicativo
informatico

La administracién de la “Plataforma Informatica de
Autogestion de la Seqguridad y Salud en el Trabajo-—
PIASST" se encuentra a cargo de la Direccién de
Seguridad y Salud en el Trabajo de la Direccién
General de Derechos Fundamentales y Seguridad
y Salud en el Trabajo del Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo.

Articulo 3.- Del mantenimiento informatico

La Oficina General de Estadistica y Tecnologias
de la Informacién y Comunicaciones es el érgano
responsable del mantenimiento informatico de
la "Plataforma Informatica de Autogestién de la
Seguridad y Salud en el Trabajo—PIASST" aprobada

enelarticuloldelapresenteresolucién ministerial.

Asimismo, es responsable de brindar el
asesoramiento técnico necesario a los usuarios
del sistema y de garantizar la integridad e
intangibilidad de la informacién del mencionado

sistema.
Articulo 4.- Publicacion

Publicase la presente resolucién ministerial y su
anexo en la pagina web del Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo (www.gob.pe/mtpe) en
la misma fecha de publicaciéon de la presente
resolucién ministerial en el Diario Oficial El
Peruano, siendoresponsable de dicha accién el Jefe
de la Oficina General de Estadistica y Tecnologias
de la Informacién y Comunicaciones.

Registrese, comuniquese y publiquese.
SYLVIA E. CACERES PIZARRO
Ministra de Trabajo y Promociéon del Empleo

1805000-1
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Aprueban el aplicativo informatico
denominado “Sistema Nacional de
Auditorias en Seguridad y Salud en el
Trabajo - AuditaSST” y su manual de

usuario

RESOLUCION MINISTERIAL
N° 216-2019-TR

Lima, 6 de setiembre de 2019

VISTOS

N° 075-2019-MTPE/4/13.2/JJS de

la Oficina de Tecnologias de la Informacién y

El Informe

ComunicacionesdelaOficinaGeneraldeEstadistica
y Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones,
el Oficio N° 262-2019-MTPE/2/15.2 de la Direccién
de Seguridad y Salud en el Trabajo, el Oficio N°
633-2019-MTPE/2/15 de la Direccién General de
Derechos Fundamentales y Seguridad y Salud en
el Trabajo, y el Informe N° 2115-2019-MTPE/4/8 de
la Oficina General de Asesoria Juridica;y,

CONSIDERANDO:

Que, el inciso 5.1 del articulo 5 de la Ley N°
29381,
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,

Ley de Organizacién y Funciones del

y sus modificatorias, sefiala como competencia
exclusiva del Sector el formular, planear, dirigir,
coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar las
politicas nacionales y sectoriales en materia de

seguridad y salud en el trabajo, entre otras;

Que, el articulo 28 de la Ley N° 29783, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, y su modificatoria,
establece que el empleador implementa los
registros y documentacién del Sistema de Gestién
de la Seguridad y Salud en el Trabajo, pudiendo
estos ser llevados a través de medios fisicos o

electréonicos;

Que, el articulo 43 de la citada ley dispone que el
empleador realiza auditorias periédicas, a fin de
comprobar si el Sistema de Gestion de la Seguridad
y Salud en el Trabajo ha sido aplicado y si es
adecuado y eficaz para la prevenciéon de riesgos

laborales y la sequridad y salud de los trabajadores;

Que, el articulo 33 del Reglamento de la Ley N°
29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo,
aprobado por Decreto Supremo N° 005-2012-TR, y
sus modificatorias, sefiala que uno de los registros
obligatorios del Sistema de Gestién de la Seguridad
y Salud en el Trabajo es el Registro de auditorias;

Que, la Cuarta Disposicion Complementaria
Transitoria del citado reglamento establece que
el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
requla el registro y acreditacién de los auditores

autorizados, asi como su periodicidad,

Que, mediante el Decreto Supremo N° 014-2013-
TR, que aprueba el Reglamento de Auditores
autorizados para la evaluacién periédica del
Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el
Trabajo, o0 norma que lo sustituya, se establecen
las reglas para el registro y acreditacién de los

auditores;

Que, la Primera Disposicién Complementaria Final
del referido reglamento establece que el Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo, mediante

resoluciéon ministerial, dictard las normas
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complementarias, para la mejor aplicacién de la
citada normativa;

Que, con la finalidad de mejorar el servicio que
se presta a los administrados y otorgar una
herramienta Gtil para el acceso ala informacién de
los auditores autorizados en materia de seguridad
y salud en el trabajo, la Direccién General de
Derechos Fundamentales y Seguridad y Salud en
el Trabajo propone la aprobaciéon del aplicativo
informatico denominado “Sistema Nacional de
Auditorias en Seguridad y Salud en el Trabajo-

AuditaSST" y su manual de usuario;

Que, mediante el documento de vistos, la Oficina
General de Estadistica y Tecnologias de la
Informacién y Comunicaciones emite opinién
favorable respecto de la aprobacién del aplicativo
informatico denominado “Sistema Nacional de
Auditorias en Seguridad y Salud en el Trabajo-

AuditaSST" y su manual de usuario;

Que, por lo expuesto, se hace necesario emitir
el acto de administraciéon interna que apruebe
el aplicativo informatico denominado “Sistema
Nacional de Auditorias de Seguridad y Salud en el

Trabajo — AuditaSST” y su manual de usuario;

Con las visaciones del Despacho Viceministerial
de Trabajo, de la Direccién General de Derechos
Fundamentales y Seguridad y Salud en el Trabajo,
de la Oficina General de Estadistica y Tecnologias
de la Informacién y Comunicaciones, y de la
Oficina General de Asesoria Juridica; vy,

De conformidad con lo dispuesto en el numeral
8 del articulo 25 de la Ley N° 29158, Ley Organica
del Poder Ejecutivo, y sus modificatorias; la Ley
N° 29381, Ley de Organizaciéon y Funciones del
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,
y sus modificatorias; la Ley N° 29783, Ley de
Seguridad y Salud en el Trabajo, y su modificatoria,
el Reglamento de la Ley N° 29783, Ley de Seguridad
y Salud en el Trabajo, aprobado por Decreto
Supremo N° 005-2012-TR, y sus modificatorias; y
el Reglamento de Organizacion y Funciones del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,

aprobado por Decreto Supremo N° 004-2014-TR, y
su modificatoria;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Aprobaciéon de aplicativo informatico

y manual de usuario

Apruébase el aplicativo informatico denominado
‘Sistema Nacional de Auditorias en Seguridad y
Salud en el Trabajo—AuditaSST" y su manual de
usuario, que en anexo adjunto forma parte de la

presente resolucién ministerial.

Articulo 2.- Administracion del aplicativo
informatico

La administracion del “Sistema Nacional de
Auditorias en Seguridad y Salud en el Trabajo-
AuditaSST” se encuentra a cargo de la Direccién
de Seqguridad y Salud en el Trabajo de la Direcciéon
General de Derechos Fundamentales y Seguridad
y Salud en el Trabajo del Ministerio de Trabajo y

Promocién del Empleo.
Articulo 3. Del mantenimiento informatico

La Oficina General de Estadistica y Tecnologias
de la Informacién y Comunicaciones es el érgano
responsable del mantenimiento informatico del
‘Sistema Nacional de Auditorias en Seguridad y
Salud en el Trabajo — AuditaSST" aprobado en el

articulo 1 de la presente resolucién ministerial.

Asimismo, es responsable de brindar el
asesoramiento técnico necesario a los usuarios
del

intangibilidad de la informacién del mencionado

sistema y de garantizar la integridad e

sistema.

Articulo 4.- De la capacitacién del aplicativo
informatico y de las acciones de difusion y

promocion

La Direcciéon General de Derechos Fundamentales
y Seguridad y Salud en el Trabajo del Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo es responsable
de brindar capacitacién y asistencia técnica

en relacién al uso del aplicativo informatico
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denominado “Sistema Nacional de Auditorias en
Seguridad y Salud en el Trabajo—AuditaSST".

Las Direcciones y/o Gerencias Regionales de
Trabajo y Promocién del Empleo de los Gobiernos
Regionales realizan acciones de difusién vy
promociéon del uso del referido aplicativo

informatico.
Articulo 5.- De la publicacién

Publicase la presente resolucién ministerial y su
anexo en la pagina web del Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo (www.gob.pe/mtpe) en
la misma fecha de publicacién de la presente
resolucién ministerial en el Diario Oficial El
Peruano, siendo responsable de dicha accién el Jefe
de la Oficina General de Estadistica y Tecnologias

de la Informacién y Comunicaciones.
Registrese, comuniquese y publiquese.
SYLVIA E. CACERES PIZARRO

Ministra de Trabajo y Promocién del Empleo

1805000-2
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Aprueban la creacion del “Observatorio de
la Formalizacion Laboral”

RESOLUCION MINISTERIAL
N° 217-2019-TR

Lima, 6 de setiembre de 2019

VISTOS

El Oficio N° 2870-2019-MTPE/2/16 de la Direccién
General de Politicas de Inspeccién del Trabajo, el
Oficio N° 3366-2019-MTPE/2/14 de la Direccién
Generalde Trabajo, el Oficio N°© 928-2019-MTPE/3/17
de la Direccion General de Promocién del Empleo,
1058-2019-MTPE/4/9 de la
Oficina General de Planeamiento y Presupuesto,
y el Informe N° 2199-2019-MTPE/4/8 de la Oficina
General de Asesoria Juridica; vy,

el Memorando N°©

CONSIDERANDO:

Que, la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder
Ejecutivo, y sus modificatorias, establece que los
ministerios son organismos del Poder Ejecutivo
que comprenden uno o varios sectores, encargados
de formular, planear, dirigir, coordinar, supervisar
y evaluar la politica nacional y sectorial bajo su
competencia, aplicable a todos los niveles de
gobierno; aprobar las disposiciones normativas
que les correspondan, cumplir y hacer cumplir el
marco normativo relacionado con su ambito de
competencia, ejerciendo la potestad sancionadora
correspondiente; y, realizar el seguimiento
respectodel desempefio ylogros alcanzados anivel
nacional, regional y local, y tomando las medidas

que corresponden;

Que, el inciso 5.1 del articulo 5 de la Ley N°
29381,
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,

Ley de Organizacién y Funciones del

y sus modificatorias, seflala como competencia
exclusiva del Sector el formular, planear, dirigir,

coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar las

politicas nacionales y sectoriales en materia

de trabajo y promocién del empleo, en el cual se
inserta la lucha contra la informalidad laboral;

NO

‘Estrategia Sectorial

071-2018-

para la

Que, la Resoluciéon Ministerial
TR aprueba la
Formalizacion Laboral 2018-2021", cuyo objetivo
especifico N° 5 es mejorar la gestiéon del
conocimiento, a través de la implementacién
y/o fortalecimiento de sistemas de informacién
que contribuyan a mejorar la eficiencia de las
intervenciones para la formalizacién laboral,
para lo cual ha previsto entre sus lineas de accién
la implementacién de un observatorio sobre la
formalizacién laboral, que tiene como responsables
a la Direccién General de Politicas de Inspeccidon
del Trabajo y a la Direccién General de Promocién

del Empleo;

111-2019-TR
aprueba el “‘Plan Estratégico Sectorial Multianual -
PESEM 2017-2022 del Sector Trabajo y Promocién

del Empleo” cuyo objetivo estratégico N° 1 es

Que, la Resolucién Ministerial N°

promover empleos formales con acceso a los
derechos laborales y cobertura de seguridad social
para lograr un desarrollo productivo y sostenido de

nuestra economia;

Que, mediante el oficio de vistos, la Direccién
General de Politicas de Inspeccién del Trabajo
propone la creacion del “Observatorio de la
Formalizacién Laboral’, asi como la determinacion
de los responsables de suministrar la informacion
a dicho observatorio, y la aprobacién de sus
componentes; y mediante los documentos
de vistos, la Direccién General de Trabajo, la
Direccién General de Promocién del Empleo, la

Oficina General de Planeamiento y Presupuesto,
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y la Oficina General de Asesoria Juridica, emiten
opinién favorable a la citada propuesta;

Que, en mérito a lo seflalado, resulta necesario
emitirelactode administraciéninternade creacién
del “Observatorio de la Formalizaciéon Laboral”
y determine los responsables de suministrar
la informacién a dicho observatorio, asi como

apruebe sus componentes;

Con las visaciones del Viceministerio de Trabajo,
del Viceministerio de Promocién del Empleo
y Capacitaciéon Laboral, de la Oficina General
de Planeamiento y Presupuesto, y de la Oficina

General de Asesoria Juridica; vy,

De conformidad con lo dispuesto por el numeral
8 del articulo 25 de la Ley N° 29158, Ley Organica
del Poder Ejecutivo, y sus modificatorias; la Ley
N° 29381, Ley de Organizacién y Funciones del
Ministerio de Trabajo y Promociéon del Empleo, y sus
modificatorias; y el Decreto Supremo N° 004-2014-
TR, que aprueba el Reglamento de Organizacién y
Funciones del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo, y su modificatoria;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Creacion del “Observatorio de la

Formalizacion Laboral”

Apruébese la creacién del “Observatorio de la

Formalizacion Laboral”, como instrumento de
produccién, analisis y difusién de informacién
especializada, confiable y oportuna respecto a la
situacién del empleo formal e informal, a nivel
nacional y regional, con la finalidad de contribuir
a la generacion de politicas publicas para la

reduccién de la informalidad laboral.

Articulo 2.- Componentes y responsables de
suministrar informacion al “Observatorio de la
Formalizacion Laboral”

Determinanse los responsables de suministrar la
informacioén al “Observatorio de la Formalizacion
los componentes de

Laboral’, y apruébanse

dicho observatorio, conforme a lo seflalado en el

anexo que forma parte integrante de la presente
resolucién ministerial.

Articulo 3.- Administracion del “Observatorio de

la Formalizacion Laboral”

La administracién del “Observatorio de la
Formalizacién Laboral” se encuentra a cargo de
la Direccién de Supervisién y Evaluacién de la
Direccién General de Politicas de Inspeccién del
Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocién del

Empleo.

Dicha Direccién General, mediante resolucién
directoral, emitelanormativacomplementaria para

la debida administracion de dicho observatorio.
Articulo 4.- De la publicacion

Dispéongase la publicacién de la presente
resolucién ministerial y su anexo, en la pagina
web del Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo (www.gob.pe/mtpe) en la misma fecha de
publicacién de la presente resolucién ministerial
en el Diario Oficial El Peruano, siendo responsable
de dicha accién el Jefe de la Oficina General de
Estadistica y Tecnologias de la Informacién y

Comunicaciones.

Registrese, comuniquese y publiquese.
SYLVIA E. CACERES PIZARRO

Ministra de Trabajo y Promocién del Empleo
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Aprueban documento denominado “Guia
Practica para la Prevencion y Sancion

del Hostigamiento Sexual en el Lugar de
Trabajo en el sector privado y publico”

RESOLUCION MINISTERIAL
N° 223-2019-TR

Lima, 20 de setiembre de 2019

VISTOS

El Informe Técnico N° 089-2019-MTPE/2/15.1 de
la Direccién de Promocién y Proteccién de los
Derechos Fundamentales Laborales, el Oficio N°
692-2019-MTPE/2/15 de la Direccién General de
Derechos Fundamentales y Sequridad y Salud en
el Trabajo, y el Informe N° 2276-2019-MTPE/4/8 de
la Oficina General de Asesoria Juridica; v,

CONSIDERANDO:

Que, el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucién
Politica del Peru sefiala que toda persona tiene el
derecho a la igualdad ante la ley y que nadie debe
ser discriminado por motivos de origen, raza, sexo,
idioma, religiéon, opinioén, condicién econdémica o
de cualquier otra indole;

Que, asimismo, el articulo 23 de la Norma

Fundamental establece que ninguna relacién
laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
desconocer o

constitucionales ni rebajar la

dignidad del trabajador;

Que, el articulo 2 del Convenio N° 111, sobre la
discriminacién (empleo y ocupacién), de la
Organizacién Internacional del Trabajo, dispone
que todo Miembro para el cual este Convenio se
halle en vigor se obliga a formular y llevar a cabo
una politica nacional que promueva, por métodos
adecuados a las condiciones y a la practica
nacional, la igualdad de oportunidades y de trato

en materia de empleo y ocupacién, con objeto de

eliminar cualquier discriminacién a este respecto;

Que, el primer parrafo del articulo 11 de la
Recomendacién General N° 19, adoptada por el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer en el marco de la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
(CEDAW por

sus siglas en inglés) sefiala que la igualdad en

Discriminacién contra la Mujer
el empleo puede verse seriamente perjudicada
cuando se somete alas mujeres a violencia dirigida
concretamente a ellas, por su condicién de tales,
por ejemplo, el hostigamiento sexual en el lugar de
trabajo;

Que, el literal b) del articulo 2 de la Convencién

Interamericana para Prevenir, Sancionar vy
Erradicarla Violencia contrala Mujer — Convencién
de Belem do Para dispone que la violencia contra
la mujer incluye a la violencia fisica, sexual y
psicolégica que tenga lugar en la comunidad y sea
perpetrada por cualquier persona y, incluyendo al

acoso sexual en el lugar de trabajo;

Que, el articulo 3 de la citada convencién sefiala
que toda mujer tiene derecho a una vida libre de
violencia, tanto en el ambito publico como en el

privado;

Que, asimismo, la Declaracién de la Organizacién
Internacional de Trabajo, relativa a los principios

y derechos fundamentales en el trabajo vy

su seguimiento, adoptada en junio de 1998,
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compromete alos Miembros del referido organismo
internacional a promover el cumplimiento de los
derechos fundamentales laborales, siendo uno
de ellos la eliminacién de la discriminacién en

materia de empleo y ocupacion;

Que, el numeral 1 del articulo 4 de la Ley N° 28893,
Ley de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, delimita que uno de los roles del Estado
consiste en promover y garantizar la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, adoptando
todas las medidas necesarias que permitan
remover los obstaculos que impiden el ejercicio
pleno de este derecho, con el fin de erradicar todas

las formas de discriminacién;

Que, el inciso f) del articulo 6 de la misma ley
sefnala que son lineamientos del Poder Ejecutivo,
gobiernosregionalesygobiernoslocales,garantizar
el derecho a un trabajo productivo, ejercido en
condiciones de libertad, equidad, seguridad vy
dignidad humana, incorporando medidas dirigidas
a evitar cualquier tipo de discriminacién laboral,
entre mujeres y hombres, en el acceso al empleo,
en la formacioén, en la promocién y condiciones
de trabajo y en una idéntica remuneracién por
trabajo de igual valor; se incluye entre los derechos
laborales la proteccién frente al hostigamiento
sexual y la armonizacién de las responsabilidades
familiares y laborales;

Que, el Decreto Supremo N° 056-2018-PCM, que
aprueba la Politica General de Gobierno, establece
como eje N° 4 el “Desarrollo Social y Bienestar de
la Poblacion”; y dentro de éste, como lineamiento
4.6. "Promover la igualdad y no discriminacién
entre hombres y mujeres, asi como garantizar
la proteccién de la nifiez, la adolescencia y las

mujeres frente a todo tipo de violencia”;

Que, el articulo 1 de la Ley N° 27942, Ley de
Prevencién y Sancién del Hostigamiento Sexual, y
sus modificatorias, establece que el objeto de la ley
consiste en prevenir y sancionar el hostigamiento
sexual producido en las relaciones de autoridades
o dependencia, cualquier sea la forma juridica de

esta relacién;

Que, el numeral 1 del articulo 2 de la citada ley
establece como ambito de aplicacién a los centros
de trabajo publicos y privados, a los trabajadores
o empleadores, al personal de direccién o de
confianza, al titular, asociado, director, accionista

0 socio de la empresa o institucion;

Que,
Final del Reglamento de la Ley N° 27942, Ley de

Prevencién y Sancién del Hostigamiento Sexual,

la Tercera Disposicion Complementaria

aprobado por Decreto Supremo

N° 014-2019-MIMP, establece que: “El Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo adecua la “Guia
para la prevencioén y sancion del hostigamiento
sexual en el lugar de trabajo en el sector privado y
publico” (..)";

Que, por lo expuesto, es necesario emitir la
resolucién ministerial que apruebe un documento
los/as

que oriente a los/as empleadores/as,

trabajadores/as y sus organizaciones en la
aplicacion de medidas destinadas a prevenir,
erradicar y sancionar los actos de hostigamiento
sexual en el lugar de trabajo en el sector privado y

publico;

Con las visaciones del Despacho Viceministerial
de Trabajo, de la Direcciéon General de Derechos
Fundamentales y Sequridad y Salud en el Trabajo,

y de la Oficina General de Asesoria Juridica; vy,

De conformidad con lo dispuesto por el numeral
8) del articulo 25 de la Ley N° 29158, Ley Organica
del Poder Ejecutivo, y sus modificatorias; la Ley
N° 29381, Ley de Organizacién y Funciones del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, y
sus modificatorias; la Ley

N° 27942, Ley de Prevenciéon y Sancién del
Hostigamiento Sexual, y sus modificatorias, su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°
014-2019-MIMP; v, el Reglamento de Organizaciéon
y Funciones del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo, aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2014-TR y su modificatoria.
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SE RESUELVE:
Articulo 1.- Objeto

Apruébase el documento denominado “Guia
Practica para la Prevencién y Sancion del
Hostigamiento Sexual en el Lugar de Trabajo en el
sector privado y publico”, el mismo que como anexo
adjunto forma parte integrante de la presente

resolucion ministerial.
Articulo 2.- Publicacién

Publicase la presente resolucién ministerial y su
anexo en el portal institucional del Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo (www.gob.pe/
mtpe), en la misma fecha de publicacién de la
presente resolucién ministerial en el Diario Oficial
El Peruano, siendo responsable de dicha accién
el Jefe de la Oficina General de Estadistica y
Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones.

Registrese, comuniquese y publiquese.
SYLVIA E. CACERES PIZARRO
Ministra de Trabajo y Promocién del Empleo

1809665-2

{6} ACTUALIDAD
a~f LABORAL




Disponen publicacion del listado de
doscientos cincuenta ex trabajadores
habilitados para el pago de compensacion
economica, beneficiarios incluidos en

el Registro Nacional de Trabajadores
Cesados Irregularmente que se acogieron
al D.S. N° 010-2019-TR

RESOLUCION MINISTERIAL
N° 225-2019-TR

Lima, 20 de setiembre de 2019

VISTOS

El Informe N° 759-2019-MTPE/2/16 de la Direccién
General de Politicas de Inspeccion del Trabajo;
1134-2019-MTPE/4/9 de la
Oficina General de Planeamiento y Presupuesto;
y el Informe N° 2325-2019-MTPE/4/8 de la Oficina
General de Asesoria Juridica; vy,

el Memorandum N°

CONSIDERANDO:

Que, mediante Ley N° 27803, Ley que implementa
las recomendaciones derivadas de las comisiones
creadas por las Leyes N° 27452 y N° 27586,
encargadas de revisar los ceses colectivos
efectuados en las empresas del Estado sujetas a
Procesos de Promocioén de la Inversién Privada y
en las entidades del Sector Publico y Gobiernos
Locales, se instituye el Programa Extraordinario de
Acceso a Beneficios, cuyos beneficiarios son los ex
trabajadores cesados mediante procedimientos de
ceses colectivos llevados a cabo ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo, e inscritos en el Registro

Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente;

Que, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 3 de
la referida ley, los ex trabajadores inscritos en
el Registro Nacional de Trabajadores Cesados
Irregularmente pueden optar de manera excluyente

por alguno de los beneficios previstos en el
Programa Extraordinario de Acceso a Beneficios,
entre los que se encuentran la reincorporacioéon o
reubicacion laboral, la jubilacién adelantada, la
compensacién econdémica, y la capacitacién y

reconversion laboral;

Que, asimismo en su articulo 7 la citada ley
sefiala que corresponde al Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo, la implementacion,
del

Extraordinario de Acceso a Beneficios;

conformacién y  ejecucion Programa

Que, atravésdelaley N° 30484, Ley dereactivacion
de la Comisién Ejecutiva creada por la Ley N°©
27803, Ley que implementa las recomendaciones
derivadas de las comisiones creadas por las
Leyes N° 27452 y N° 27586, encargadas de revisar
los ceses colectivos efectuados en las empresas
del Estado sujetas a Procesos de Promociéon
de la Inversién Privada y en las entidades del
Sector Publico y Gobiernos Locales, se reactiva la
Comisién Ejecutiva para que proceda a revisar las
reclamaciones interpuestas contra la Resoluciéon
Suprema N° 028-2009-TR, que aprueba la lista de ex
trabajadores que deben ser inscritos en el Registro
Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente,

aplicando el criterio de la analogia vinculante;
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Que, mediante Decreto Supremo N° 010-2019-TR,
se establecen reglas excepcionales para que los
ex trabajadores inscritos en el Registro Nacional
de Trabajadores Cesados Irregularmente puedan
acceder al beneficio de compensacién econdémica;

Que, la referida norma comprende como regla
excepcional, entre otras, que el Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo en el plazo
de treinta (30) dias habiles de vencido el plazo
otorgado a los ex trabajadores para optar por el
beneficio de compensacién econdémica, publica
el listado de aquellos ex trabajadores habilitados
para el pago de dicho beneficio, y publica en el
afio fiscal 2019, las resoluciones ministeriales que
autorizan el pago de la compensacién econdémica;

Que, segun lo sefialado en el Lineamiento Operativo
que establece los procedimientos y oérganos
competentes para la aplicacién de la Ley N° 30484,
aprobado por Resolucién Ministerial N° 009-2017-
TR, la Direcciéon General de Politicas de Inspeccién
del Trabajo es la dependencia del Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo responsable de
dirigir y/o coordinar la ejecucién de las acciones
relacionadas con la aplicacién de la Ley N° 27803
y la Ley N° 30484, entre las que se encuentran las
relacionadas con la aplicacién del beneficio de

compensacion econémica;

Que, segun el Informe N° 759-2019-MTPE/2/16, la
Direccién General de Politicas de Inspecciéon del
Trabajo ha realizado las validaciones necesarias
para la publicacién del listado de doscientos
cincuenta (250) ex trabajadores habilitados para
el pago de su compensacién econdémica detallados
en el Anexo 1 del citado informe, que se acogieron
y cumplen con las condiciones establecidas
en el Decreto Supremo N° 010-2019-TR; y para
la autorizacién de pago de la compensacién

econodmica de dichos ex trabajadores;

Que, mediante Memorandum N° 1134-2019-
MTPE/4/9, la Oficina General de Planeamiento y
Presupuesto emite opinién favorable respecto al
analisis presupuestal para determinar la viabilidad

de la medida, en funcién de lo establecido en la Ley

N° 30879, Ley del Presupuesto del Sector Publico
para el Ano Fiscal 2019 y el Decreto Supremo N°
093-2019-EF, por el cual el Ministerio de Economia
y Finanzas asigna los recursos al Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo, a fin de realizar
los pagos de la compensacioén econémica;

Que, segun lo indicado en los documentos de
vistos, resulta procedente la publicaciéon del listado
de doscientos cincuenta (250) ex trabajadores
habilitados para el pago de la compensacién
econdmica; y la autorizacién del pago de la
compensacién econdémica previsto por la Ley N°
27803 y Ley N° 30484, respecto de los mismos, la
cual deberd efectivizarse a través del Banco de
la Nacién para los beneficiarios que se presenten
debidamente identificados; asi como para quienes
hayan acreditado su vocacién sucesoria 0 su
calidad de representantes de beneficiarios; por lo
que, en consecuencia, resulta conveniente expedir
el acto administrativo que disponga la publicacién
del listado de ex trabajadores habilitados para el
pagodelacompensacion econémica;autoricedicho
pago, y establezca las acciones administrativas

complementarias para su ejecucion;

Con las visaciones del Viceministerio de Trabajo,
de la Direccién General de Politicas de Inspeccién
del Trabajo y, de las Oficinas Generales de
Planeamiento y Presupuesto, y de Asesoria

Juridica; vy,

Deconformidadconlodispuestoenelnumeral 8) del
articulo25delalLeyN°29158,Ley Organicadel Poder
Ejecutivo y modificatorias; la Ley N° 29381, Ley de
Organizaciéon y Funciones del Ministerio de Trabajo
y Promocion del Empleo y modificatorias; la Ley N°
27803, Ley que implementa las recomendaciones
derivadas de las Comisiones creadas por las
Leyes N° 27452 y N° 27586, encargadas de revisar
los ceses colectivos efectuados en las empresas
del Estado sujetas a procesos de promocién de
la inversién privada y las entidades del Sector
Publico y Gobiernos Locales, y modificatorias; la
Ley N° 30484, Ley de reactivacion de la Comisién
Ejecutiva creada por la Ley N° 27803, Ley que
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implementa las recomendaciones derivadas de las
comisiones creadas por las Leyes N° 27452 y N°
27586, 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; el Decreto Supremo N° 010-2019-TR, que
establece reglas excepcionales para que los ex
trabajadores inscritos en el Registro Nacional
de Trabajadores Cesados Irregularmente puedan
acceder al beneficio de compensacién econdémica;
el Reglamento de Organizacién y Funciones del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2014-TR y
modificatoria, y el Lineamiento Operativo aprobado
por Resolucién Ministerial N° 009-2017-TR;

SE RESUELVE:
Articulo 1.- Publicacion del Listado

Disponer la publicacién del listado de doscientos
cincuenta (250) ex trabajadores habilitados para el
pago de la compensacién econdémica, beneficiarios
incluidos en el Registro Nacional de Trabajadores
Cesados Irregularmente que se acogieron a las
reglas excepcionales del Decreto Supremo N° 010-
2019-TR, cuyos nombres figuran en el anexo que
forma parte integrante de la presente resolucion

ministerial.
Articulo 2.- Plazo para la actualizaciéon del RNTCI

La Direccion General de Politicas de Inspeccién del
Trabajo dentro del plazo de dos (2) dias hébiles de
publicada la presente resolucién debe actualizar
el Registro Nacional de Trabajadores Cesados
I[rregularmente — RNTCI, actualizacién que serd
informada a la Oficina General de Administracién.

Articulo 3.- Autorizacién de pago

Autorizar el pago de la compensacién econémica
a los ex trabajadores incluidos en el anexo que
forma parte de la presente resolucién ministerial,
de conformidad con las reglas excepcionales
establecidas en el Decreto Supremo N° 010-2019-
TR.

Articulo 4.- Acciones complementarias de la
Oficina General de Administracion

Autorizar a la Oficina General de Administraciéon
arealizar las acciones administrativas pertinentes
para efectuar el cumplimiento de la obligacién
sefalada en la presente norma.

Articulo 5.- Publicacion y difusion

Disponer que la presente resolucién ministerial y
su anexo se publiquen en el Portal Institucional
del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
(www.gob.pe/mtpe), el mismo dia de la publicacién
de la presente resolucién ministerial en el Diario
Oficial El Peruano, siendo, siendo responsable
de dicha accién el Jefe de la Oficina General
de Estadistica y Tecnologias de la Informacién
y Comunicaciones. Asimismo, dispdéngase su
difusion a través de las diferentes Direcciones
Regionales de Trabajo y Promocién del Empleo del

territorio nacional.
Registrese, comuniquese y publiquese.

SYLVIA E. CACERES PIZARRO Ministra de Trabajo y
Promocion del Empleo
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CASACION LABORAL
N2 1806-2017 LORETO

Reposicion.

SUMILLA: La motivacion de las resoluciones judiciales constituye un derecho del justicia-

ble, debiendo ser adecuada, suficiente y congruente. En el caso en concreto, las instancias de

mérito han incurrido en una afectacién de tal garantia, puesto que han obviado efectuar un

analisis sobre los alcances del precedente del Tribunal Constitucional recaido en la Sentencia

del Expediente N° 05057-2013-PA/TC.

Lima, once de diciembre de dos mil dieciocho.

VISTA

La causa numero mil ochocientos seis, guion dos
mil diecisiete, guion LORETO, en audiencia publica
de la fecha; y producida la votacién con arreglo a
ley, se ha emitido la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de
casacion interpuesto por la entidad demandada,
Publico

Productividad—OPIPP, mediante escrito presentado

Organismo Infraestructura para la
el cuatro de octubre de dos mil dieciséis, que corre
de fojas seiscientos cuarenta y dos a seiscientos
cincuenta y dos, contra la Sentencia de Vista de
fecha trece de septiembre de dos mil dieciséis, que
correde fojas seiscientostreintaytresaseiscientos
treinta y nueve, que confirmé la sentencia apelada
de fecha seis de junio de dos mil dieciséis, que corre
de fojas quinientos noventa y uno a seiscientos
nueve, que declaré fundada en parte la demanda;
en el proceso sequido por el demandante, Jim Ruiz

Orbe, sobre reposicion.
CAUSAL DEL RECURSO

Mediante resolucién de fecha trece de julio de dos
mil dieciocho, que corre de fojas ochenta y tres
a ochenta y siete, se ha declarado procedente el
recurso de casacién interpuesto por la causal de

infracciénnormativadelinciso3)delarticulo139°de
la Constituciéon Politica del Peru; correspondiendo
a esta Sala Suprema emitir pronunciamiento de

fondo sobre las citadas causales.
CONSIDERANDO

Primero: De la pretensién demandada Como se
advierte de la demanda, que corre de fojas ciento
noventa y seis a doscientos dieciocho, modificada
y ampliada mediante escrito obrante de fojas
doscientos veintiuno a doscientos veinticinco, el
actor pretende lareposicion por despido incausado,
se le reconozca la relaciéon laboral en el cargo de
Especialistaen Estudios Uno, mediante un contrato
de trabajo a plazo indeterminado, y se ordene el
pago de las remuneraciones devengadas; ademas
del pago de intereses legales, con costas y costos
del proceso. Segundo: Pronunciamiento de las
instancias de meérito El Juez del Primer Juzgado
Especializado de Trabajo de Maynas de la Corte
Superior de Loreto, mediante sentencia de fecha
seis junio de dos mil dieciséis, que corre de fojas
quinientos noventa y uno a seiscientos nueve,
declarar fundada la demandsg;

resolvioé en

consecuencia, ordend la reincorporaciéon del
demandante a su centro de trabajo en el mismo

cargo u otro similar y con la misma remuneracion,
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al reconocer la relacién laboral en el cargo de
Especialistaen Estudios Unoaplazoindeterminado
en el régimen laboral de la actividad privada por
haberse desnaturalizado el contrato de locacién de
servicios y los contratos de trabajo a plazo
indeterminado, asimismo reconocié el inicio de
labores del actor desde el dieciocho de julio de dos
mil doce; e infundada la demanda en el extremo de
pago de remuneraciones dejadas de percibir.
Considerando que, como consecuencia de haberse
determinado la desnaturalizacién de los contratos
de locacién de servicios, la relacion se torné como
de plazo indeterminado, seqgun lo prevé el inciso d)
del articulo 77° del Decreto Supremo N° 003-97-TR.
Por su parte, el Colegiado de la Sala Civil (Ex Sala
Mixta) Sede Central de la misma Corte Superior,
mediante sentencia de vista de fecha trece de
setiembre de dos mil dieciséis, que corre de fojas
seiscientos treinta y tres seiscientos treinta y
nueve, confirmoé la sentencia apelada, por similares
fundamentos, precisando que en cuanto se ha
demostrado que el trabajador ha sido contratado
por locacién de servicios y luego en mérito a ser
ganador del concurso publico, la consecuencia de
la desnaturalizaciéon del contrato modal, es
considerar un trabajo a plazo indeterminado el
cual no puede ser terminado por el vencimiento
del contrato, por lo que la carta de término de
vinculo laboral carece de eficacia para justificar el
termino del contrato, resultado por ello un despido
incausado. Tercero: Infraccién normativa En el
presente caso se ha declarado procedente el
recurso interpuesto por la causal de infraccién
normativa del inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucién Politica del Perd, cuya norma sefiala
que: “Articulo 139°.- Son principios y derechos de la
funcién jurisdiccional: (...) 3. La observancia del
debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna
persona puede ser desviada de la jurisdiccion

predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente
establecidos, ni juzgada por érganos

jurisdiccionales de excepcidén ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su

denominacién (...)". Al respecto, corresponde

sefialar que el debido proceso es considerado un
derecho humano y a la vez fundamental, ademas
del reconocimiento constitucional (inciso 3) del
articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru),
se encuentra consagrado en instrumentos
internacionales, entre ellos, el articulo 8° de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y
articulo 2° del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos y los articulos 1° y numeral 1 del
articulo 8° de la Convencién Americana de

Derechos Humanos. Cuarto: En cuanto a la

exigencia de la debida motivaciéon de las
resoluciones judiciales, el Tribunal Constitucional
ha expresado lo siguiente: “(...) Ya en sentencia
anterior, este Tribunal Constitucional (Expediente
N°©1480-2006-AA/TC. FJ 2) ha tenido la oportunidad
de precisar que ‘el derecho a la debida motivacién
de las resoluciones importa que los jueces, al
resolver las causas, expresen las razones o
justificaciones objetivas que los llevan a tomar
una determinada decisién. Esas razones, (...) deben
provenir no sélo del ordenamiento juridico vigente
y aplicable al caso, sino de los propios hechos
del

procesol. Asi mismo, el sétimo fundamento de la

debidamente acreditados en el tramite
referida Sentencia ha sefialado que el contenido
constitucionalmente garantizado del derecho a la
debida motivacién de las resoluciones judiciales
queda delimitado entre otros por los supuestos
siguientes: a) Inexistencia de motivacién o
motivacién aparente, b) falta de motivacién interna
del razonamiento, ¢) deficiencias en la motivacién
externa: las

justificaciéon de premisas, d)

motivacién insuficiente, e) motivaciéon
sustancialmente incongruente y f) motivaciones
cualificadas. En ese sentido, habra motivacion de
las resoluciones judiciales siempre que exista
fundamentacién juridica, congruencia entre lo
pedido y lo resuelto, y por si misma la resoluciéon
judicial exprese una suficiente justificacién de la
decisién adoptada, aun si esta es breve o concisa.
Quinto: Solucién del caso concreto Respecto a la
causal declarada procedente es de advertir que las
instancias de mérito ordenan la reposicion del

demandante, obviando los alcances de la sentencia
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del Tribunal Constitucional en el Expediente N°
05057-2013-PA/ TC, que establece como precedente
vinculante lo siguiente: “(..) De lo expuesto se
puede sostener que el ingreso del personal con
vinculolaboralindeterminado,enlaAdministracién
Publica, necesariamente ha de efectuarse a partir
de criterios estrictamente meritocraticos, a través
de un concurso publico y abierto” [fundamento
juridico 13], y fundamentos 18 y 22, que constituyen
precedentes vinculantes2: “18. (...) en los casos en
los casos que se acredite la desnaturalizacion del
contrato temporal o del contrato civil no podra
ordenarse la reposicién a tiempo indeterminado,
toda vez que esta modalidad del Decreto Legislativo
728, en el ambito de la Administracién Publica,
exige la realizacién de un concurso publico de
méritos respecto de una plaza presupuestada y
vacante de duracién indeterminada (...) 22. En el
supuesto de que en un proceso de amparo el
demandante no pueda ser reincorporado por no
haber ingresado por concurso publico de méritos
para una plaza presupuestada, vacante de duracién
indeterminada, el juez reconducira el proceso a la
via ordinaria laboral para que la parte demandante
solicite la indemnizacién que corresponda,
conforme a lo previsto en el articulo 38° del TUO
del Decreto Legislativo N° 728. Dicha via proseguira
el tramite conforme a la Ley procesal de la materia
y no podra ser rechazada por la causal de
extemporaneidad. Una vez que el juez laboral
competente se avoque al conocimiento del caso,
debera entenderse presentada y admitida la
demanda laboral, y se otorgara al demandante un
plazo razonable a efectos de que adecue su
demanda conforme a las reglas previstas para la
etapapostulatoria del procesolaboral. Transcurrido
dicho plazo sin que el demandante realice la
respectiva adecuacién, procedera el archivo del
proceso”. (El resaltado es agregado). Sexto: La
entidad recurrente sostiene en su recurso de
casacion que resulta necesario que el accionante
haya accedido formalmente a la funciéon publica
mediante concurso, a una plaza presupuestada y
vacante indeterminada. Sétimo: Se debe tener
presente que el Tribunal Constitucional dispuso

gue la Sentencia expedida el dieciséis de abril de
dos mil quince, en el Expediente N° 05057-2013-
PA/TC, invocada en lineas precedentes, debe ser de
aplicaciéon inmediata a partir del dia siguiente de
su publicacién en el Diario Oficial El Peruanog,
incluso en los procesos que se encuentren en
tramite ante el Poder Judicial o el Tribunal
Constitucional. Octavo: Sobre el particular, se debe
precisar que los precedentes vinculantes dictados
por el Tribunal Constitucional tienen efectos de
una Ley, es decir, una regla que el Tribunal
externaliza como precedente a partir de un caso
concreto, es una regla para todos y frente a todos
los asimismo, cualquier

poderes publicos;

cludadano puede Invocarla ante cualquier
autoridad o funcionario sin tener que recurrir
previamente ante los tribunales, puesto que las
del

proceso,

sentencias Tribunal Constitucional, en

cualquier tienen efectos vinculantes
frente a todos los poderes publicos y también
frente a los particulares4. Noveno: Esta Sala
Suprema, en cumplimiento a su finalidad de
unificar la jurisprudencia laboral, ha establecido
en la Casacion Laboral N° 11169-2014-LA LIBERTAD,
de fecha veintinueve de octubre de dos mil quince,
respecto al acceso a la funcién publica, el siguiente
criterio: “El acceso a la funcién publica de los
trabajadores sujetos a cualquier régimen laboral y
bajo cualquier modalidad debe realizarse mediante
concurso publico y abierto, en base a los méritos y
capacidad de las personas, en un régimen de
igualdad de oportunidades cuya inobservancia
constituye una infraccién a normas de orden
publico que impide la existencia de una relacién
valida y determina la nulidad de pleno derecho del
acto administrativo que lo contravenga, y que
acarrea responsabilidades administrativas, civiles
o penales a quien lo promueve, ordena o permita”.
Cabe indicar, que esta Sala Suprema también se ha
pronunciado sobre los alcances del precedente
vinculante, recaido en el Expediente N° 05057-2013
PA/TC, en las Casaciones Nos. 8347-2014-DEL
SANTA y 4336-2015-ICA, criterio que debe ser
analizado por las instancias de mérito a efectos de

determinar si corresponde su aplicacion.
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Por estas consideraciones:
DECISION

Declararon: FUNDADO el recurso de casacién
interpuesto por la entidad demandada, Organismo
Publico Infraestructura para la Productividad-
OPIPP, mediante escrito presentado el cuatro de
octubre de dos mil dieciséis, que corre de fojas
seiscientos cuarenta y dos a seiscientos cincuenta
y dos; en consecuencia, NULA la Sentencia de Vista
de fecha trece de septiembre de dos mil dieciséis,
que corre de fojas seiscientos treinta y tres a
seiscientos treinta y nueve; e INSUBSISTENTE la
sentencia apelada de fecha seis de junio de dos mil
dieciséis, que corre de fojas quinientos noventa
y uno a seiscientos nueve; y ORDENARON que el
juez de la causa emita nuevo pronunciamiento
cumpliendo con fundamentar adecuadamente
su decisién con arreglo a ley y observando las
consideraciones que se desprenden de este
pronunciamiento; y DISPUSIERON la publicacién
de la presente resolucién en el Diario Oficial El
Peruano conforme a ley; en el proceso seguido por
el demandante, Jim Ruiz Orbe, sobre reposicion;
interviniendo como ponente la seflora jueza

suprema De la Rosa Bedrifiana; y los devolvieron.
Ss.

AREVALO VELA,

DE LA ROSA BEDRINANA,

YRIVARREN FALLAQUE,

YAYA ZUMAETA,

MALCA GUAYLUPO
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CASACION LABORAL
N2 1902-2017 CUSCO

Reposicién y otros.

SUMILLA: En el presente caso se encuentra acreditada la vulneracion al debido proceso alega-

da por la parte recurrente, por lo que el recurso deviene en fundado.

Lima, cinco de diciembre de dos mil dieciocho.

VISTA

La causa numero mil novecientos dos, guion dos
mil diecisiete, guion CUSCO, en audiencia publica
de la fecha; y producida la votacién con arreglo a
ley, se emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacién interpuesto por
la demandada, Asociacién Civil sin fines de lucro
“Manos Unidas”y Centro Educativo Basico Especial
Camino Nuevo, mediante escritode fechadieciocho
de noviembre de dos mil dieciséis, que corre en
fojas trescientos treinta y cuatro a trescientos
cuarenta y cinco, contra la Sentencia de Vista de
fecha cuatro de noviembre de dos mil dieciséis,
que corre en fojas trescientos seis a trescientos
quince, que revoco la Sentencia emitida en primera
instancia de fecha dieciocho de agosto de dos mil
dieciséis, que corre en fojas doscientos treinta y
uno a doscientos treinta y seis, en el extremo que
declaré infundada la demanda sobre reposicion, y
reformandola declararon fundado dicho extremo;
en el proceso seguido por la demandante, Yaneth

Usucachi Huallparimachi, sobre reposicién y otros.
CAUSAL DEL RECURSO

El presente recurso de casacién fue declarado
procedente mediante resolucién de fecha dieciséis
de julio de dos mil dieciocho, que corre en fojas
cincuenta y dos a cincuenta y seis del cuaderno

de articulo 139° de la Constitucion Politica del
Perq; correspondiendo a esta Sala Suprema emitir

pronunciamiento.
CONSIDERANDO:

Primero: Antecedentes Judiciales a) Pretensién:
Segun escrito de demanda que corre en fojas
veintinueve a treinta y siete, subsanada en fojas
cuarenta y uno a cuarenta y dos, la demandante
solicita que se deje sin efecto la carta de despido de
fecha seis de octubre de dos mil quince, asimismo
pretende la desnaturalizacién del contrato de
trabajo sujeto a modalidad para servicio especifico;
en consecuencia, se reconozca la existencia de
una relacion laboral a plazo indeterminado, y se
ordene su reposiciéon en el puesto de profesora
de aula del nivel post — primaria de la Asociaciéon
Civil sin fines de lucro "Manos Unidas” o en otro
de igual categoria y nivel. b) Sentencia emitida
en primera instancia: Mediante sentencia emitida
por el Primer Juzgado Especializado de Trabajo
de la Corte Superior de Justicia de Cusco, de
fecha dieciocho de agosto de dos mil dieciséis,
se declaré fundada en parte la demanda respecto
a la desnaturalizacién del contrato de trabajo
sujeto a modalidad para servicio especifico y la
configuracién de una relacién laboral a plazo
indeterminado; e infundada la pretensién respecto
a que se deje sin efecto la carta de despido de fecha
seis de octubre de dos mil quince y la reposicién
en el puesto de profesora de aula del nivel post
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primaria de la Asociacién Civil sin fines de lucro
‘“Manos Unidas” o en otro de igual categoria y
nivel, por considerar que la falta imputada a la
demandante referida a la agresién fisica, verbal y
psicoldgica a una alumna se encuentra acreditada
con los medios probatorios que corren en autos.
c) Sentencia de Vista: El Colegiado de la Primera
Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de
Cusco, mediante sentencia de vista de fecha
cuatro de noviembre de dos mil dieciséis, revoco
la sentencia emitida en primera instancia, en
el extremo que declaré infundada la reposicién
de la demandante, y reformandola la declararon
fundada, por considerar que la demandada no ha
acreditado que la conducta de la profesora sobre
los lanzamientos con liguillas, cinta masking, lapiz
u otros en forma de dardos a la alumna, hayan sido
constantes o reiterativos, asimismo se aprecia que
lademandante presté servicios desde el afio dos mil
doce al dos mil quince, periodo en el cual no tuvo
ningun antecedente sobre los hechos, que efectue
que su conducta sea reiterativa; concluyendo que
la sancién de despido impuesta a la demandante
no eralamasadecuadaoidéneaenelcasoy, en ese
sentido, resulta desproporcionada e irrazonable.
Segundo: La infraccién normativa podemos
conceptualizarla como la afectacién a las normas
juridicas en que incurre la Sala Superior al emitir
una resolucién que pone fin al proceso, dando lugar
a que la parte que se considere afectada pueda
interponer su recurso de casacion. Respecto de los
alcances del concepto de infraccién normativa,
gquedan subsumidos en el mismo las causales que
anteriormente contemplaba el articulo 56° de la
anterior Ley Procesal de Trabajo, Ley N° 26636,
modificada por el articulo 1° de la Ley N° 27021,
relativas a la interpretaciéon errénea, aplicacién
indebida e inaplicacién de una norma de derecho
material, ademas, incluye otro tipo de normas
como son las de cardcter adjetivo. Tercero: En el
caso concreto, se declaré procedente la causal de
infraccién normativa del inciso 3) del articulo 139°
de la Constitucion Politica del Peru, de advertirse
la infraccién normativa de cardcter procesal,
corresponderdaestaSupremaSaladeclararfundado

el recurso de casacion propuesto y la nulidad de
la resolucién de vista; de conformidad con el
articulo 39° de la Nueva Ley Procesal del Trabajo,
Ley N° 294971. Cuarto: Respecto a la infracciéon
normativa del inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Peru, debemos decir que
la norma establece lo siguiente: “Articulo 139.- Son
principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
(..) 3. La observancia del debido proceso y la
tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdicciéon predeterminada por la
ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, ni juzgada por érganos
jurisdiccionales de excepcidén ni por comisiones
creadas al efecto,

especiales cualquiera sea

su denominacién (..)". Quinto: En cuanto a la
infraccién normativa del inciso 3) del articulo
139° de la Constitucién Politica del Peru, debemos
aceptar enunciativamente que entre los distintos
debido

proceso, estan necesariamente comprendidos: a)

elementos integrantes al derecho del
Derecho a un juez predeterminado por la ley (juez
natural); b) Derecho a un juez independiente e
imparcial; c) Derecho a la defensa y patrocinio por
un abogado; d) Derecho a la prueba; e) Derecho a
una resolucién debidamente motivada; f) Derecho
a la impugnacioén; g) Derecho a la instancia plural;
y h) Derecho a no revivir procesos fenecidos.
Sexto: Revisados los autos, se advierte del escrito
de demanda que corre en fojas veintinueve a
treinta y siete, subsanada en fojas cuarenta y uno
a cuarenta y dos, asi como del acta de audiencia
de conciliacién que corre en fojas ciento setenta y
nueve a ciento ochenta, que la demandante solicité
como pretensiones: a) se deje sin efecto la carta de
despido de fecha seis de octubre de dos mil quince
y el despido; asimismo, se declare desnaturalizado
el contrato de trabajo sujeto a modalidad para
servicio especifico y la configuracién de una
relacién laboral a plazo indeterminado; y b) se
ordene la reposicion de la recurrente en el puesto
de profesora de aula del nivel post primaria de
la Asociaciéon Civil sin fines de lucro “Manos
Unidas” o en otro de igual categoria y nivel. La

demandante no preciso si la reposicion solicitada
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es por causa de un despido fraudulento, incausado
o nulo. Sétimo: Cabe precisar que existen dos
formas de tutelar el derecho al trabajo: la eficacia
restitutoria y la eficacia resarcitoria. Respecto a
la primera, esta guarda relacién con la reposicién
al puesto de trabajo, produciéndose ante los
casos de despido nulo (articulo 29° del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR),
y en los casos de despido incausado y despido
fraudulento, de conformidad con lo previsto por el
Tribunal Constitucional en el Expediente N° 206-
2005-PA/TC (Caso Baylén Flores); en relacién a la
segunda forma, esté relacionada al pago de una
indemnizacién en los casos de despido arbitrario
y despido indirecto (articulo 38° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por el Decreto Supremo N° 003-97-TR). Octavo:
En ese sentido, los unicos tipos de despido que
generan la reposicién son el despido fraudulento,
incausado y nulo; advirtiéndose del considerando
7.23 de la Sentencia de Vista, que la Sala Superior
ordend la reposiciéon de la demandante en el
mismo cargo que venia ocupando hasta antes del
despido; sin embargo, no se advierte un analisis
en cuanto al tipo de despido que se configura
en el caso concreto de acuerdo con la tipologia
establecida en el precedente vinculante emitido
por el Tribunal Constitucional en el Expediente
N° 206-2005-PA/TC (Caso Baylén Flores). Noveno:
Por otra parte, la Sala Superior concluyé que
los hechos imputados constituyen falta laboral,
pero que esta no es grave, en la medida que las
agresiones no fueron constantes o reiterativas. No
obstante, se debe tener en cuenta que la supuesta
falta grave fue por maltrato fisico y psicolégico a
una alumna, quien tiene caracteristicas especiales;
ademas, por la naturaleza de los servicios de la
demandante, el cuidado de la menor es de su
entera responsabilidad. Décimo: Ante lo expuesto,
se concluye que la instancia de mérito contraviene
el debido proceso; siendo ello asi, la Sentencia de
Vista ha incurrido en causal de nulidad prevista en

el articulo 171° del Codigo Procesal Civil; motivo por
el que, la causal bajo andalisis deviene en fundada.

Por estas consideraciones:
FALLO

Declararon FUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por la demandada, Asociacién Civil sin
fines de lucro “Manos Unidas” y Centro Educativo
Basico Especial Camino Nuevo, mediante escritode
fecha dieciocho de noviembre de dos mil dieciséis,
que corre en fojas trescientos treinta y cuatro a
trescientos cuarenta y cinco; en consecuencia,
NULA la Sentencia de Vista de fecha cuatro de
noviembre de dos mil dieciséis, que corre en fojas
trescientos seis a trescientos quince; ORDENARON
gue la Sala Superior emita nuevo pronunciamiento
de acuerdo con los considerandos expuestos
en esta ejecutoria; DISPUSIERON la publicacién
de la presente resolucién en el Diario Oficial El
Peruano conforme a ley; en el proceso seguido por
la demandante, Yaneth Usucachi Huallparimachi,
sobre reposicién y otros; interviniendo como
ponente el sefior juez supremo Yrivarren Fallaque;

y los devolvieron.

Ss.

DE LA ROSA BEDRINANA,
YRIVARREN FALLAQUE,
YAYA ZUMAETA,

TORRES GAMARRA,

MALCA GUAYLUPO.
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CASACION LABORAL
N2 4319-2017 LA LIBERTAD

Reconocimiento de relacion laboral y otros. PROCESO ORDINARIO-NLPT.

SUMILLA: El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales importa que los

jueces, al resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que los llevan

a tomar una determinada decisién. Ademas, que el pronunciamiento debe guardar relacién

l6gica con lo expuesto por las partes del proceso, en aplicacion del principio de congruencia

procesal.

Lima, trece de diciembre de dos mil dieciocho.

VISTA

Lacausanumero cuatro mil trescientos diecinueve,
guion dos mil diecisiete, guion LA LIBERTAD, en
audiencia publica de la fecha, luego de producida
la votacioén con arreglo a ley, se emite la siguiente
sentencia:

MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la
parte demandada, Municipalidad Distrital Victor
Larco Herrera, mediante escrito de fecha dieciocho
de enero de dos mil diecisiete, que corre en fojas
doscientos diez a doscientos veinte, contra la
Sentencia de Vista de fecha tres de enero de dos
mil diecisiete, que corre en fojas ciento noventa y
dos a doscientos cinco, que confirmé la Sentencia
apelada contenida en la resolucién numero tres
de fecha veintiuno de julio de dos mil quince, que
corre en fojas ciento cincuenta y nueve a ciento
setenta y tres, que declaré fundada en parte la
demanda.

CAUSAL DEL RECURSO

Por resolucién de fecha veinte de julio de dos
mil dieciocho, que corre en fojas ochenta y tres a
ochentay seis, del cuaderno de casacién, se declaré

procedente el recurso interpuesto por la parte

demandada, por la siguiente causal: infraccién
normativa del inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Peru. Correspondiendo
a esta Sala Suprema emitir pronunciamiento de

fondo.
CONSIDERANDO

Primero: Antecedentes del caso a) Pretensién: Se
aprecia de la demanda, que corre en fojas ochenta
y cuatro a ciento once, el actor pretende la
homologacién de sus remuneraciones, COImMo
consecuencia de la discriminacién salarial de la
que ha sido objeto, por la diferencia existente con
otros trabajadores de la emplazada, pese a que ha
alcanzado el mismo nivel remunerativo cuando se
ha desempefiado como obrero de limpieza publica
y realizar las mismas labores, no habiendo existido
razéon que justifique la diferencia remunerativa
entre los trabajadores; ademads, el pago de los
devengados y beneficios sociales y econdmicos,
entre los cuales comprende: escolaridad,
asignacion familiar, gratificaciones, vacaciones no
con los

gozadas e indemnizacién vacacional,

respectivos reintegros, el depodsito de la
compensacion por tiempo de servicios (CTS) y la
contratacién de una poéliza de seguro de vida, por
la suma total de ochenta y ocho mil seiscientos

catorce 34/100 soles (S/88,614.34); mas intereses
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legales, con costos del proceso. b) Sentencia de
Primera Instancia: La Juez del Cuarto Juzgado
Especializado de Trabajo Transitorio de la Corte
Superior de Justicia de La Libertad mediante
Sentencia que corre en fojas ciento cincuenta y
nueve a ciento setenta y tres, declaré fundada en
parte la demanda. Sostuvo que la parte demandada
no ha logrado acreditar la existencia de una causa
objetiva que permita establecer un tratamiento
distintoentreeltrabajador y susdemas compafieros
de trabajo en calidad de obreros, pues, realizaban
la misma funcién, mas aun, si se encontraba en la
condicién de rebelde. c¢) Sentencia de Vista: El
Colegiado de la Primera Sala Laboral de la Corte
Superior de Justicia antes referida, mediante
Sentencia de Vista de fecha tres de enero de dos
mil diecisiete, confirm¢é la Sentencia emitida en
primera instancia. Entre sus argumentos, sostuvo
que la Constitucién Politica del Pert ha previsto en
el articulo 26°, al principio de igualdad, el mismo
que se constituye en un derecho fundamental y
humano, por ello, resulta pasible que el actor
perciba unaremuneracioén acorde a la que perciben
otros trabajadores de la parte demandada y que
misma funcién.

desempefien la Segundo:

Infraccién normativa La infraccién normativa
podemos conceptualizarla como la afectacién a las
normas juridicas en que incurre el Colegiado
Superior al emitir una resolucién, originando con
ello que la parte que se considere afectada por la
misma, pueda interponer el respectivo recurso de
casacion. Respecto de los alcances del concepto de
infraccién normativa quedan comprendidas en la
misma, las causales que anteriormente
contemplaba el articulo 56° de la Ley N° 26636, Ley
Procesal del Trabajo, modificado por la Ley N°
27021,

aplicacion indebida e inaplicaciéon, incluyendo

relativas a la interpretaciéon errénea,
otros tipos de normas como son las de caracter
adjetivo. Tercero: Dispositivo legal en debate
Conforme al tenor del recurso de casacién, el
analisis de la causal presuntamente infraccionada
debe circunscribirse a delimitar si se ha incurrido
en: infraccién normativa del inciso 3) del articulo
139° de la Constitucion Politica del Peru. Sobre la

norma presuntamente infraccionada, es preciso
indicar que dicho dispositivo legal indica: “Son
principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
(...) 3. La observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional. Ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdicciéon predeterminada por la
ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, ni juzgada por érganos
jurisdiccionales de excepcidén ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacioén”. Delimitado el dispositivo legal, en
cuestién, corresponde su analisis a efectos de
determinar si se ha producido la infraccién
normativa que denuncia el recurrente Cuarto:
Sobre elinciso 3) del articulo 139° de la Constitucién
Politica del Peru Sobre el particular, la doctrina es
distintos
debido

este necesariamente comprende

pacifica en aceptar que entre los

elementos integrantes al derecho del
proceso, los
siguientes: a) Derecho a un juez predeterminado
por la ley (juez natural). b) Derecho a un juez
independiente e imparcial. ¢) Derecho a la defensa
y patrocinio por un abogado. d) Derecho a la prueba.
e)Derechoaunaresolucién debidamente motivada.
f) Derecho a la impugnacién. g) Derecho a la
instancia plural. h) Derecho a no revivir procesos
fenecidos. Quinto: Debemos indicar que el Tribunal
Constitucional en su Sentencia de fecha trece de
octubre de dos mil ocho, al resolver el Expediente
N° 00728-2008-HC, debida

motivacién de las resoluciones judiciales, en su

respecto de la

sexto fundamento ha expresado lo siguiente: “(...)
Ya
Constitucional (Exp. N. © 1480-2006-AA/TC. FJ 2) ha

tenido la oportunidad de precisar que “el derecho a

en sentencia anterior, este Tribunal

la debida motivacién de las resoluciones importa
que los jueces, al resolver las causas, expresen las
razones o justificaciones objetivas que los llevan a
tomar una determinada decisién. Esas razones, (...)
deben provenir no sélo del ordenamiento juridico
vigente y aplicable al caso, sino de los propios
hechos debidamente acreditados en el tramite del
proceso”. Asimismo, el sétimo fundamento de la
referida Sentencia ha sefialado que el contenido
constitucionalmente garantizado del derecho a la
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debida motivacion de las resoluciones judiciales
queda delimitado, entre otros, por los supuestos
siguientes: a) inexistencia de motivacién o
motivacién aparente, b) falta de motivaciéon interna
del razonamiento, ¢) deficiencias en la motivacién
externa; las

justificacion de premisas, d)

motivaciéon insuficiente, e) motivacién
sustancialmente incongruente y f) motivaciones
cualificadas. En ese sentido, habra motivacién de
las resoluciones judiciales siempre que exista
fundamentacién juridica, congruencia entre lo
pedido y lo resuelto, y por si misma la resolucién
judicial exprese una suficiente justificacién de la
decision adoptada, aun si esta es breve o concisa.
Sexto: Apartirdeello,seadviertequelacongruencia
se establece entre la resoluciéon o sentencia en las
acciones que ejercen las partes intervinientes y el
objeto del petitorio de tal manera que el
pronunciamiento jurisdiccional debe referirse a
estos elementos y no a otros. Esto significa que los
fundamentos de hecho deben ser respetados, en el
sentido que ademas de servir de base a la
pretension, la limitan y que en este aspecto el
proceso se rige por el principio dispositivo; en
cambio, en lo que se refiere a los fundamentos de
derecho, el juez estd ampliamente facultado para
sustituirlos, en aplicaciéon del principio “iura novit
curia”. Con relacién al efecto anulatorio, es preciso
indicar que el articulo 36° de la Ley N° 29497,
Nueva Ley Procesal del Trabajo prevé la exigencia
que deba demostrarse laincidencia de lainfraccién
normativa sobre la decisién adoptada, lo que
importa una adecuada fundamentacién del recurso
de casacion, toda vez que la causal casatoria debe
acreditarse, en aras de modificar la decisién
adoptada. A partir de ello, se busca que los recursos
no sean interpuestos, inicamente, con la intenciéon
de dilatar el proceso, sino que se encuentren
rigurosamente motivados y justificados, para que
sean consideradas verdaderas denuncias en la
aplicacion del derecho y se logre la correccioén en
el caso concreto, asi como, coherencia en el
sistema juridico, en la medida que se afecte el
derecho a la tutela judicial efectiva y el debido

proceso. Sétimo: A partir de lo anotado, podemos

apreciar que existe una necesidad de contar con

una debida motivacién de las resoluciones

judiciales, especialmente, en el caso de las
sentencias, donde deberd evaluarse: i) precisién
del problema juridico, la que debe ser extraida de
los fundamentos facticos y juridicos expuestos por
las partes; ii) justificacién de la premisa juridica,
en la que se exponga las razones de los supuestos
de hecho a la consecuencia juridica de la norma o
normas invocadas, justificando la aplicacién o
interpretacion de las mismas; iii) valoracién
conjunta de las pruebas admitidas y actuadas en el
proceso, en el que debe explicarse y fundamentarse
de dicha

valoracion;y, finalmente,iv) guardarlacongruencia

el razonamiento extraido a partir

entre lo que se pretende y lo que se resuelve. Lo
descrito, no debe ser entendido, inicamente, como
un listado de los requisitos que debe cumplir una
resolucién judicial, sino por el contrario, constituye
una manifestacién del Principio de Congruencia
en el que deben fundarse las resoluciones
judiciales, evitando asi futuras nulidades y la
aplicacion mecanica de las normas, principio que
se encuentra garantizado por el derecho a la
motivacién de las resoluciones judiciales como
parte del ejercicio de la funcién jurisdiccional y
derecho constitucional de los justiciables, evitando
omisiones, alteraciones o excesos respecto de las
peticiones contenidas en el proceso. Octavo: La
correlacién que existe entre los dispositivos
legales objeto de analisis supone que los jueces
tienen el deber de resolver las pretensiones
postuladas en la demanda dentro del marco de un
debido proceso. Asi, existe una necesidad de que el
juzgador en la redaccién de los autos o sentencias,
exprese los fundamentos en los que se apoya para
estimar o no, cada conclusién y decisién arribada.
Dicha circunstancia supone que las resoluciones
sean idoneas en cuanto a su contenido y se
adecuen al tema sometido a consideracién del
6rgano jurisdiccional, debiendo guardar coherencia
con las cuestiones articuladas por las partes que
intervienen en el proceso, pues, lo contrario
supondria que nos encontremos frente a una

diversidad de supuestos, como: citra petita, cuando
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se haya omitido pronunciamientos en la decision;
extra petita, el cual se produce cuando se emite
una decision sobre hechos no alegados; asi como,
ultra petita que reside en exceder los alcances de
lo pretendido por las partes, estableciendo asi que
la sentencias sean juridicamente posibles de ser
cumplidas. Los dispositivos legales antes descritos
permiten reconocerlaformacomo debe construirse
la sentencia, ademas de cuidar la concurrencia de
una debida fundamentacién e interpretacién
judicial delasnormas, por ello se exige la obligaciéon
de que las sentencias estén precedidas de los
argumentos que justifiquen y expliquen la decisién
judicial, a efectos de que el litigante pueda seguir
el pensamiento del juzgador, el cual se ve reflejado
en el fallo de la sentencia, por lo que debe guiarse
por los Principios de Congruencia y Motivacion de
las Resoluciones Judiciales. Noveno: Soluciéon al
caso concreto Examinadas las consideraciones
generales expresadas por la juez de Primera
Instancia y el Colegiado Superior respecto de la
causal denunciada, este Supremo Tribunal ha
advertido la existencia de vicios de motivacion
aparente que afecta el debido proceso, en su
manifestacién a obtener una decisién fundada y
razonada, las que a continuacién se enuncian: a) El
accionante ha pretendido la “homologacién” de su
remuneracion al haber sido objeto de una presunta
‘discriminacioén salarial” para ello precisa el
nombre de Manual Alberto Deza Alegria y Leoncio
Castillo Cisneros quienes tendrian la misma
condicién del demandante, al desempenar las
mismas funciones. b) Ahora bien, la circunstancia
acotada ha sido resuelta sin que se haya realizado
una adecuada valoracion de pruebas, puesto que,
se hace mencién a la condicién de ‘rebelde” de la
parte demandada para justificar una presunta
discriminacién salarial; sin embargo, la existencia
deuna “diferenciacién salarial” debe estar sometida
a una diversidad de supuestos que permitan, de
manera idénea, reconocer si se ha producido o no
un proceso de evaluacién y categorizacion del
actorylostrabajadores presuntamente “homaélogos”
para lo cual requiere contar con medios de prueba

que permitan evidenciar los parametros objetivos

y subjetivos considerados para evaluar y otorgar al

actor una remuneracién que, aparentemente,
difiere del cargo, categoria y nivel que posee
respecto de otros trabajadores de la parte
demandada. c) De las consideraciones expresadas
por la juez de Primera Instancia y el Colegiado
Superior se infiere que no han considerado los
alcances de la Casacion N° 208-2005 PASCO, la cual
ha desarrollado ciertos parametros, no absolutos,
que deben ser merituados a efectos de establecer
cuando se produce o no, una homologacién de
remuneraciones, aspecto que si bien no ha sido
objeto de la demanda, tampoco ha sido objeto de
analisis, pese a que se ha resuelto una presunta
homologacién de remuneraciones. Lo advertido,
permite inferir que no se ha evaluado de manera
correctalos supuestos que configuran la pretensién
demandada, lo cual determina que se haya
incurrido una motivacién aparente, pues, no basta
gue en el caso de autos se entienda una presunta
‘discriminacién”, sino que deba evaluarse la
presunta ‘homologaciéon” conforme a los supuestos
previstos en la Casacion N° 208-2005 PASCO, por
ello, debera evaluarse en su real magnitud los
alcances de la pretension invocada y a partir de
ello, considerar su verdadera naturaleza, es por
elloque correspondera al Juez de Primera instancia
determinar si concurren o no, los elementos
necesarios para amparar la pretensiéon demandada.
A partir de ello, el fundamento constitucional de la
obligaciéon de motivar impide que se ignore o
sencillamente no se atienda a los argumentos
esenciales de las partes, mas aun si son ellas las
que traen el objeto del proceso y el marco de
discusién dentro del mismo. Décimo: Ahora bien,
delimitado los alcances de la motivacién de las
resoluciones judiciales, como parte del derecho
fundamental a la tutela jurisdiccional, es preciso
indicar que corresponde al Juez de Primera
Instancia emitir nuevo pronunciamiento
guardando para ello la debida congruencia, ademas
de la observancia al debido proceso y motivacién
de las resoluciones judiciales, las cuales no solo se
encuentran limitados a la mera fundamentacién y

tramitacién formal del proceso, sino a emitir una
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sentenciajusta,razén porlaque deberaretrotraerse
el proceso al estado anterior de la vulneracién y
disponer un nuevo analisis por parte del Juez de
Primera instancia. Décimo Primero: Conforme a
los considerandos expuestos, las omisiones
advertidas afectan la observancia del debido
proceso en su manifestacién de obtener una
resolucién fundada en derecho y debidamente
motivada, lo que implica la infraccién normativa
del inciso 3) del articulo 139° de la Constitucién
Politica del Pery; en ese contexto, corresponde

declarar fundada la causal admitida.
Por estas consideraciones:
DECISION

Declararon FUNDADO el recurso de casacién
interpuesto por la parte demandada, Municipalidad
Distrital Victor Larco Herrera, mediante escrito de
fecha dieciocho de junio de dos mil diecisiete, que
corre en fojas doscientos diez a doscientos veinte;
en consecuencia, NULA la Sentencia de Vista de
fecha tres de enero de dos mil diecisiete, que corre
en fojas ciento noventa y dos a doscientos cinco;
e INSUBSISTENTE la Sentencia apelada contenida
en la resolucién numero tres de fecha veintiuno
de julio de dos mil quince, que corre en fojas
clento cincuenta y nueve a clento setenta y tres;
ORDENARON que la Juez de la causa emita nuevo
pronunciamiento, observando las consideraciones
que se desprenden de la presente Ejecutoria
Suprema; y DISPUSIERON la publicacién del texto
de la presente resolucién en el Diario Oficial El
Peruano conforme a ley. En el proceso ordinario
laboral seguido por el demandante, José Gabriel
Castillo Salazar, sobre reconocimiento de relacién
laboral y otro; interviniendo como ponente el sefior
juez supremo Malca Guaylupo y los devolvieron.
SS. AREVALO VELA, YRIVARREN FALLAQUE,
RODRIGUEZ CHAVEZ, TORRES GAMARRA, MALCA
GUAYLUPO C-1772441-53.
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CASACION LABORAL
N2 7503-2017 PASCO

Impugnacién de Resoluciones Administrativas. PROCESO ESPECIAL.

Sumilla: El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales, derecho integran-

te del derecho al debido proceso, importa que los jueces, al resolver las causas, expresen las

razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada decisién. No se

incurre en nulidad cuando la resoluciéon esta debidamente motivada.

Lima, veintinueve de noviembre de dos mil dieciocho.-

VISTA

La causa numero siete mil quinientos tres, guion
dos mil diecisiete, guion PASCO, en audiencia
publicade la fecha, yluego de efectuadala votacién
con arreglo a ley, se emite la siguiente Sentencia:

MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacién interpuesto por
la demandada, Oficina de Ejecucién Coactiva del
Gobierno v Regional de Pasco, mediante escrito
presentado el nueve de noviembre de dos mil
dieciséis, que corre de fojas cuatrocientos cuarenta
y seis a cuatrocientos cincuenta y cinco, contra el
Auto de Vista contenido en la resolucién de fecha
treinta de junio de dos mil dieciséis, que corre de
fojascuatrocientosonceacuatrocientosquince, que
revocé el Auto apelado contenido en la resoluciéon
del treinta y uno de marzo de dos mil dieciséis, que
corre de fojas trescientos veinticuatro a trescientos
veintisiete, que declaré fundadas las excepciones
de caducidad y de incompetencia propuestas por el
Ejecutor Coactivo del Gobierno Regional de Pasco y
reformandolo declararon infundada s las referidas
excepciones, ordenando que el Juez de primera
instancia proceda con arreglo a ley; en el proceso
contencioso administrativo seqguido por Ferrocarril
Sociedad

Impugnacién de Resoluciones Administrativas.

Central Andino Andénima, sobre

CAUSAL DEL RECURSO

El recurso de casacién interpuesto por la

demandada se declar6 procedente mediante
resolucién de fecha quince de noviembre de dos
mil diecisiete, que corre de fojas cuarenta y cinco
a cuarenta y ocho del cuaderno formado, por la
causal de infraccién normativa del inciso 5) del
articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru,
correspondiendo a esta Sala Suprema emitir

pronunciamiento al respecto.
CONSIDERANDO

A Tl

establecer si se ha incurrido o no en la infraccion

Antecedentes judiciales Primero: n de

normativa mencionada precedentemente, es

pertinente realizar las siguientes precisiones
facticas sobre el proceso, para cuyo efecto se
puntualizaunresumen delacontroversiasuscitada
asi como de la decisién a las que han arribado las
instancias de mérito. 1.1.- Pretension: Como se
aprecia de la demanda que corre de fojas veintitrés
a treinta y dos, subsanada mediante escritos
obrantes a fojas cincuenta y tres y cincuenta y
nueve, la demandante plantea como pretensién
qgue se declaren nulas e inaplicables la Resolucién
Coactiva numero 089-2012-G.R.P/PRES, Resolucién
Ejecutiva Regional numero 1635-2013-G.R.P/PRES,
numero

Resolucién Subdirectoral
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034-2011-SDILDLG/PAS y Resolucién Directoral
numero 68-2011-DPSC-DRTPE/PAS. 1.2.- Resolucién
de primera instancia: El Juzgado de Trabajo de la
Corte Superior de Justicia de Pasco mediante
resolucién del treinta y uno de marzo de dos mil
dieciséis,que correde fojastrescientos veinticuatro
a trescientos veintisiete, declaré fundadas las
excepciones de caducidad y de incompetencia
propuestas por el Ejecutor Coactivo del Gobierno
Regional de Pasco. 1.3.- Resolucién de segunda
instancia: La Sala Mixta de la Sede Central de la
misma Corte Superior de Justicia, mediante Auto
de Vista de fecha treinta de junio de dos mil
dieciséis, que corre de fojas cuatrocientos once a
cuatrocientos quince, revocé el Auto apelado que
declaré fundadas las excepciones de caducidad y
de incompetencia propuestas por el Ejecutor
Coactivo del Gobierno Regional de Pasco vy
reformdandolo declararon infundadas las referidas
excepciones, ordenando al Juez que proceda con
arreglo a ley. Infraccién normativa Segundo: La
infraccién normativa podemos conceptualizarla
como la afectaciéon a las normas juridicas en que
incurre el Colegiado Superior al emitir una
resolucién, originando con ello que la parte que se
considere afectada por la misma, pueda interponer
el respectivo recurso de casacién. Sobre los
alcances del concepto de infraccién normativa
quedan comprendidas en la misma las causales
que anteriormente contemplaba el articulo 56° de
la Ley numero 26636, Ley Procesal del Trabajo,
modificado por el articulo 1° de la Ley numero
27021,

aplicaciéon indebida e inaplicacién de normas de

relativas a la interpretaciéon errénea,
derecho material, ademas de otro tipo de normas
como son las de caracter adjetivo. Tercero: La
causal de orden procesal declarada procedente
esta referida a la infraccién normativa del inciso 5)
del articulo 139° de la Constitucién Politica del
Peru. Ladisposiciéon en mencién regulalo siguiente:
‘Articulo 139.- Son principios y derechos de la
funcién jurisdiccional: “(...) 5. La motivacién escrita
de las resoluciones judiciales en todas las
instancias, excepto los decretos de mero tramite,

con mencion expresa de la ley aplicable y de los

fundamentos de hecho en que se sustentan’.

Delimitaciéon del objeto de pronunciamiento
Cuarto: Conforme ala causal de casacién declarada
procedente, el analisis debe circunscribirse a
delimitar si se ha infringido o no el inciso 5) del
articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru,
relacionado a la debida motivacién de las
resoluciones judiciales. De advertirse la infraccion
normativa de caracter procesal correspondera a
esta Sala Suprema declarar fundado el recurso de
casacion propuesto y la nulidad de la resolucién
recurrida, con reenvio de la causa a la etapa que
corresponda, de conformidad con el articulo 39° de
la Ley numero 294971, Nueva Ley Procesal del
Trabajo; en sentido contrario, de no presentarse la
afectacién alegada por la parte recurrente, la
causal devendra en infundada. Quinto: Analisis y
Fundamentacién de esta Sala Suprema Apuntes
Previos sobre el Recurso de Casacién 5.1. E1 Recurso
de Casacién tiene por fines la adecuada aplicacién
del

uniformidad de la jurisprudencia nacional por la

derecho objetivo al caso concreto y la

Corte Suprema de Justicia de la Republica,
conforme lo precisa el articulo 384° del Coédigo
Procesal Civil, de aplicacién supletoria segun
autorizacién contenida en la Primera Disposiciéon
Complementaria de la Ley numero 29497, Nueva
Ley Procesal del Trabajo. En materia de casacion
es factible el control de las decisiones
jurisdiccionales, con el propoésito de determinar si
en ellas se han infringido o no las normas que
garantizan el derecho al proceso regular, teniendo
en consideracion que éste supone el cumplimiento
de los principios y garantias que regulan al proceso
como instrumento judicial, precaviendo sobre todo
el ejercicio del derecho a la defensa de las partes
en conflicto. 5.2. La labor casatoria es una funcién
de cognicién especial, sobre vicios en la resolucién
por infracciones normativas que inciden en la
decisién judicial, ejerciendo como vigilantes el
control de derecho, velando por su cumplimiento
“y por su correcta aplicacién a los casos litigiosos,
a través de un poder independiente que cumple la
funcién jurisdiccional’2, revisando si los casos

particulares que acceden a casacién se resuelven
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de acuerdo a la normatividad juridica,
correspondiendoalos Juecesde casacién custodiar
que los Jueces encargados de impartir justicia en
el asunto concreto respeten el derecho objetivo en
Asi

habiéndose acogido entre los fines de la casacién

la solucién de los conflictos. también,
lafuncién nomofilactica, éstano abre la posibilidad
de acceder a una tercera instancia ni se orienta a
verificar un reexamen del conflicto ni la obtencién
de un tercer pronunciamiento por otro Tribunal
sobre el mismo petitorio y proceso, siendo mas
bien un Recurso singular que permite acceder a
una Corte de Casacién para el cumplimiento de
determinados fines, como la adecuada aplicaciéon
del

uniformidad de la jurisprudencia nacional por la

derecho objetivo al caso concreto y la
Corte Suprema de Justicia de la Republica. 5.3. Por
causal de casacién ha de entenderse al motivo que
la ley establece para la procedencia del Recurso,
debiendo sustentarse en aquellas previamente
sefialadasenlaley, pudiendo por ende interponerse
por inmotivado del

apartamiento precedente

judicial, por infraccién de la ley o por

quebrantamiento de la forma. Se consideran
motivos de casacién por infraccién de la ley, la
violacién en el fallo de leyes que debieron aplicarse
al caso, asi como la falta de congruencia de lo
decidido con las pretensiones formuladas por las
partes y la falta de competencia. Los motivos por
gquebrantamiento de la forma aluden a infracciones
en el proceso, por lo que en tal sentido si bien todas
las causales suponen una violaciéon de la ley,
también lo es que éstas pueden darse en la forma o
en el fondo. 5.4. La infraccién normativa en el
Recurso de Casacién ha sido definida por el
Supremo Tribunal en los siguientes términos: “Que,
lainfraccién normativa puede ser conceptualizada,
como la afectacién de las normas juridicas en las
que Incurre la Sala Superior al emitir una
resolucién, originando con ello que la parte que se
considere afectada por la misma pueda interponer
el respectivo recurso de casacién. Respecto de los
alcances del concepto de infraccién normativa
quedan subsumidos en el mismo, las causales que

anteriormente contemplaba el Codigo Procesal

Civil en su articulo 386, relativas a la interpretacién
errénea, aplicacion indebida e inaplicacién de una
norma de derecho material, pero ademas incluyen
otro tipo de normas como son las de caracter
adjetivo’5. Respecto a la infracciéon procesal, cabe
anotar que ésta se configura cuando en el desarrollo
de la causa no se han respetado los derechos
procesales de las partes, se han soslayado o
del
jurisdiccional no ha sido efectiva y/o el érgano

alterado actos procedimiento, la tutela
judicial deja de motivar sus decisiones o lo hace en
forma incoherente, en evidente quebrantamiento
de la normatividad vigente y de los principios
procesales. Sobre el inciso 5) del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Peru Sexto: El derecho a
una resoluciéon debidamente motivada, se
encuentra contemplada en el inciso 5) del articulo
139° de la Constitucién Politica del Peru, que
comprende la necesidad de motivar las
resoluciones judiciales, y de hacerlo de manera
razonable y ajustada alas pretensiones formuladas
en el proceso, forma parte de los requisitos que
permiten la observancia de un debido proceso y
del derecho alatutelajudicial efectiva. Al respecto,
Anibal QUIROGA sostiene que: “(...) para que se
considere cumplido el requisito de la motivacion,
es necesario que se lleve a cabo la doble finalidad
de exteriorizar, de un lado, el fundamento de la
decisiéon adoptada, haciendo explicito que este
responde a una determinada interpretacion del
Derecho, y de permitir, de otro, su eventual control
jurisdiccional mediante el efectivo ejercicio de los
derechos’6. Séptimo: Por su parte, el Tribunal
Constitucional en su Sentencia de fecha trece de
octubre de dos mil ocho, al resolver el expediente
numero 00728-2008-HC,

motivacién de las resoluciones judiciales, sexto

respecto a la debida

fundamento, ha expresado lo siguiente: “(...) Ya en
sentenclia anterior, este Tribunal Constitucional
(Exp. N.° 1480-2006-AA/TC. FJ 2) ha tenido la
oportunidad de precisar que ‘el derecho a la debida
motivacién de las resoluciones importa que los
jueces, al resolver las causas, expresen las razones
o justificaciones objetivas que los llevan a tomar
una determinada decisién. Esas razones, (...) deben
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provenir no soélo del ordenamiento juridico vigente
y aplicable al caso, sino de los propios hechos
del

proceso”. Igualmente, en el séptimo fundamento

debidamente acreditados en el tramite
de la referida Sentencia ha sefialado que el
contenido constitucionalmente garantizado del
derecho ala debida motivacién de las resoluciones
judiciales queda delimitado, entre otros, por los
supuestos siguientes: a)inexistencia de motivacién
0 motivaciéon aparente; b) falta de motivacién
interna del razonamiento; c) deficiencias en la
motivaciéon externa: motivacion sustancialmente
incongruente; y, f) motivaciones cualificadas. En
ese sentido, habra motivacién de las resoluciones
judiciales siempre que exista fundamentacién
juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y
por si misma la resolucién judicial exprese una
suficiente justificacién de la decisién adoptada,
aun si esta es breve o concisa. Solucién al caso
concreto Octavo: En el caso concreto, se advierte
que el Auto de Vista ha emitido pronunciamiento
respecto de lo pretendido, cumpliendo con precisar
los hechos y normas que le permiten asumir un
criterio interpretativo en el que sustenta su
decisién, guardando sus fundamentos conexién
légica, de manera que dicho fallo no puede ser
cuestionado por vulneracion al debido proceso y
motivaciéon de resoluciones judiciales. Noveno: En
ese sentido, plantear los cuestionamientos que
sostiene la parte recurrente importa objetivamente
unadiscrepanciacon la posicién o criterio asumido
por la Sala de mérito y la aplicacién del derecho
gue invoca, sobre la base de las pruebas analizadas,
sin argumentos suficientes que desvirtuen el
contenido y alcances de la decisiéon superior
materia del recurso. Décimo: De acuerdo a lo
anotado, no se ha infraccionado el inciso 5) del
articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru,
por lo que la causal examinada deviene en
infundada, debiendo devolverse los actuados a la
instancia correspondiente a fi n que se continue

con el tramite del proceso.

Por estas consideraciones y de conformidad con
lo establecido ademas por el articulo 41° de la Ley

numero 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo,

DECISION

Por estas consideraciones, y con lo expuesto

en el Dictamen Fiscal Supremo, declararon:
INFUNDADO el recurso de casacidén interpuesto
por la demandada, Oficina de Ejecucién Coactiva
del

escrito presentado el nueve de noviembre de dos

Gobierno Regional de Pasco, mediante
mil dieciséis, que corre de fojas cuatrocientos
cuarenta y seis a cuatrocientos cincuenta y
cinco, y en consecuencia, NO CASARON el Auto
de Vista de fecha treinta de junio de dos mil
dieciséis, que revoco el Auto apelado del treinta
y uno de marzo de dos mil dieciséis que declard
fundadas las excepciones de incompetencia y de
caducidad propuestas por el Ejecutor Coactivo
del Gobierno Regional de Pasco y reformandolo
declararon infundadas las referidas excepciones;
ORDENARON

resolucidn en el diario oficial El Peruano, conforme

la publicacién de la presente

a ley; en el proceso contencioso administrativo
seguido por la demandante, Ferrocarril Central
Andino Sociedad Andénima, sobre Impugnacién de
Resoluciones Administrativas; interviniendo como
ponente el sefior Juez Supremo Yaya Zumaeta; y

los devolvieron.

SS.

YRIVARREN FALLAQUE,
RODRIGUEZ CHAVEZ,
YAYA ZUMAETA,
TORRES GAMARRA,

MALCA GUAYLUPO

{6} ACTUALIDAD
a~f LABORAL




CASACION LABORAL
N2 8700-2017 LIMA

Reintegro de beneficios sociales.

SUMILLA: Las Bonificaciones por Productividad Gerencial y Sindical al ser percibidas por la

trabajadora en forma mensual, sucesiva, periddica, regular y en similar monto, tienen natu-

raleza remunerativa en virtud a lo establecido en el articulo 6° del Texto Unico Ordenado del

Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el

Decreto Supremo N° 003-97-TR y el articulo 9° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Compen-

sacién por Tiempo de Servicios, aprobado por el Decreto Supremo N° 001-97-TR.

Lima, trece de diciembre de dos mil dieciocho.

VISTA

La causa numero ocho mil setecientos guion dos
mil diecisiete guion LIMA, en audiencia publica
de la fecha; y luego de efectuada la votacién con

arreglo a ley, se emite la siguiente Sentencia:
MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacidén interpuesto
por la entidad demandada, Banco de la Nacién
mediante escrito presentado el tres de enero de
dos mil diecisiete, que corre en fojas cuatrocientos
cincuenta y tres a cuatrocientos sesenta, contra
la Sentencia de Vista de fecha veinticinco de
octubre de dos mil dieciséis, que corre en fojas
cuatrocientos dos a cuatrocientos quince, que
revoco en parte la Sentencia apelada contenida
en la resoluciéon de fecha once de agosto de
dos mil catorce, que corre en fojas doscientos
noventa a doscientos noventa y cinco vuelta,
que declaré infundada la demanda; reforméandola
declaré fundada la demanda respecto de los
reintegros de las cinco gratificaciones anuales y
de la compensacién por tiempo de servicios por
incidencia de la productividad gerencial y sindical;
en el proceso laboral seqguido por la demandante,
Paula Ana Maria Rejas Zeballos de Ubillus, sobre

reintegro de beneficios sociales.
CAUSAL DEL RECURSO

Mediante resolucién de fecha diecisiete de julio
de dos mil dieciocho que corre en fojas noventa
y sels a ciento uno del cuaderno de casacion esta
Sala Suprema declaré procedente el recurso de
casacion por la causal de infraccién normativa por
aplicacién indebida del articulo 6° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
003-97-TR y del
articulo 9° del Texto Unico Ordenado del Decreto

por el Decreto Supremo N°

Legislativo N° 650, Ley Compensacién por Tiempo
de Servicios, aprobado por el Decreto Supremo N°
001-97-TR; correspondiendo a esta Sala Suprema
emitir pronunciamiento de fondo sobre la citada

causal.
CONSIDERANDO
Primero: De la pretensiéon demandada vy

pronunciamiento de las instancias de mérito. a)
Pretensién demandada: Conforme se aprecia de la
demanda presentada el doce de junio de dos mil
trece que corre en fojas cuarenta y ocho a setenta
y seis, subsanada en fojas setenta y nueve la actora
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solicitoé el pago por la suma de ciento trece mil
ochocientos cincuenta y dos con 77/100 soles (S/
113,852.77) por concepto de reintegro de cinco
gratificaciones anuales, de la compensacién por
tiempo de servicios y por participacién en las
utilidades, por incidencia en la remuneracién de
lasbonificacionesextraordinariasde Productividad
Gerencial y Sindical, mas los intereses legales, con
costas y costos del proceso. b) Sentencia de
primera instancia: La jueza del Décimo Sexto
Juzgado Especializado de Trabajo de la Corte
Superior de Justicia de Lima, mediante sentencia
de fecha once de agosto de dos mil catorce, declaré
infundada la demanda, al considerar la juzgadora
que las citadas bonificaciones no tienen naturaleza
remunerativa; y, por consiguiente, no constituyen
conceptos computables para su inclusién en el
calculo de la remuneracién y de los beneficios
socialescomoeselcasodelascincogratificaciones
anuales y de la compensacién por tiempo de
servicios como pretende la actora. Sequndo: Por su
parte la Primera Sala Laboral Transitoria de la
Corte Superior de Justicia de Lima, mediante
Sentencia de Vista de fecha veinticinco de octubre
de dos mil dieciséis y en virtud a la apelaciéon
planteada por la demandante revoco la sentencia
que declaré infundada la demanda de reintegro de
cinco gratificaciones anualesy delacompensacion
por tiempo de servicios; reformandola declararon
fundada; ordenando el pago por la suma de noventa
y cuatro mil trescientos ochenta y cuatro con
10/100 soles (S/ 94,384.10) por concepto de reintegro
de cinco gratificaciones anuales y de siete mil
ochocientos sesenta y dos con 19/100 soles (S/
7,862.19)
compensacién por

por concepto de reintegro de la

tiempo de servicios, por
incidencia en el calculo de las bonificaciones por
productividad gerencial y sindical, sefialando
como fundamentos de su decisién lo siguiente: i) el
caracter extraordinario de un concepto no se da
por el solo hecho de asignarsele tal titulo, sino
cuando su abono responde a un pago ocasional,
eventual y no repetitivo, lo cual no ha sucedido con
los

conceptos de Productividad Gerencial vy

Sindical al haber sido abonados por la entidad

demandada al actor a partir del afno dos mil de
manera regular, lo cual desvirtuia su caracter
excepcional; ii) al tener los citados conceptos de
caracter remunerativo corresponde que sean
considerados dentro de la base de calculo de las
cinco gratificaciones anuales pagadas al
demandante y del calculo de la compensacién por
tiempo de servicios. Tercero: Con la finalidad de
proceder al analisis de las normas amparadas,
debemosconocerelcontenidode susdisposiciones;
en ese sentido el articulo 6° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por el Decreto Supremo N° 003-97-TR; sefiala lo
siguiente: “Articulo 6.- Constituye remuneraciéon
para todo efecto legal el integro de lo que el
trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en
especie, cualquiera sea la forma o denominacién
que tenga, siempre que sean de su libre disposicién.
Las sumas de dinero que se entreguen al trabajador
directamente en calidad de alimentacion principal,
como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo
sustituya o cena, tienen naturaleza remunerativa.
No constituye remuneraciéon computable para
efecto de calculo de los aportes y contribuciones a
la seqguridad social asi como para ningun derecho
0 beneficio de naturaleza laboral el valor de las
prestaciones alimentarias otorgadas bajo la
modalidad de suministro indirecto.” Por su parte el
articulo 9° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 650, Ley de Compensacién por
Tiempo de Servicios, aprobado por el Decreto
001-97-TR,

‘Articulo 9.- Son remuneracién computable la

Supremo N° legisla lo siguiente:
remuneracion basica y todas las cantidades que
regularmente perciba el trabajador, en dinero o en
especie como contraprestacién de su labor,
cualquiera sea la denominacién que se les dé,
siempre que sean de su libre disposicién. Se
incluye en este concepto el valor de la alimentacion
principal cuando es proporcionada en especie por
el empleador y se excluyen los conceptos
contemplados en los Articulos 19 y 20". Cuarto:
Concepto de remuneracion Previo al analisis de la

causal declarada procedente debemos sefnalar en
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cuanto a la remuneracioén, que es todo pago en
dinero o excepcionalmente en especie, que percibe
el trabajador por los servicios efectivamente
prestados al empleador o por haber puesto su
fuerza de trabajo a disposicién del mismo. El
concepto de remuneracién comprende no solo la
remuneracion ordinaria sino todo otro pago
cualquiera que se otorgue, sea su forma o
denominaciéon que se le dé, salvo que por norma
expresa se le niegue tal calidad. El articulo 24° de
la Constitucion Politica del Perd ha consagrado el
derecho de todo trabajador a percibir una
remuneracién equitativa y suficiente que procure
para él y su familia el bienestar material y
espiritual. Por consiguiente la remuneracién como
retribuciéon que recibe el trabajador en virtud del
trabajo o servicio realizado para un empleador,
debe ser entendido como un derecho fundamental.
Ademas de adquirir una naturaleza alimentaria la
remuneracion tiene una estrecha relacion con el
derecho ala vida acorde con el principio — derecho
a laigualdad y la dignidad. Como consecuencia de
este derecho se puede adquirir una pensién en
base a los aportes y contribuciones a la sequridad
social, asi como servir de calculo para efectos de
beneficios sociales

como vacaciones,

gratificaciones, compensacién por tiempo de
servicios, indemnizacién por vacaciones truncas o
en su caso, ser calculable para la indemnizacién
por despido arbitrario y otros beneficios sociales.
En cuanto a los conceptos que conforman la
remuneracion el articulo 1° del Convenio 100 de la
del (OIT),

Relativo a la Igualdad de Remuneracién entre la

Organizacién Internacional Trabajo
Mano de Obra Masculina y la Mano de Obra

Femenina por un Trabajo de Igual Valor,
debidamente ratificado y suscrito por el Pert, ha
sefialado que la remuneracién “(...) comprende el
salario o sueldo ordinario, basico o minimo, y
cualquier otro emolumento en dinero o en especie
pagados por el empleador, directa o indirectamente,
al trabajador, en concepto del empleo de este
ultimo’, nociéon que refleja una concepcién
totalizadora de la remuneracion establecida en la

Constitucion. [Subrayado y cursiva propio] Quinto:

En el mismo sentido, el articulo 6° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por Decreto Supremo N° 003-97-TR, precisa que
constituye remuneracién para todo efecto legal el
integro de lo que el trabajador recibe por sus
servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea la
forma o denominacién que tenga siempre que sean
de su libre disposicién; norma que debe ser
concordada con el articulo 9° del Decreto Supremo
N° 001-97-TR, Ley de Compensacion por Tiempo de
Servicios, que sefiala que constituye remuneracién
computable la remuneracién basica y todas las
cantidades que regularmente perciba el trabajador,
en dinero o en especie como contraprestacion de
su labor, cualquiera sea la denominacién que se les
dé, siempre que sean de su libre disposicién. Se
incluye en este concepto el valor de la alimentacién
principal cuando es proporcionada en especie por
el empleador y se excluyen los conceptos
contemplados en los articulos 19° y 20° de la norma
citada. Sexto: Que, del concepto de remuneracion
contenido en las citas legales sefaladas
precedentemente, se advierte como elementos que
identifican sucaracter remunerativolos siguientes:
1) el
consecuencia de la puesta a disposiciéon de su

ser percibida por el trabajador como
fuerza de trabajo; ii) que sea percibida en forma
regular; iii) el de constituir una ventaja patrimonial
al incrementar directa o indirectamente el
patrimonio del trabajador; y iv) el de ser de libre
disponibilidad para el trabajador. Sétimo:
Delimitacion del objeto de pronunciamiento Que,
la controversia en el presente proceso pasa por
establecer si las bonificaciones extraordinarias
por Productividad Gerencial y Sindical son
conceptos remunerativos que tienen el caracter de
reqgular y permanente para ser considerados en el
reintegro de las cinco gratificaciones anuales y de
la compensacién por tiempo de servicios que
reclama la actora, o si por el contrario son
extraordinarias al haber sido percibidas en forma
ocasional conforme a la tesis propuesta por la
demandada. Octavo: Normatividad que requlé el

otorgamiento de la bonificacién por Productividad
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Gerencial Mediante Resolucién Suprema N°© 104-
94-EF de fecha siete de setiembre de mil
novecientos noventa y cuatro se aprobo la politica
remunerativa del Banco de la Nacién disponiendo
en el Anexo 2, que forma parte del mismo, otorgar
una bonificacién extraordinaria por productividad
en favor de los trabajadores del Banco. Por
Resolucién Suprema N° 121-95-EF de fecha veinte
de octubre de mil novecientos noventa y cinco, se
aprob¢ la politica remunerativa de la demandada
para el afio mil novecientos noventa y cinco,
autorizando en su Anexo el otorgamiento a partir
del uno de agosto de mil novecientos noventa y
cinco adicionalmente a lo establecido en la
Resolucién SupremaN°104-94-EF, unabonificacién
por concepto de productividad previa evaluacién
especifica y personal de cada trabajador en funcién
al rendimiento por el trabajo efectivo que realice y
que condicionara su pago, no siendo computable ni
base de

calculo para ningun otro tipo de

remuneracién. Posteriormente, por Resoluciéon
Suprema N° 009-97-EF de fecha treinta de enero de
mil novecientos noventa y siete se aprobd la
politica remunerativa de la demandada para el
citado afo autorizando ademas el pago a los
trabajadores del Banco demandado a partir del uno
de noviembre de mil novecientos noventa y seis
adicionalmente a lo establecido en las Resolucién
Nos. 104-94-EF y 121-95-EF,

Bonificaciéon por Productividad bajo las mismas

Supremas una

condiciones previstas en la Resolucién Suprema
NO
Suprema N°224-98-EF de fechacinco de noviembre

121-95-EF. Finalmente mediante Resolucién

de mil novecientos noventa y ocho, se aprobd la
politica remunerativa de la demandada para dicho
afio autorizando otorgar a sus trabajadores a partir
del uno de noviembre de mil novecientos noventa
y seis un aumento remunerativo adicionalmente a
lo establecido en las Resoluciones Supremas Nos.
104-94-EF, 121-95-EF y 009-97-EF. Noveno: Origen
de la bonificacién por Productividad Sindical En el
Acta de Reunidén de Trato Directo de fecha diez de
marzo de mil novecientos noventa y tres que corre
en fojas tres el Sindicato Nacional de Trabajadores
del Banco de la Nacién acordd que el Banco de la

Nacién otorgaria por unica vez, una suma
extraordinaria de productividad por puntualidad y
asistencia a todos los trabajadores activos,
incluidos los dirigentes con licencia sindical y
ademas precisé que no tendra incidencia alguna
en los niveles remunerativos de la Institucién
precisando en el parrafo tercero que dicha
Bonificacién se encuentra condicionada a la
prestacion de trabajo efectivo durante el afio mil
novecientos noventa y tres con arreglo a los
requerimientos que la motivan. Mediante Laudo
Arbitral de fecha nueve de setiembre de mil
novecientos noventa y cuatro en su Articulo
Primero se establecid que el Banco de la Nacién
por Unica vez otorgard una bonificacién
extraordinaria por productividad en base a la
puntualidad y asistencia de los trabajadores con
contrato de trabajo vigente al treinta y uno de julio
de mil novecientos noventa y cuatro, sin precisarse
en ella, asi como en los convenios anteriores, que
dicha

remunerativa. En el Acta de Reunién de Trato

bonificacién no tenfa  naturaleza
Directo del treinta de octubre de mil novecientos
noventa y cinco que corre de fojas diez, se pacto en
su clausula primera que el Banco de la Nacién
otorgard por unica vez una bonificacién
extraordinaria por productividad en base a la
puntualidad, asistencia y eficiencia de los
trabajadores con contrato de trabajo vigente al uno
de octubre de mil novecientos noventa y cinco,
precisando que por su naturaleza extraordinaria se
encuentra condicionada a la prestacién de trabajo
efectivo durante el afio mil novecientos noventa y
cinco;sinprecisarse sunaturalezanoremunerativa.
En el Convenio Colectivo del veintisiete de julio de
mil novecientos noventa y seis que corre de fojas
dieciséis, se establecié en la clausula tercera que
el banco continuarda abonando la bonificacién
extraordinaria por productividad con arreglo a las
condiciones establecidas en el punto primero del
acta anterior, sin precisarse nuevamente que no
tiene naturaleza remunerativa. En el Convenio
Colectivo del veintiséis de junio de mil novecientos
noventa y siete que corre en fojas dieciocho, se

acordo en su clausula primera que se mantendran
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las condiciones de trabajo vigentes en los montos
y condiciones que se vienen otorgando, sin

precisarse que dicha Bonificaciéon no tenia

naturaleza remunerativa. Finalmente en el
Convenio Colectivo del veintinueve de octubre de
mil novecientos noventa y ocho que corre en fojas
veintinueve, se acorddé en su clausula primera
numeral 21 que se mantendra el beneficio con
arreglo a los términos y condiciones que rigen su
otorgamiento, precisandose que su monto se
mantendrd en cuatro mil quinientos treinta y uno
con 00/100 soles (S/ 4,531.00) al afio (importe fijado
por Resolucién Suprema N° 009-97-EF), con lo que
se evidencia que su pago era una sola vez al afio y
sin precisarse que dicha bonificacién no tenia
remunerativa. Décimo:

naturaleza Analisis vy

soluciéon del caso concreto Respecto a la

bonificacién por Productividad Gerencial: Se

verifica de las Resoluciones Supremas que
reconocieron el derecho al pago de la bonificacién
por Productividad Gerencial que esta seria otorgada
previa evaluacién especifica y personal de cada
trabajador en funcién al trabajo efectivo realizado,
asistencia y puntualidad; asi como al rendimiento
y responsabilidad en el desempeiio efectivo de las
y que

base

obligaciones encomendadas ella se

mantendria y serviria de para el
establecimiento de una nueva politica en su
oportunidad; de lo expuesto se advierte que su
percepcién estuvo condicionada al trabajo efectivo
realizado y a la evaluacién especifica de cada
trabajador; pues, estuvo vinculado a la prestacion
efectiva de servicios con lo que se infiere una
finalidad contraprestativa. Por otro lado, debemos
decir que la bonificacién extraordinaria por
Productividad Gerencial ha sido abonado a la
actora a partir del afio dos mil en forma mensual,
continuay periédicabajodiversas denominaciones
como son: ‘ABONO POR REGULARIZAR A’
“PRESTAMO A", “"CONCEPTO NO REMUNERATIVO
A’, "CONCEPTO VARIABLE 1", “INGRESO NO
REMUNERATIVOQ”, como se advierte de las boletas
de pago digitalizadas contenidas en el CD-ROM
adjunto al expediente presentado por la parte

demandada, corroborandose con ello que era un

concepto pagado de forma regular lo cual desvirtua
su caracter excepcional. De acuerdo a lo expuesto
y en aplicacién del principio de primacia de la
realidad se llega a concluir que la bonificacién
extraordinaria por Productividad Gerencial tiene
caracter remunerativo de conformidad con el
articulo 6° del Texto Unico Ordenado del Decreto
728, Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral,
Supremo N° 003-97-TR y el articulo 9° del Texto

Unico Ordenado de la Ley de Compensacién por

Legislativo N°
aprobado por Decreto

Tiempo de Servicios, aprobado por Decreto
N° 001-97-TR, pues,

siguientes caracteristicas: i) la naturaleza de

Supremo presenta las
retribucién indirecta que emerge del acto unilateral
del empleador, por la contraprestacién de los
servicios brindados por el actor; ii) ha sido abonado
en forma reqular, ordinaria y permanente; y iii)
tiene la calidad de concepto de libre disposicién;
quedando de esta forma desvirtuado el caracter de
‘suma extraordinaria” que argumenta la parte
demandada en su recurso de casacién por lo que
corresponde considerarlo dentro de la base de
calculo de los beneficios reclamados por el
demandante. Décimo Primero: Sin perjuicio de lo
expresado corresponde sefialar que la parte
demandada no ha probado que a partir del afio dos
mil con la finalidad de otorgar el referido bono
haya efectuado evaluaciones previas al actor, ya
que si bien adjunta unas hojas denominadas
“Evaluacion del Desempefio Laboral”; empero, no
vincula dicha evaluacion con la percepcién de este
beneficio ni mucho menos acredita la existencia
de los parametros de evaluacién ni las metas que
se hubieren considerado para el pago ni que dichos
abonos hubieran sido esporadicos o eventuales.
Décimo Segundo: En cuanto a la bonificacién por
Productividad Sindical De acuerdo al considerando
octavoseverificaquelabonificacién extraordinaria
por Productividad Sindical inicialmente le fue
abonada al actor en un importe fijado en los
Colectivos fueron suscritos

Convenios que

anualmente entre el Sindicato Nacional de
Trabajadores del Banco de la Nacién SINATBAN y

la demandada desde el ano mil novecientos
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noventa y tres hasta el afio mil novecientos
noventa y nueve; sin embargo, como se advierte de
las boletas de pago digitalizados contenidas en el
CD ROM, adjunto al expediente, este concepto le
fue abonado al demandante bajo la denominacién
de "ABONO POR REGULARIZAR-B" desde el afio dos
mil y bajo las denominaciones de “PRESTAMO B" y
“CONCEPTO NO REMUNERATIVO B”" en el afio dos
miluno, en forma periédica y mensual y en importe
fijos abonados las

conjuntamente con

remuneraciones mensuales percibidas por la
trabajadora, no habiendo acreditado la demandada
que la citada bonificacién desde el afio dos mil se
encontraba supeditada a la puntualidad, asistencia
y eficiencia de los trabajadores. En consecuencia,
la bonificacién extraordinaria por Productividad
Sindical al tener la calidad de regular, ordinaria,
fija y permanente constituye un concepto
remunerativo el cual se fijé a través de Convenios
Colectivos y se mantuvo en el tiempo formando
parte de la remuneracién principal del actor
desvirtuandose con ello el argumento de la
demandada en cuanto sefiala que esta fue otorgada
en forma ocasional de lo que se concluye que las
normas en comento han sido aplicadas e
interpretadas de manera correcta por el Colegiado
Superior. Décimo  Tercero: Lo  expresado
precedentemente se encuentra respaldado con la
dacion de la Resolucién de Direccién Ejecutiva N°
047-2003/DEFONAFE, publicada el dosde diciembre
de dos mil tres que aprobd la Politica y Escala
Remunerativa vigente del Banco de la Nacion; en
la que en su Anexo numero 1, punto 2) estableci6
como conceptos remunerativos, tanto a la
Productividad Gerencial y a la Productividad por
Convenio (Sindical), reconociéndose expresamente
por el Fondo Nacional de Financiamiento de la
Actividad Empresarial del Estado (FONAFE) a
ambos conceptos su naturaleza remunerativa.
Décimo Cuarto: Siendo asi, el Colegiado Superior
no ha incurrido en infraccién por aplicacién
indebida del articulo 6° del Texto Unico Ordenado
del

Productividad y Competitividad Laboral, aprobado

Decreto Legislativo numero 728, Ley de

por Decreto Supremo numero 003-97-TR y del

articulo 9° del Texto Unico Ordenado de la Ley de

Compensacién por Tiempo de Servicios, aprobado

por Decreto Supremo numero 001-97-TR; en
consecuencia, la causal invocada deviene en
infundada.

Por estas consideraciones:
FALLO

Declararon INFUNDADO el recurso de casacion
Interpuesto por la entidad demandada, Banco de
la Nacién, mediante escrito presentado el tres
de enero de dos mil diecisiete, que corre en fojas
cuatrocientos cincuenta y tres a cuatrocientos
NO CASARON la
Sentencia de Vista de fecha veinticinco de octubre

sesenta; en consecuencia,

dedosmildieciséis,quecorreenfojascuatrocientos
ORDENARON la

publicacién de la presente resolucién en el diario

dos a cuatrocientos quince;

oficial El Peruano conforme a Ley; en el proceso
ordinario laboral seguido por la demandante,
Paula Ana Maria Rejas Zeballos de Ubillus sobre
reintegro de beneficios sociales; interviniendo
como ponente el sefior juez supremo Arévalo Vela;

y los devolvieron.

Ss.

AREVALO VELA,
YRIVARREN FALLAQUE,
RODRIGUEZ CHAVEZ,
TORRES GAMARRA,
MALCA GUAYLUPO

C-1772441-103
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CASACION LABORAL
N2 9434-2018 LIMA

Desnaturalizacién de contratos y otros.

Sumilla: Al haber emitido la Sala Superior pronunciamiento respecto de lo pretendido, cum-

pliendo con precisar los hechos y los medios probatorios que sustentan su decision, asi como

indicando las normas que le permiten asumir un criterio interpretativo en el que sustenta su

decisién, dicho fallo no puede ser cuestionado por ausencia o defecto en la motivacion.

Lima, doce de diciembre de dos mil dieciocho.

VISTA

La causa numero nueve mil cuatrocientos treinta
y cuatro, guion dos mil dieciocho, guion LIMA,
en audiencia publica de la fecha; y producida
la votacién con arreglo a ley, se ha emitido la

siguiente sentencia:
MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacién interpuesto por
la empresa demandada, Cosco Shipping Lines
(Peru) S.A., mediante escrito de fecha catorce de
febrero de dos mil dieciocho, que corre en fojas
mil noventa y ocho a mil ciento treinta y cuatro,
contra la Sentencia de Vista de fecha treinta y uno
de enero de dos mil dieciocho, que corre en fojas
mil setenta y seis a mil noventa y cuatro, que confi
rmo la Sentencia emitida en primera instancia de
fecha veintitrés de mayo de dos mil diecisiete, que
corre en fojas mil dos a mil catorce, que declaro
fundada la demanda; en el proceso seguido por el
demandante, Walter Adolfo Wong Rodriguez, sobre

desnaturalizacién de contratos y otros.
CAUSALES DEL RECURSO

El presente recurso de casacién fue declarado
procedente mediante resolucién de fecha cinco
de octubre de dos mil dieciocho, que corre en fojas

ciento cuarenta y uno a ciento cincuenta y tres

del cuaderno de casacién, por las causales de i)
infraccién normativa por inaplicacién del articulo
4° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-
97-TR; y ii) Infraccién normativa del inciso 3) del
articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru;
correspondiendo a esta Sala Suprema emitir

pronunciamiento.
CONSIDERANDO

Primero: Antecedentes Judiciales Segun escrito de
demanda que corre en fojas trescientos veintisiete
a trescientos cincuenta y seis, subsanada en fojas
trescientos cincuenta y nueve, el actor solicita se
declare la desnaturalizacién de los contratos de
locacioén de servicios suscritos en los periodos del
uno de junio de mil novecientos noventa y nueve
al treinta de junio de dos mil uno y del uno de
octubre de dos mil trece al uno de octubre de dos
mil dieciséis, se le reconozca por todo el periodo
laborado como una relaciéon laboral a plazo
indeterminado e ininterrumpido, solicita el pago
de una indemnizacion por despido arbitrario, el
pago de compensacién por tiempo de servicios,
gratificaciones, vacaciones y escolaridad; por los
periodos de locaciéon y el pago de utilidades por
todo el laborado, el

tiempo reintegro de

remuneraciones, mas intereses legales y costos
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del proceso. Segundo: Mediante Sentencia emitida
por el Décimo Cuarto Juzgado Especializado de
Trabajo Permanente de la Corte Superior de
Justicia de Lima, de fecha veintitrés de mayo de
dos mil diecisiete, que corre en fojas mil dos a mil
catorce, se declar6 fundada la demanda,
desnaturalizados los contratos de locacion de
servicios, por los periodos del uno de junio de mil
novecientos noventa y nueve al treinta de junio de
dos mil uno y del uno de octubre de dos mil trece al
uno de octubre de dos mil dieciséis, declarando la
relacién laboral

existencia de una a plazo

indeterminado, ordena el pago de seis mil
trescientos quince con 79/100 Dolares Americanos
(USS 6,315.79) y trescientos cincuenta y cuatro mil
con quinientos noventa y dos con 80/100 Soles (S/
354,592.80); mas los intereses financieros y legales
respectivos, con costas, fijando los costos en el
20% del monto total que se ordene pagar. Tercero:
Por Sentencia de Vista expedida por la Tercera
Sala Laboral de la mencionada Corte Superior de
Justicia, de fecha treinta y uno de enero de dos mil
dieciocho, que corre en fojas mil setenta y seis a
mil noventa y cuatro, se confirmé la Sentencia
emitida en primera instancia de fecha veintitrés
de mayo de dos mil diecisiete, que corre en fojas
mil dos a mil catorce, que declaré fundada la
demanda; modificandola en el monto ordenado a
pagar ascendente a trescientos cuarenta y tres mil
con 67/100 Soles (S/

Cuarto: La infraccion normativa

novecientos ochenta
343,980.67).
podemos conceptualizarla como la afectacién a las
normas juridicas en que incurre la Sala Superior al
emitir una resolucién que pone final proceso,
dando lugar a que la parte que se considere
afectada pueda interponer su recurso de casacioén.
Respectodelosalcancesdel conceptodeinfracciéon
normativa quedan comprendidas en el mismo las
causales que anteriormente contemplaba la
antigua Ley Procesal del Trabajo, Ley N° 26636 en
su articulo 56°, relativas a interpretacién errénea,
aplicaciéon indebida e inaplicaciéon de una norma
de derecho material, aunque la Ley N° 29497
incluye ademas a las normas de caracter adjetivo.

Quinto: En el caso concreto se han declarado

procedentes las causales de infraccién normativa
por inaplicacién del articulo 4° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por el Decreto Supremo N° 003-97-TR e infraccién
normativa del inciso 3) del articulo 139° de la
Constituciéon Politica del Peru, ante lo cual, de
advertirse la infraccién normativa de caracter
procesal, correspondera a esta Suprema Sala
declarar fundado el recurso de casacién propuesto
y la nulidad de la resoluciéon de vista, de
conformidad con el articulo 39° de la Nueva Ley
Procesal del Trabajo, Ley N° 294971; caso contrario,
se procedera a emitir pronunciamiento de fondo
respecto de la norma material que fue declarada
procedente. Sexto: Respecto a la infraccién
normativa del inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Peru, debemos decir que
la norma establece lo siguiente: “Articulo 139.- Son
principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
(...) 3. La observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional. Ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdicciéon predeterminada por la
ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, ni juzgada por érganos
jurisdiccionales de excepcidén ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su

).

infraccién normativa del inciso 3) del articulo 139°

denominacién Sétimo: En cuanto a la
de la Constitucién Politica del Pert, debemos
aceptar enunciativamente que entre los distintos
debido

proceso, estan necesariamente comprendidos: a)

elementos integrantes al derecho del
Derecho a un juez predeterminado por la ley (juez
natural); b) Derecho a un juez independiente e
imparcial; c) Derecho a la defensa y patrocinio por
un abogado; d) Derecho a la prueba; e) Derecho a
una resolucién debidamente motivada; f) Derecho
a la impugnacioén; g) Derecho a la instancia plural;
y h) Derecho a no revivir procesos fenecidos.
Comprende dentro del nucleo duro del derecho
fundamental al debido proceso, la obligacién que
el Juez motive sus resoluciones, excepto las de
En
Constitucional, sostiene que: “(...) el derecho a la

mero tramite. ese sentido, el Tribunal
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debida motivacién de las resoluciones importa que
los jueces, al resolver las causas, expresen las
razones o justificaciones objetivas que los llevan a
tomar una determinada decisién. Esas razones, (...)
deben provenir no sélo del ordenamiento juridico
vigente y aplicable al caso, sino de los propios
hechos debidamente acreditados en el tramite del
proceso (..)".2 Octavo: En el caso concreto, se
aprecia que la demandada como sustento de su
recurso en relacion a la falta de motivacioén, indica
que la Sala no ha considerado los periodos de
‘quiebre” en la prestacién de servicios, “creando”,
una prueba inexistente, referida a un recibo por
honorarios desde el 01 de junio de 1999 al 23 de
julio de 1999, el cual no obraria en el expediente;
as{ como a partir de la supuesta no aportacién de
pruebas considera que ha existido una relacién
laboral en los periodos reclamados y que en la
resolucién impugnada se desarrollan premisas
invalidas, tales como la jornada maxima y un
contrato de trabajo a plazo indeterminado; también
que no se habria motivado correctamente al
establecer el pago de honorarios profesionales; no
se motivalasrazones por las cuales calcula montos
adicionales para la determinaciéon de pago de
beneficios sociales, se habria determinado el
reintegro de la compensacién por tiempo de
servicios, a pesar que el demandante no habria
sefialado los sefialado prueba alguna que acredite
que el demandante habria laborado en jornada
completa o acudia al local de la empresa con
normalidad. Noveno: Al respecto, de la revision de
autos se puede apreciar de fojas sesenta y nueve,
copia fedateada del recibo por honorarios N°
000001, expedido por el demandante a favor de la
demandada, con fecha veintidés de julio de mil
novecientos noventa y nueve, en el cual se indica
el pago de USS 1,000.00 doélares americanos por
concepto de manejo de cuentas correspondientes
al mes de junio de 1999; lo cual desvirtua lo alegado
por la recurrente respecto a la inexistencia del
citado medio probatorio, mas aun si en el minuto
09:15 de la audiencia de juzgamiento que obra en
audio y video, sostiene la propia impugnante que

la misma no acreditaria la prestacién de servicios

en el mes de junio de mil novecientos noventa y
nueve; es decir de manera temeraria laimpugnante
sostiene la inexistencia de este medio probatorio,
el cual conforme se indica ha sido materia de
contradiccidon en el proceso y que ha permitido al
Colegiado Superior de manera conjunta con los
demas medios probatorios, concluir la existencia
de unarelacion laboral de manera continua, lo cual
a su vez conlleva a otorgar el pago reclamado por
beneficios sociales que no le fueron otorgados en
su oportunidad, asi como las pretensiones
accesorias demandadas; en ese sentido, al haber
emitido la Sala Superior pronunciamiento respecto
de lo pretendido, cumpliendo con precisar los
hechos y los medios probatorios que sustentan su
decisién, asi como indicando las normas que le
permiten asumir un criterio interpretativo en el
que sustenta su decisién, guardando sus
fundamentos conexién légica, de manera que
dicho fallo no puede ser cuestionado por ausencia
o defecto en la motivacién; resultando en
consecuencia, infundada la causal de infraccién
normativa del inciso 5) del articulo 139° de la
Constitucién Politica del Peru. Décimo: Al no
advertirse la existencia de vicio alguno durante el
tramite del proceso que atente contra las garantias
procesales constitucionales, se procedera a emitir
causal sustantiva

pronunciamiento sobre la

amparada. Décimo Primero: En cuanto a la
infraccién normativa por inaplicacién del articulo
40 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-
97-TR, esta norma sefiala: “Articulo 4.- En toda
prestacién personal de servicios remunerados y
subordinados, se presume la existencia de un
contrato de trabajo a plazo indeterminado. El
contrato individual de trabajo puede celebrarse
libremente por tiempo indeterminado o sujeto a
modalidad. El primero podra celebrarse en forma
verbal o escrita y el segundo en los casos y con los
requisitos que la presente Ley establece. También
puede celebrarse por escrito contratos en régimen
de tiempo parcial sin limitacién alguna’. Décimo
Segundo: Cabe sefialar que la norma acotada, esta
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planteada en términos de presuncién de
laboralidad, de la cual se desprende la aplicacion
del Principio de Primacia de la Realidad y que
permite inferir los elementos esenciales del
contrato de trabajo, que son: prestacion personal,
subordinacién y remuneracion; es decir, a la vez
que regula la caracteristica de un contrato de
trabajo, permite establecer la verdadera naturaleza
de una relacién laboral; privilegia lo que sucede en
el campo de los hechos sobre lo que puedan
contenerlosdocumentos, yde manera concordante
el inciso 2) del articulo 23° de la Ley Procesal del
Trabajo, establece: “(...) Articulo 23.- Carga de la
prueba (...) 23.2 Acreditada la prestacién personal
de servicios, se presume la existencia de vinculo
laboral a plazo indeterminado, salvo prueba en
contrario (...)"; de lo cual se puede apreciar que la
ley establece que corresponde al empleador la
carga de probar que la prestaciéon de servicios
desarrollada por una persona no se enmarca en
unarelacion laboral. Décimo Tercero: En el presente
caso, es de apreciarse de las pruebas aportadas y lo
desarrollado en el proceso, que se ha establecido la
prestacion personal de servicios por parte del actor
durante todo el periodo demandado, y si bien la
emplazada en su recurso sostiene que no existe
certeza de la prestacion de servicios en el periodo
comprendido entre el uno de junio de mil
novecientos noventa y nueve hasta el quince o
veintitrés de julio de mil novecientos noventa y
nueve, se debe indicar que de fojas sesenta y nueve
y siguientes obran copias certificadas de los
recibos por honorarios expedidos por el actor a
favor de la demandada, apreciandose de las
mismas que de manera mensual desde el mes de
junio de mil novecientos noventa y nueve al mes
de enero del afio dos mil, la demandada le pagaba
la suma de mil délares americanos, suma que fue
iIncrementada a mil cuatrocientos dolares
americanos para el mes de febrero del afio dos mil
y de mil seiscientos délares americanos a partir de
febrero del afio dos mil uno, teniendo la
caracteristica de ser cancelada de manera mensual
y no por labores especificas; y si bien el recibo por

honorario N° 000001, tiene fecha de cancelacién el

veintidés de julio de mil novecientos noventa y
nueve, ello no desvirtua que sea el pago por las
labores realizadas en el mes de junio del referido
afio; ademas, se debe tener en cuenta lo sefialado
por la parte actora en la audiencia de juzgamiento,
en cuanto a que en el referido periodo se obligd a la
mayoria de trabajadores a renunciar, y en caso
quisieran continuar laborando lo harian bajo
locaciéon de servicios, situacién que no fue
desmentida por la parte demandada4, quien
preciso unicamente sobre la cantidad de
trabajadores cesados. Décimo Cuarto: En cuanto a
los elementos subordinacién y remuneracion,
estos se desprenden tanto de las labores prestadas
que resultaban ser las mismas que venia
desarrollando como jefe de costos, las cuales eran
labores permanentes de la emplazada y que fueron
realizadas en un periodo anterior bajo un contrato
de trabajo;asicomo conrespectoalaremuneracion,
este extremo, tal como se ha indicado previamente,
fue otorgado de manera mensual y no por un
servicio especifico, como es la caracteristica del
contrato civil. Décimo Quinto: En ese sentido, al
haberse demostrado la existencia de los elementos
del contrato de trabajo, podemos concluir que entre
las partes existié una relacién laboral en el periodo
comprendido entre el uno de junio de mil
novecientos noventa y nueve al treinta de junio de
dos mil uno; y como consecuencia de ello se
concluye que entre las partes, el vinculo laboral se
extendi6é de manera continua desde el uno de
noviembre de mil novecientos noventa y seis al
uno de octubre de dos mil dieciséis. En mérito a lo
expuesto, se concluye que la Sala Superior no ha
incurrido en la causal de infraccién normativa por
inaplicacién del articulo 4° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
003-97-TR; en

la causal declarada procedente

por el Decreto Supremo N°
consecuencia,

deviene en infundada.
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Por estas consideraciones:
FALLO

Declararon INFUNDADO el recurso de casacién
interpuesto por la empresa demandada, Cosco
Shipping Lines (Peru) S.A., mediante escrito de
fecha catorce de febrero de dos mil dieciocho,
que corre en fojas mil noventa y ocho a mil ciento
treinta y cuatro; en consecuencia, NO CASARON la
Sentencia de Vista de fecha treinta y uno de enero
de dos mil dieciocho, que corre en fojas mil setenta
y seis a mil noventa y cuatro; ORDENARON la
publicacién de la presente resoluciéon en el Diario
Oficial El Peruano conforme a ley; en el proceso
ordinariolaboral sequido por el demandante, Walter
Adolfo Wong Rodriguez, sobre desnaturalizacién
de contratos y otros; interviniendo como ponente
el sefior juez supremo Yrivarren Fallaque; y los

devolvieron.

SS.

YRIVARREN FALLAQUE,
TORRES VEGA,
RODRIGUEZ CHAVEZ,
TORRES GAMARRA,

MALCA GUAYLUPO.
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CASACION LABORAL
N° 11289-2016 ICA

Indemnizacién de dafios y perjuicios.

SUMILLA.- Los beneficios contenidos en la Ley N° 27803 para aquellos trabajadores cuyos ces-

es fueron calificados como irregulares son excluyentes entre si; asimismo, dichos beneficios

comprenden el resarcimiento por todo dafno causado.

Lima, doce de diciembre de dos mil dieciocho.

VISTA

La causa numero once mil doscientos ochenta
y nueve guion dos mil dieciséis, guion ICA, en
audiencia publica de la fecha; y producida la
votacion con arreglo a ley, se emite la siguiente
sentencia:

MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacién interpuesto por
la demandada, Seguro Social de Salud—-Essalud,
mediante escrito presentado el siete de junio de
dos mil dieciséis, que corre en fojas mil ciento
setenta y nueve a mil ciento noventa, contra la
Sentencia de Vista contenida en la resoluciéon
de fecha dieciocho de mayo de dos mil dieciséis,
que corre en fojas mil catorce a mil cuarenta y
cuatro, que revoco la Sentencia apelada contenida
en la resolucién de fecha veintisiete de octubre
de dos mil quince, que corre en fojas novecientos
cincuenta y cuatro a novecientos sesenta y nueve,
que declaré infundada la demanda y reforméandola,
la declararon fundada en parte; en el proceso
ordinario laboral sequido por la demandante, Maria
Elena Yauricasa de Lifian, sobre indemnizacién de

dafios y perjuicios.
CAUSAL DEL RECURSO

Mediante resolucién de fecha treinta y uno de
mayo de dos mil dieciocho que corre en fojas

ciento dieciséis a ciento diecinueve del cuaderno
de casacién esta Sala Suprema declaré procedente
el recurso interpuesto por la causal de infraccién
normativa por interpretaciéon errénea de la Ley N°
27803, correspondiendo emitir pronunciamiento

sobre la citada causal.
CONSIDERANDO

De la

pronunciamientos de las instancias de mérito. A fi

Primero: pretensiéon demandada vy
n de establecer sien el casode autos se haincurrido
0 no en la infraccién resefiada precedentemente,
es necesario realizar las siguientes precisiones
facticas sobre el proceso. a) De la pretensiéon
demandante: En el Expediente numero doscientos
treinta y uno del afio dos mil catorce, se verifica en
fojas cien a ciento siete el escrito de demanda y a
fojas ciento doce, su subsanacién, interpuesta por
Maria Elena Yaurisaca de Lifidn, en el que solicité
indemnizaciéon por dafios y perjuicios por
incumplimiento de contrato de trabajo por la suma
de treinta y cinco mil con 00/100 soles (S/ 35,000.00)
por la no percepcién de remuneraciones y
beneficios sociales desde la fecha de su cese
irregular efectuada entre el afio mil novecientos
noventa y dos hasta su reincorporacién producida
el dos mil ocho bajo la forma de lucro cesante, mas
los intereses legales, con costas y costos del
proceso. Asimismo, en el Expediente numero

doscientos treinta y dos del afio dos mil catorce, al
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cual se acumuld el anterior Expediente mediante
resolucién de fecha uno de abril de dos mil quince,
la mencionada actora solicita indemnizacién por
dafios y perjuicios por dafio moral al haber sufrido
un despido arbitrario por la suma de veinticinco
mil con 00/100 soles (S/ 25,000.00) al haber sido
cesada en forma irregular. b) Sentencia de primera
instancia: La Jueza del Juzgado de Trabajo de Pisco
de la Corte Superior de Justicia de Ica, a través de
la Sentencia emitida con fecha veintiséis de
octubre de dos mil quince, que corre en fojas
novecientos cincuenta y cuatro a novecientos
sesenta y nueve, declaré infundada la demanda al
considerar que la antijuricidad de la conducta de la
demandada Essalud no se encuentra acreditada ni
configurada, ademas, la actora fue repuesta a su
centro de trabajo conforme se puede apreciar en la
Resolucién Ministerial N° 398-2008-TR. Asimismo,
no se ha acreditado la existencia de dolo ni la culpa
inexcusable. c) Sentencia de segunda instancia:
Por su parte, el Colegiado de la Sala Superior Mixta
Descentralizada de Pisco de la misma Corte
Superior, mediante Sentencia de Vista de fecha
dieciocho de mayo de dos mil dieciséis, que corre
en fojas mil catorce a mil cuarenta y cuatro, revoco
la Sentencia apelada que declaré infundada la
demanda y reformandola, la declararon fundada
en parte, en consecuencia, ordenaron que la
entidad demandada pague al accionante la suma
de mil quinientos con 00/100 soles (S/ 1,500.00) por
concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios
por dafio moral y la suma ascendente a mil con
00/100 soles (S/ 1,000.00) por concepto de lucro
cesante, mas intereses legales, sin costas ni costos
del proceso, al considerar que conforme a las
circunstancias del cese y teniendo en cuenta
algunos contextos que habrian mitigado la crisis
econodémica de la actora después del cese irregular,
corresponderia fijar la indemnizacién por dafio
moral de manera prudencial en la suma ascendente
a mil quinientos con 00/100 soles (S/ 1,500.00).
Asimismo, sostiene que el cese irregular del que
fuera victima la actora también merece ser
indemnizado por lucro cesante debido a que es
evidente que dejé de percibir sus ingresos de

ciertos bienesyderechos a su patrimonio. Segundo:
Infraccién normativa. La infraccién normativa
podemos conceptualizarla como la afectacién a las
normas juridicas en que incurre el Colegiado
Superior al emitir una resolucién, originando con
ello que la parte que se considere afectada por la
misma pueda interponer el respectivo recurso de
casacion. Respecto de los alcances del concepto de
infraccién normativa quedan comprendidas en el
mismo las causales que anteriormente
contemplaba la antigua Ley Procesal del Trabajo,
Ley N° 26636 en su articulo 56° relativas a
interpretacion errénea, aplicacién indebida e
inaplicacién de una norma de derecho material,
aunque la Ley N° 29497 incluye ademas a las
normas de cardcter adjetivo. Tercero: Sobre la
infraccién normativa por interpretacién errénea
de la Ley N° 27809, debemos decir que conforme a
los argumentos expuestos por la demandada en su
recurso de casacién se aprecia que los mismos se
centran en el articulo 3° de dicha norma legal, por
lo que resulta pertinente sefialar lo siguiente:
‘Articulo 3.- Beneficios del Programa Extraordinario
Los ex trabajadores comprendidos en el ambito de
aplicacion de la presente Ley, y que se encuentren
debidamente inscritos en el Registro Nacional de
Trabajadores Cesados Irregularmente creado en el
Articulo 4 de la presente Ley, tendran derecho a
optar alternativa y excluyentemente entre los
siguientes beneficios: 1. Reincorporacién o
reubicacion laboral. 2. Jubilacién Adelantada. 3.
Compensacién Econdémica. 4. Capacitacién vy
Reconversion Laboral”. Cuarto: Consideraciones
previas Mediante la Ley N° 27452, publicada en el
Diario Oficial El Peruano el veintidés de mayo de
dosmiluno, secredlaComisién Especial encargada
de revisar los procedimientos de cese colectivo de
trabajadores producidos en las empresas del
Estado que se encontraban en el ambito del proceso
depromociéndelainversiénprivada,comprendidas
en los alcances del Decreto Legislativo N° 674, Ley
de Promocién de la Inversion Privada de las
Estado,

novecientos noventa y uno y dos mil, y sus normas

Empresas del durante los afios mil

reglamentarias o modificatorias. La Ley N° 27803,
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publicada en el Diario Oficial El Peruano el
veintinueve de julio de dos mil dos, se instituye
como un programa de acceso a determinados
beneficios destinados paraaquellos ex trabajadores
que fueron objeto de despidos colectivos por la
Autoridad Administrativa de Trabajo, servidores
cuyo término de su relacién laboral se debid a
actos de coaccién o fueron cesados a través de
procesos de reorganizacion, y en general, todos
aquellos despidos irreqgulares calificados como
tales por la Comisién Especial creada por Ley N°
27452; producidos en el marco de la promocién de
la inversién privada, a fi n de que se puedan
reestablecer sus derechos afectados durante la
década del
otorgados por la Ley N° 27803 a los ex trabajadores

noventa. Quinto: Los beneficios
cuyos despidos hayan sido calificados como
irregulares y que se encuentren inscritos en el
Registro Nacional de Trabajadores Cesados
Irregularmente, de acuerdo con su articulo 3° son
alternativos y excluyentes, y comprenden los
siguientes: a) La reincorporacién o reubicacién
laboral;, b) La

compensacién econdémica; o d) La capacitaciéon y

jubilaciéon adelantada; ¢) Una
la reconversion empresarial. Para el caso de la
reincorporacién o reubicacién laboral, de acuerdo
con el articulo 12° de la referida Ley se entenderia
como el inicio de un nuevo vinculo laboral,
independientemente del régimen laboral al cual el
trabajador pertenezca; es decir, si la contratacién
se efectuaba bajo las reglas del régimen laboral de
la actividad privada o por nombramiento dentro
del régimen laboral de los servidores publicos,
regulados por los Decretos Legislativos Nos. 728 o
276; respectivamente. Mediante
Resoluciones Ministeriales Nos. 347-2002-TR vy
059-2003-TR, y las Resoluciones Supremas Nos.
034-2004-TR y 028-2009-TR;
primer, segundo, tercer y cuarto listado de ex

Sexto.- las

se aprobaron el

trabajadores cesados irregularmente; quienes
tenian derecho a optar por uno de los beneficios
previstos en la Ley N° 27803. Posteriormente
mediante la Ley N° 30484, publicada el seis de julio
de dos mil dieciséis, se dispuso la reactivacién de

la Comisién Ejecutiva creada por la Ley N° 27803, a

efectos de revisar los casos de ex trabajadores que
se acojan al procedimiento de revisién por no
inclusién en las Resoluciones Supremas Nos. 034-
2004-TR y 028-2009-TR. Finalmente se emiti¢ la
Resolucién Ministerial N° 142-2017-TR, publicada
en el Diario Oficial El Peruano el diecisiete de
agosto de dos mil diecisiete, que aprob¢ la ultima
lista de extrabajadores que deben ser inscritos en
el Registro Nacional de Trabajadores Cesados
Irreqularmente. Sétimo: Pronunciamiento sobre el
caso concreto. En el caso de autos la demandante
ingreso6 a prestar servicios a la entidad emplazada
Essalud,apartirdelunode enerode milnovecientos
ochenta y seis, culminando su vinculo laboral el
treinta y uno de agosto de mil novecientos noventa
y dos, como consecuencia de un cese con
incentivos siendo incluida en el listado de ex
trabajadores cesados irregularmente a través de la
Resolucién Suprema N° 034-2004-TR, optando por
el beneficio de la reincorporacién con fecha ocho
de enero de dos mil nueve, en el cargo de Técnico
de Enfermeria II. Octavo: Los hechos descritos en
el considerando precedente motivaron que la
accionante inicie el presente proceso solicitando
el pago de una indemnizacién por dafios y
perjuicios por lucro cesante y dafio moral derivados
del cese irreqular del cual fue objeto, pretension
que ha sido amparada por la instancia superior al
considerar que conforme a las circunstancias del
cese y teniendo en cuenta algunos contextos que
habrian mitigado la crisis econémica de la actora
después del cese irreqgular, corresponderia fijar la
Indemnizacion por dafio moral de manera
prudencial en la suma ascendente a mil quinientos
con 00/100 soles (S/. 1,500.00). Asimismo, sostiene
que el cese irregular del que fuera victima la actora
también merece ser indemnizado por lucro cesante
debido a que es evidente que dejo de percibir sus
ingresos de cilertos bienes y derechos a su
patrimonio. Noveno: Anélisis de la causal declarada
procedente. Al respecto, la entidad recurrente
refiere que “(..) el demandante, se acogi¢ al
beneficio de la REINCORPORACION LABORAL, por
lo que al acogerse a dicho beneficio YA se ha visto
resarcido todo tipo de dafio que supuestamente se
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habria incurrido al cesarlo (..)". Décimo: Este
Colegiado Supremo considera que los beneficios
previstos en el articulo 3° de la Ley N° 27803 tienen
naturaleza extraordinarios; por tal motivo son
excluyentes entre si; es decir, el ex trabajador
debera optar por un unico beneficio, el cual
comprende el resarcimiento por todo dafio causado
por el Estado en sus derechos, sean de naturaleza
patrimonial o extrapatrimonial. Dicho argumento
se ve reforzado por el contenido del segundo
parrafo del numeral 2) del articulo 5° de la referida
Ley, modificado por el articulo 1° de la Ley N°
28299, publicada en el Diario Oficial El Peruano el
veintidos de julio de dos mil cuatro, el cual sefiala
textualmente que «La calificaciéon efectuada por la
Comisidén Ejecutiva o la ejecucioén de los beneficios
a favor de los ex trabajadores cuyos ceses sean
calificados como irregulares, es de caracter
excepcional, en atencién a ello, no generara
beneficios distintos a los establecidos en la
presente Ley». Décimo Primero: En consecuencia,
la instancia superior ha incurrido en la infraccién
normativa por interpretacion errénea de la Ley N°
27803, pues, no ha tenido en cuenta que desde un
inicio los beneficios otorgados para los ex
trabajadores cuyos despidos fueron calificados
como irregulares fueron instaurados con el objeto
de resarcir cualquier dafio o menoscabo en sus
derechos que pudiesen haber sufrido por parte del
Estado;

reincorporacién o reubicacién laboral habiendo la

siendo uno de estos beneficios la
demandante optado por esta alternativa conforme
se verifica del contrato personal N° 007-GRA-ICA-
ESSALUD-2009, celebrado el veintiséis de enero de
dos mil nueve que corre en fojas cuarenta a
cuarenta y uno. Décimo Segundo: Que al reponerla
en el empleo la demandada ha resarcido el dafio
causado a la actora por el cese irreqular sufrido, no
existiendo por tanto obligaciéon de esta parte de
indemnizar dafio alguno; razones por las que la

causal bajo analisis deviene en fundada.

Por estas consideraciones:

FALLO

Declararon FUNDADO el recurso de casacién
interpuesto por la parte demandada, Seguro Social
de Salud-Essalud, mediante escrito presentado
con fecha siete de junio de dos mil dieciséis,
que corre en fojas mil ciento setenta y nueve a
clento noventa; en consecuencia: CASARON la
Sentencia de Vista contenida en la resoluciéon de
fecha dieciocho de mayo de dos mil dieciséis, que
corre en fojas mil catorce a mil cuarenta y cuatro,
gue revoco la sentencia de primera instancia que
declaré infundada la demanda y reformaéandola,
la declararon fundada; y actuando en sede de
instancia; CONFIRMARON la sentencia apelada,
que corre en fojas novecientos cincuenta y cuatro a
novecientossesentaynueve,quedeclaréinfundada
la demanda; y DISPUSIERON la publicaciéon del
texto de la presente resolucién en el Diario Oficial
El Peruano conforme a ley; en el proceso ordinario
laboral seguido por la demandante, Maria Elena
Yauricasa de Lifian, sobre indemnizacioén de dafios
y perjuicios; interviniendo como ponente el sefior
juez supremo Malca Guaylupo y los devolvieron.

SS.

YRIVARREN FALLAQUE,
TORRES VEGA,
RODRIGUEZ CHAVEZ,
TORRES GAMARRA,
MALCA GUAYLUPO

C-1772441-136
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CASACION LABORAL
N2 13058-2018 LIMA

Desnaturalizacion de contrato y otro.

Sumilla: El derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales, derecho integrante

del derecho al debido proceso, importa que los jueces, al resolver las causas, expresen las ra-

zones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada decision.

Lima, doce de diciembre de dos mil dieciocho.

VISTA

La causa numero trece mil cincuenta y ocho, guion
dosmil dieciocho, guion LIMA, en audiencia publica
de la fecha; y luego de efectuada la votacién con

arreglo a ley, se emite la siguiente sentencia:
MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacién interpuesto por
el apoderado comun de las codemandadas, Jorge
Luis Ojeda Davila, mediante escrito presentado el
cuatro de enero de dos mil dieciocho, que corre en
fojas mil cuarenta y ocho a mil sesenta y cuatro,
contra la Sentencia de Vista de fecha veintidés de
diciembre de dos mil diecisiete, que corre en fojas
mil veintidés a mil cuarenta y cuatro, que revoco
la Sentencia apelada de fecha veinte de enero de
dos mil quince, que corre en fojas ochocientos
cincuenta y siete a ochocientos sesenta y cinco,
que declaré infundada la demanda, y reformdandola
declaré fundada en parte; en el proceso seguido por
el demandante, César Elias Torres Ramos, sobre
desnaturalizacién de contrato y otro.

CAUSAL DEL RECURSO

El recurso de casaciéon interpuesto por la parte
demandada, se declaré procedente mediante
Resolucién de fecha tres de octubre de dos mil
dieciocho, que corre en fojas doscientos diecisiete

a doscientos veintitrés, del cuaderno de casacion,

por la siguiente causal: infraccién normativa del
inciso 3) del articulo 139° de la Constitucién Politica
del Peru. Correspondiendo a esta Sala Suprema

emitir pronunciamiento de fondo al respecto.
CONSIDERANDO

Primero: Antecedentes del caso: a) Pretension:
Conforme se aprecia de la demanda, que corre en
fojas cuatrocientos treinta y tres a quinientos
sesenta y cinco, subsanada en fojas quinientos
setenta y seis a quinientos ochenta y uno, el actor
solicita la desnaturalizacién de los contratos de
locacién de servicios; en consecuencia, se ordene
el pago de sus beneficios sociales y la entrega de
su certificado de trabajo; mas intereses legales,
con costas y costos del proceso. b) Sentencia de
primera instancia: El Juez del Décimo Quinto
Juzgado Especializado de Trabajo de la Corte
Superior de Justicia de Lima, mediante Sentencia
de fecha veinte de enero de dos mil quince, declaré
infundada la demanda, al considerar que el actor
no acredité la existencia de los elementos
esenciales de la relacién laboral; asimismo, si bien
refiere que ha existido un horario de trabajo en su
declaracioén de parte, este hecho queda desvirtuado
con la declaracién de los testigos, los cuales han
reconocido lo contrario. Bajo esa premisa, y
atendiendo que el actor tiene la carga probatoria,
conforme el inciso 1) del articulo 23° de la Ley N°

29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, corresponde
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desestimar los beneficios sociales pretendidos en
el proceso y la entrega del certificado de trabajo. c)
Sentencia de sequnda instancia: El Colegiado de la
Tercera Sala Laboral de la misma Corte Superior de
Justicia, mediante Sentencia de Vista de fecha
veintidés de diciembre de dos mil diecisiete,
revoco la Sentencia emitida en primera instancia,
y reformdéndola declaré fundada en parte, al
argumentar que se verificé el elemento de
prestacion personal de la relacién laboral, pues no
existe discrepancia sobre la prestacion de servicios
del actor brindado a las codemandadas, extremo
que se corrobora con los recibos por honorarios, y
lo expresado en la contestaciéon de demanda, en
consecuencia, corresponde aplicar el inciso 2) del
articulo 23° de la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal
del Trabajo. Asimismo, se evidencié el elemento de
subordinacién, toda vez que el actor se encontraba
sujeto a la direcciéon de los sefiores Guizados,
quienes son accionistas de las empresas
codemandadas, y si bien no obran memorandums
0 sanciones especificas al demandante, ello deriva
de la naturaleza de la labor especializada, en la
medida que revisaba la labor de los contadores
internos, revisiéon de impuestos, liquidacién de
impuestos, asesoramiento en tributaciones vy
brindar recomendaciones. Siguiendo esa linea,
corresponde anadir que de las declaraciones
actuadas en el proceso, se corrobord rasgos de
laboralidad, por cuanto el control sobre la
prestacion, lo realizan los mismos accionistas de
la empresa; en consecuencia, el actor era
considerado todo el tiempo como contador general
de las cinco empresas codemandadas. En los
primeros afios prestaba servicio en un horario
determinado, coordinando y supervisando a las
empresas sefialadas, los mismos que se
encontraban en una misma oficina entre los afios
mil novecientos noventa y dos y mil novecientos
noventa y tres; sin embargo, posteriormente los
contadores fueron asignados a cada empresa, pero
el demandante continu6 desarrollando las labores
de revision contable, de impuestos y otros; ademas,
actor durante

que el ha prestado servicios

veinticuatro (24) aflos aproximadamente para las

empresas codemandadas, otorgandole una oficina.
De

remuneracién, a

otro lado, se acredité el elemento de

través de los actuados,
identificando pagos a favor del demandante por
compensacién por tiempo de servicios (CTS) y
gratificaciones. Siendo asi, determina que entre
las partes ha existido una relacion laboral a plazo
indeterminado, por el periodo comprendido entre
el uno de enero de mil novecientos ochenta y
nueve hasta el treinta y uno de diciembre de dos
mil doce, de conformidad con el articulo 4° del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°
728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-
TR, debiéndose amparar los beneficios sociales
que no han sido cancelados por las codemandadas.
Al respecto, precisé que al haber admitido las
codemandadas que existe un grupo empresarial
pago
Infraccién normativa La

con vinculacién econdémica, procede el

solidario. Segundo:
infraccién normativa podemos conceptualizarla
como la afectacién a las normas juridicas en que
incurre el Colegiado Superior al emitir una
resolucién, originando con ello que la parte que se
considere afectada por la misma, pueda interponer
el respectivo recurso de casacién. Respecto de los
alcances del concepto de infraccién normativa
quedan comprendidas en la misma, las causales
que anteriormente contemplaba el articulo 56° de
la Ley N° 26636, Ley Procesal del

modificado por el articulo 1° de la Ley N° 27021,

Trabajo,

relativas a la interpretacién errénea, aplicacion
indebida e inaplicaciéon de normas de derecho
material, incluyendo otro tipo de normas como son
las de caracter adjetivo. Tercero: La causal
declarada procedente, esta referida a la infraccién
normativa del inciso 3) del articulo 139° de la
del

constitucional en mencién, prescribe: “Articulo

Constitucién  Politica Perd. La norma

139.- Son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional: (...) 3. La observancia del debido
proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona

puede ser desviada de la jurisdiccién

predeterminada por la ley, ni sometida a

procedimiento distinto de los previamente
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establecidos, ni juzgada por érganos
jurisdiccionales de excepcidén ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacién”. Cuarto: Delimitacién del objeto de
pronunciamiento Conforme ala causal de casacién
debe

circunscribirse a delimitar si se ha infringido el

declarada procedente, el analisis
inciso 3) del articulo 139° de la Constitucién
Politica del Peru, relacionado al debido proceso. De
advertirse la infraccién normativa de caracter
procesal, correspondera a esta Suprema Sala
declarar fundado el recurso de casacidén propuesto
y la nulidad de la resolucién recurrida;, de
conformidad con el articulo 39° de la Ley N° 294971,
del

contrario, de no presentarse la afectaciéon alegada

Nueva Ley Procesal Trabajo, en sentido
por la parte recurrente, la causal devendra en
infundada. Quinto: Alcances sobre el inciso 3) del
articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru
Sobre el debido proceso, contenido en el inciso 3)
del articulo 139° de la Constitucién Politica del
Pert, debemos decir que la doctrina es pacifica en
aceptar que entre los distintos elementos
integrantes al derecho del debido proceso, este
necesariamente comprende los siguientes: a)
Derecho a un juez predeterminado por la ley (juez
natural). b) Derecho a un juez independiente e
imparcial. ¢) Derecho a la defensa y patrocinio por
un abogado. d) Derecho a la prueba. e) Derecho a
una resolucién debidamente motivada. f) Derecho
a la impugnacién. g) Derecho a la instancia plural.
h) Derecho a no revivir procesos fenecidos. Sexto:
Respecto al derecho a una resolucién debidamente
motivada, la cual también se encuentra reconocida
en el inciso 5) del articulo 139° de la Constitucién
Politica del Peru, corresponde precisar que la
necesidad de motivar las resoluciones judiciales, y
de hacerlo de manera razonable y ajustada a las
pretensiones formuladas en el proceso, forma
parte de los requisitos que permiten la observancia
en un proceso concreto, del derecho a la tutela
judicial efectiva. Al respecto, Anibal QUIROGA
sostiene que: “(...) para que se considere cumplido
el requisito de la motivacién, es necesario que se

lleve a cabo la doble finalidad de exteriorizar, de

un lado, el fundamento de la decisién adoptada,
haciendo explicito que este responde a una
determinada interpretacion del Derecho, y de
permitir, de otro, su eventual control jurisdiccional
mediante el efectivo ejercicio de los derechos”.2
Asimismo, el Tribunal Constitucional en su
Sentencia de fecha trece de octubre de dos mil
ocho, al resolver el Expediente N° 00728-2008-HC,
debida

resoluciones judiciales, en su sexto fundamento

respecto de la motivacion de las
ha expresado lo siguiente: “(...) Ya en sentencia
anterior, este Tribunal Constitucional (Exp. N. °
1480-2006-AA/TC. FJ 2) ha tenido la oportunidad
de precisar que “el derecho a la debida motivaciéon
de las resoluciones importa que los jueces, al
resolver las causas, expresen las razones o
justificaciones objetivas que los llevan a tomar
una determinada decisién. Esas razones, (...) deben
provenir no soélo del ordenamiento juridico vigente
y aplicable al caso, sino de los propios hechos
debidamente acreditados en el tramite del proceso”.
Asimismo, el sétimo fundamento de la referida
ha

constitucionalmente garantizado del derecho a la

Sentencia sefialado que el contenido
debida motivacion de las resoluciones judiciales
queda delimitado, entre otros, por los supuestos
siguientes: a) inexistencia de motivacién o
motivacién aparente, b) falta de motivacién interna
del razonamiento, ¢) deficiencias en la motivacién
externa: las

justificacion de premisas, d)

motivacién insuficiente, e) motivaciéon
sustancialmente incongruente y f) motivaciones
cualificadas. En ese sentido, habra motivacién de
las resoluciones judiciales siempre que exista
fundamentaciéon juridica, congruencia entre lo
pedido y lo resuelto, y por si misma la resolucién
judicial exprese una suficiente justificacién de la
decision adoptada, aun si esta es breve o concisa.
Séptimo: Solucién al caso concreto De la revisiéon
de la Sentencia de Vista, cuyos fundamentos se
encuentran transcritos en el considerando primero,
se aprecia que ha sido expedida con observancia
del debido proceso, que resguarda la motivacién de
las resoluciones judiciales, toda vez que no se

advierte la existencia de vicio alguno que atente
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contra la citada garantia procesal constitucional
por cuanto la decisién adoptada se ha cefiido
estrictamente a lo aportado, mostrado y debatido
en el proceso; de manera que dicha resolucién no
puede ser cuestionada por ausencia o defecto en la
motivacioén, en tanto se ha cumplido con precisar
los hechos y normas que le permiten asumir un
criterio interpretativo en el que sustenta su ratio
decidendi; ademads, que no se verifica un defecto
durante la tramitaciéon del proceso Al respecto,
corresponde precisar que mediante Ley N° 10437
se dispone que los contadores que trabajan por
horas en la industria, el comercio, empresas
periodisticas y entidades profesionales, culturales
y sociales, quedan comprendidos en la Ley N° 4916
ha

argumentado por la demandada, en su escrito de

y sus ampliatorias, extremo que sido
contestacion y en la Audiencia, llevada a cabo en
esta Sala Suprema. Bajo esa premisa, se debe tener
presente, que la demanda en el escrito antes
enunciado, manifiesta que se ha cumplido con los
pagos de los beneficios, al amparo de la Ley N°
10437 hasta mil novecientos noventa y seis; sin
embargo, en la Audiencia llevada a cabo en esta
Sala Suprema (minuto doce con veintisiete
segundos, aproximadamente), manifiesta que ha
sido hasta mil noveclentos noventa y cinco.
Independientemente, de la fecha indicada,
corresponde sefialar que los supuestos planteados
difieren con lo establecido por la Sala Superior,
pues determind que lo beneficios fueron pagados
hasta el dos mil once. Sin perjuicio de ello, y aun
cuando se considere que efectivamente se cumplié
con los mencionados pagos hasta el dos mil once a
favor del demandante, en atencién a Ley N° 10437;
este no es argumento suficiente para declarar que
no ha existido una relacién laboral, pues la Sala
Superiornohatenidoencuentadichacircunstancia
del

relacién

para la configuracién elemento de

subordinacién de la laboral, por el
contrario se ha referido a otros medios probatorios
actuados en el proceso; de igual forma, para
corroborar el elemento de remuneracién. Octavo:
En ese sentido, no resulta viable cuestionar la

Sentencia de Vista por vulneraciéon del debido

proceso, mas aun, si ostentar un criterio distinto al
ostentando por el Organo jurisdiccional, no puede
ser causal para cuestionar la motivacion; por lo
cual, no se ha infringido el inciso 3) del articulo
139°dela Constitucién Politicadel Perd, deviniendo

en infundada la causal declarada procedente.
Por estas consideraciones:
DECISION

Declararon INFUNDADO el recurso de casacién

interpuesto por el apoderado comun de las
codemandadas, Jorge Luis Ojeda Davila, mediante
escrito presentado el cuatro de enero de dos mil
dieciocho, que corre en fojas mil cuarenta y ocho a
mil sesenta y cuatro; NO CASARON la Sentencia de
Vista de fecha veintidés de diciembre de dos mil
diecisiete, que corre en fojas mil veintidés a mil
cuarenta y cuatro; y ORDENARON la publicacién
de la presente resolucién en el Diario Oficial El
Peruano conforme a ley; en el proceso laboral
sequido por el demandante, César Elias Torres
Ramos, sobre desnaturalizaciéon de contrato y otro;
interviniendo como ponente el sefior juez supremo

Malca Guaylupo y los devolvieron.
Ss.

YRIVARREN FALLAQUE,

TORRES VEGA,

RODRIGUEZ CHAVEZ,

TORRES GAMARRA,

MALCA GUAYLUPO.
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CASACION LABORAL
N2 14447 - 2016 CUSCO

Desnaturalizacién de contratos y otros. PROCESO ORDINARIO — NLPT.

SUMILLA: La motivacion de las resoluciones judiciales constituye un derecho del justiciable,

debiendo ser adecuada, suficiente y congruente, entendiéndose por motivacién suficiente al

minimo de motivacién de exigible atendiendo a las razones de hecho o de derecho indispens-

ables para asumir que la resolucion esta debidamente motivada.

Lima, cinco de diciembre de dos mil dieciocho.

VISTA

La causa numero catorce mil cuatrocientos
cuarenta y siete, guion dos mil dieciséis, guion
CUSCO, en audiencia publica de la fecha; y
producida la votacién con arreglo a ley, se ha

emitido la siguiente sentencia:
MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la
entidad demandada, Municipalidad Provincial de
Acomayo, representada por su procurador publico,
mediante escrito presentado el tres de agosto de
dos mil dieciséis, que corre en fojas doscientos
trece a doscientos veintitrés, contra la Sentencia
de Vista de fecha dieciocho de julio de dos mil
dieciséis, que corre en fojas ciento ochenta y uno a
ciento ochenta y ocho, que confirmé la Sentencia
emitida en primera instancia de fecha treinta y uno
de marzo de dos mil dieciséis, que corre en fojas
ciento treinta y cuatro a ciento cuarenta y seis, que
declaré fundada en parte la demanda; en el proceso
ordinario laboral sequido por el demandante,
Teodoro Pimentel Huayta, sobre desnaturalizacién

de contratos y otros.
CAUSAL DEL RECURSO

Por resolucién de fecha doce de julio de dos mil

dieciocho, que corre de fojas sesenta y uno a

sesenta y cinco del cuaderno de casacién, se
HA declarado procedente el recurso interpuesto
por la causal de infracciéon normativa del inciso
3) del articulo 139° de la Constituciéon Politica
del Peru, correspondiendo a esta Sala emitir

pronunciamiento al respecto.
CONSIDERANDO

Primero: De la Pretensién demandada Conforme se
advierte del escrito de demanda, que corre en fojas
ochenta anoventa y cuatro, el accionante pretende
la desnaturalizacion de los contratos suscritos
con la entidad demandada; en consecuencia, se
declare la existencia de una relacién laboral a
plazo indeterminado desde el dos de enero de dos
mil once hasta el treinta y uno de diciembre de dos
mil catorce, bajo el régimen laboral de la actividad
privada; asimismo, solicita se disponga el pago
de ciento dieciséis mil ochocientos veintidés con
48/100s0les(S/116,822.48) comobeneficiossociales,
por los conceptos siguientes: compensacién por
tiempo de servicios, gratificaciones, vacaciones,
asignacién familiar, horas extras y remuneracién
por labores realizadas en dias de descanso
semanal e indemnizacién por dafios y perjuicios
ocasionados por los no aportes a la AFP y Seguro
Social de Salud. Segundo: Pronunciamiento de
las instancias de meérito El Juez del Juzgado

Mixto, Liquidador y Unipersonal de Acomayo de
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la Corte Superior de Justicia de Cusco, mediante
Sentencia apelada de fecha treinta y uno de marzo
de dos mil dieciséis, declaré fundada la demanda,
reconociendo entre las partes la existencia de
una relacién laboral a plazo indeterminado bajo
el régimen laboral de la actividad privada desde
el dos de enero de dos mil once hasta el treinta y
uno de diciembre de dos mil catorce, y ordenaron
que la emplazada cumpla con pagar a favor del
actor la suma de noventa y siete mil doscientos
veintiocho con 17/100 soles (S/ 97,228.17) por
concepto de vacaciones, compensacion por tiempo
de servicios, gratificaciones, asignacién familiar,
remuneraciones por labores realizadas en dias de
descanso semanal y horas extras; mas intereses
legales, sin costas ni costos. Por su parte, el
Colegiado de la Primera Sala Especializada Laboral
de lareferida Corte Superior, confirmé la Sentencia
apelada. Tercero:Infraccién normativa Corresponde
analizarsiel Colegiado Superior al emitir Sentencia,
incurre en infraccién normativa del inciso 3) del
articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru,
que establece: “Son principios y derechos de la
funcion jurisdiccional, 3. La observancia del debido
proceso y la tutela jurisdiccional. (...)". Cuarto: El
debido proceso es considerado un derecho humano
y a la vez fundamental, ademas entre los distintos
derecho del debido

estd necesariamente comprendido el

elementos integrantes al
proceso,
derecho a una resolucién debidamente motivada.
Quinto: En relacién a la motivacion de las
resoluciones judiciales, el Tribunal Constitucional
ha expresado lo siguiente: “(...) el derecho a la
debida motivaciéon de las resoluciones importa
que los jueces, al resolver las causas, expresen las
razones o justificaciones objetivas que los llevan a
tomar una determinada decisién. Esas razones, (...)
deben provenir no sélo del ordenamiento juridico
vigente y aplicable al caso, sino de los propios
hechos debidamente acreditados en el tramite del
proceso (...)". Asimismo, sostiene que: “(...) la tutela
del derecho a la motivacién de las resoluciones
judiciales no debe ni puede servir de pretexto para
someter a un nuevo examen las cuestiones de

fondo ya decididas por los jueces ordinarios. En tal

sentido, (...) el andlisis de si en una determinada
resolucién judicial se ha violado o no el derecho a
la debida motivacioén de las resoluciones judiciales
debe realizarse a partir de los propios fundamentos
expuestos en la resolucién cuestionada, de
modo que las demas piezas procesales o medios
probatorios del proceso en cuestion solo pueden ser
evaluados para contrastar las razones expuestas,
mas no pueden ser objeto de una nueva evaluaciéon
o analisis. Esto, porque en este tipo de procesos al
juez constitucional no le incumbe el mérito de la
causa, sino el analisis externo de la resolucién, a
efectos de constatar si ésta es el resultado de un
juicio racional y objetivo donde el juez ha puesto
en evidencia su independencia e imparcialidad en
la soluciéon de un determinado conflicto, sin caer ni
en arbitrariedad en la interpretacién y aplicacién
del derecho, ni en subjetividades o inconsistencias
en la valoracién de los hechos”.1 Sexto: Que, bajo
ese contexto, la causal de la infraccién normativa
procesal denunciada se configura, entre otros
supuestos, en los casos en los que en el desarrollo
del proceso, no se han respetado los derechos
procesales de las partes, se han obviado o alterado
actos de procedimiento o si la tutela jurisdiccional
no ha sido efectiva y/o el érgano jurisdiccional
deja de motivar sus decisiones o lo hace en
forma incoherente, en clara trasgresiéon de la
normatividad vigente y de los estadios superlativos
del

sobre el caso concreto. Este Supremo Tribunal,

procedimiento. Séptimo: Pronunciamiento
advierte que las instancias de mérito han incurrido
en grave afectacién a la debida motivacién de
las resoluciones judiciales, por ende, al debido
proceso toda vez que ampara las pretensiones de
pago de remuneraciones por labores realizadas
en dias de descanso semanal y horas extras; sin
sefhalar las pruebas o indicios que los lleva a
concluir objetivamente que el actor laboro en dias
de descanso y horas extras, limitandose el juez a
sefialar que la demandada no aporté prueba que
desvirtué lo sostenido por el demandante, cuando
corresponde a esta parte acreditar que labord en
dias de descanso y en jornada extraordinaria; por

otro lado, las instancias de mérito no analizan si al
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demandante le corresponde percibir los conceptos
reclamados,elloteniendoen cuentaque desempena
el cargo de guardidan en el garaje municipal.
Octavo: Conforme a lo antes expuesto, advertidas
las omisiones es de concluir que las instancias
de mérito han transgredido el derecho al debido
proceso, lo cual implica la infraccién normativa
del inciso 3) del articulo 139° de la Constitucién
Politica del Peruq; razén por la cual, corresponde
declarar fundado el recurso de casacién, anular
la Sentencia impugnada y declarar insubsistente
la sentencia apelada, ordenando la emisién de un
nuevo pronunciamiento, de conformidad con las
directivas emitidas en la presente resolucion.

Por estas consideraciones:
DECISION

Declararon: FUNDADO el recurso de casacién
interpuesto  por la entidad demandada,
Municipalidad Provincial de Acomayo,
representada por su procurador publico, mediante
escrito presentado el tres de agosto de dos mil
dieciséis, que corre en fojas doscientos trece a
doscientos veintitrés; en consecuencia, NULA la
Sentencia de Vista contenida en la resolucién de
fecha dieciocho de julio de dos mil dieciséis, que
corre en fojas ciento ochentay unoacientoochenta
y ocho; e INSUBSISTENTE la Sentencia apelada de
fecha treinta y uno de marzo de dos mil dieciséis,
que corre de fojas ciento treinta y cuatro a ciento
cuarenta y seis; y ORDENARON que el juez de la
causa emita nuevo pronunciamiento observando
las consideraciones que se desprenden de este
pronunciamiento; y DISPUSIERON la publicacién
del texto de la presente resolucién en el Diario
Oficial El Peruano conforme a ley; en el proceso
ordinario laboral seguido por el demandante,
Teodoro Pimentel Huayta, sobre desnaturalizacién
de contratos y otros; interviniendo como ponente
la sefiora jueza suprema De La Rosa Bedrifiana; y

los devolvieron.
SS.

DE LA ROSA BEDRINANA,

YRIVARREN FALLAQUE,

YAYA ZUMAETA,

TORRES GAMARRA,

MALCA GUAYLUPO.
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CASACION LABORAL N2 16221
- 2016 LA LIBERTAD

Desnaturalizacién de contratos y otros.

SUMILLA: No corresponde declarar la desnaturalizacion de los contratos suscritos para de-

sempenar el cargo de profesor universitario contratado, pues, el régimen laboral del docente

universitario es especial, y se encuentra reqgulado por la Ley N° 23733, Ley Universitaria. Asi-

mismo, conforme a la citada ley, solo corresponde el otorgamiento de sesenta dias de vaca-

clones a los docentes ordinarios.

Lima, trece de diciembre de dos mil dieciocho

VISTA
Lla causa numero dieciséis mil doscientos
veintiuno, guion dos mil dieciséis, guion LA

LIBERTAD, en audiencia publica de la fecha, y
producida la votacién con arreglo a ley, se ha
emitido la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la
demandada, Universidad Privada Antenor Orrego—
UPAO, mediante escritode fecha veinticinco de julio
de dos mil dieciséis, que corre en fojas quinientos
setenta y siete a seiscientos veintitrés, contra la
Sentencia de Vista de fecha once de julio de dos
mil dieciséis, que corre en fojas quinientos treinta
y ocho a quinientos sesenta y siete, que confirmé
la Sentencia emitida en primera instancia de
fecha treinta y uno de octubre de dos mil trece,
que corre en fojas trescientos cuarenta y nueve
a trescientos sesenta y uno, que declaré fundada
en parte la demanda; en el proceso seguido por la
demandante, Julia Otilia Sagastequi Cruz, sobre
desnaturalizaciéon de contratos y otros.

CAUSALES DEL RECURSO

Elrecursodecasaciéonhasidodeclarado procedente

mediante resolucién de fecha dieciocho de julio de

dos mil dieciocho, que corre de fojas trescientos
cuarenta y cinco a trescientos cuarenta y nueve del
cuaderno de casacioén, por las siguientes causales:
i) Infraccién normativa por contravencién del
inciso 3) del articulo 139° de la Constitucién Politica
del Perd, ii) Infraccién normativa por aplicacién
indebida de los articulos 44°, 46°, 47°, inciso f) del
articulo 52° y 54° de la Ley Universitaria N° 23733
iil) Infraccién normativa por interpretacién errénea
del articulo 10° y 23° del Decreto Legislativo N°
713 e iv) Infraccién normativa por interpretacion
errénea de los articulos 9°, 30°, inciso b) y 77° del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°
728, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-
TR; correspondiendo a esta Sala Suprema emitir

pronunciamiento de fondo al respecto.
CONSIDERANDO

Primero: Antecedentes del caso 1.1.- Pretension:
Segun escrito de demanda, que corre en fojas
cincuenta y siete a ochenta y seis, la demandante
en calidad de heredera legal y como apoderada
comun solicitaladesnaturalzacion de los contratos
modales mediante los cuales se vinculdé con la
demandada por todo el periodo laborado; asimismo,
solicita que se ordene el pago de sus vacaciones

anuales y la indemnizacién, mas el pago de
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vacaciones no gozadas, pago de vacaciones
truncas, el otorgamiento de poliza de seguro de
vida; mas intereses legales, con costos y costas del
proceso. 1.2.- Sentencia de primera instancia: El
Tercer Juzgado Especializado de Trabajo de Trujillo
de la Corte Superior de Justicia de La Libertad,
mediante sentencia de fecha treinta y uno de
octubre de dos mil trece, que corre de fojas
trescientos cuarenta y nueve a trescientos sesenta
y uno, declaré improcedente la demanda respecto
a la pretension de desnaturalizacién de contratos
modales por el periodo comprendido del dos de
enero de mil novecientos ochenta y ocho al cinco
de marzo de mil novecientos noventa y uno, y del
seis de marzo de mil novecientos noventa y uno al
quince de diciembre de dos mil once, ordenandose
ala demandada que cumpla con pagar a favor de la
actora la suma de quinientos noventa y ocho mil
seiscientos ochenta y ocho con 87/100 Soles (S/
598,688.87)

intereses

por concepto de vacaciones, mas
del

disponiendo ademas, el otorgamiento de una péliza

legales, con costos proceso,
de seguro de vida de causante. 1.3.- Sentencia de
segunda instancia: El Colegiado de la Primera Sala
Especializada Laboral de la referida Corte Superior
de Justicia, mediante Sentencia de Vista del once
de julio de dos mil dieciséis, revoco la sentencia
apelada en el extremo que declara fundado el pago
de vacaciones no gozadas e indemnizacion
vacacional por el periodo comprendido entre el
siete de mayo de dos mil siete al seis de diciembre
de dos mil once; y reformandola declararon
improcedente dicho extremo; y modificaron el
monto a pagar a favor de la actora por concepto de
vacaciones indemnizacion

no gozadas e

pago por
conceptos desde el dos de enero de mil novecientos

vacacional, disponiendo el dichos
ochenta y ocho al cinco de mayo de dos mil siete,
fijando la suma de cuatrocientos sesenta y nueve
mil setecientos once con 01/100 Soles (S/ 469,711.01),
y confirmaron los extremos de la sentencia que
declaran improcedente la desnaturalizacién de los
contratos modales del dos de enero de mil
novecientos ochenta y ocho al cinco de marzo de

mil novecientos noventa y uno y del seis de marzo

de mil novecientos noventa y uno al cinco de
diciembre de dos mil doce. Fundamentando su
decisién en qué; i) no se encuentra acreditado que
el causante haya estado sujeto a contratos de
trabajo a plazo determinado desde el inicio de la
relacién, ni tampoco que haya accedido a la
condicién de profesor ordinario por concurso
desde el inicio de su relacién laboral, por lo que la
naturaleza de la contratacion laboral del actor en
el periodo mil novecientos ochenta y ocho hasta
que accedio a la condiciéon de profesor ordinario es
una a plazoindeterminado;ii) el periodo vacacional
comprendido entre 1988 — 1989 a 1991 — 1992, se
debe liquidar conforme al Decreto Legislativo N°
713, otorgando al causante treinta (30) dias por
descanso fisico vacacional (tanto para vacaciones
no gozadas como para indemnizacién vacacional);
iii) en relacién al periodo 1991 — 1992 a 2011-2012 se
debe a razén de sesenta (60) dias de vacaciones,
asi como el pago de indemnizaciéon vacacional, ya
que en dicho periodo el fallecido trabajador tenia
la condicién de profesor ordinario; y iv) respecto al
periodo del seis de mayo de dos mil siete al cinco
de diciembre de dos mil once, la demanda deviene
en improcedente, puesto que no hubo prestacién
efectiva de labores, razén por la cual no procede
ordenar el pago de remuneracion vacacional por el
no goce de vacaciones y la correspondiente
indemnizaciéon. Sequndo: La infraccién normativa
podemos conceptualizarla como la afectacién alas
normas juridicas en que incurre la Sala Superior al
emitir una resolucién que pone fi n al proceso,
dando lugar a que la parte que se considere
afectada pueda interponer su recurso de casacion.
Respectodelosalcancesdel conceptode infraccion
normativa, quedan subsumidos en el mismo las
causales que anteriormente contemplaba el
articulo 56° de la anterior Ley Procesal de Trabajo,
Ley N° 26636, modificada por el articulo 1° de la
Ley N° 27021, relativas a interpretaciéon errénea,
aplicaciéon indebida e inaplicacién de una norma
de derecho material, ademas, incluye otro tipo de
normas como son las de caracter adjetivo. Tercero:
De acuerdo al Auto Calificatorio que corre en fojas

trescientos cuarenta y cinco a trescientos cuarenta
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y nueve del cuadernillo, la presente resolucién
debe circunscribirse a delimitar en primer término,
si se ha infringido el inciso 3) del articulo 139° de
la Constituciéon Politica del Perq, relacionado a la
observancia del debido proceso, de advertirse la
infraccién normativa de caracter procesal,
correspondera a esta Suprema Sala declarar
fundado el recurso de casacidén propuesto y la
nulidad de la resolucién de vista; de conformidad
con el articulo 39° de la Nueva Ley Procesal del
Trabajo, Ley N° 294971; en sentido contrario, de no
presentarse la afectacién alegada por larecurrente,
Sala

pronunciamiento sobre las causales sustantivas

esta Suprema procederd a emitir

amparadas Cuarto: Respecto a la infracciéon
normativa del inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucién Politica del Peru, debemos decir que
la norma establece lo siguiente: “Son principios y
3. La

tutela

derechos de la funcién jurisdiccional,

observancia del debido proceso y la
(..)". El debido

considerado un derecho humano y a la vez

jurisdiccional. proceso es
fundamental, ademas entre los distintos elementos
integrantes al derecho del debido proceso, esta
necesariamente comprendido el derecho a una
resolucién debidamente motivada. Quinto: Sobre la
debida motivacién de las resoluciones judiciales,
el Tribunal Constitucional en su Sentencia de
fecha trece de octubre de dos mil ocho, al resolver
el Expediente N° 00728-2008-HC, respecto de la
debida motivacién de las resoluciones judiciales,
en su sexto fundamento ha expresado lo siguiente:
“(..)
Constitucional (Exp. N. © 1480-2006-AA/TC. FJ 2) ha

tenido la oportunidad de precisar que “el derecho a

Ya en sentencia anterior, este Tribunal

la debida motivacién de las resoluciones importa
que los jueces, al resolver las causas, expresen las
razones o justificaciones objetivas que los llevan a
tomar una determinada decisién. Esas razones, (...)
deben provenir no sélo del ordenamiento juridico
vigente y aplicable al caso, sino de los propios
hechos debidamente acreditados en el tramite del
proceso. Asimismo, el sétimo fundamento de la
referida Sentencia ha sefialado que el contenido
constitucionalmente garantizado del derecho a la

debida motivacion de las resoluciones judiciales
queda delimitado entre otros por los supuestos
siguientes: a) Inexistencia de motivacién o
motivacién aparente, b) Falta de motivacion
interna del razonamiento, c¢) Deficiencias en la
motivacién externa: justificaciéon de las premisas,
d) Motivacién insuficiente, e) Motivaciéon
sustancialmente incongruente y f) Motivaciones
cualificadas. Sexto: Del analisis de la recurrida se
verifica que la decisién del Tribunal Superior de
confirmar la Sentencia apelada que declaré

fundada en parte la demanda, se encuentra
sustentada con argumentos facticos y de derecho,
encontrandose suficientemente motivada de
acuerdo a ley, por lo que la Sentencia impugnada
no halesionado el contenido esencial de la garantia
constitucional deldebido proceso;en consecuencia,
no ha incurrido en causal de nulidad; cumpliendo
con los requisitos que prevé el articulo 121° y los
incisos 3) y 4) del articulo 122° Cdédigo Procesal
Civil, modificados por el articulo 1° de la Ley N°
27524, por tanto la infracciéon denunciada deviene
en infundada. Sétimo: El recurso interpuesto se
centra en cuestionar el extremo amparado por la
sala superior respecto al pago de vacaciones y la
indemnizacién vacacional, por cuanto segun
sostiene se otorga la misma conforme lo sefiala la
Ley N° 23733, Ley Universitaria y lo dispuesto en el
Decreto Legislativo N° 713, que regulalos descansos
remunerativos de los trabajadores que se
encuentran bajo el régimen de la actividad privada.
Asitambién cuestiona que las instancias de mérito
declaren de manera incongruente que hay vinculo
desde

novecientos ochenta y ocho, no obstante los

laboral a tiempo indeterminado mil
contratos modales suscritos por dicho periodo
para concluir que la pretensién demandada es
improcedente. Octavo: La universidad recurrente
sefiala en su recurso casatorio que al reconocer las
instancias de mérito la existencia de un contrato
laboral a plazo indeterminado, posibilita
indebidamente el ingreso al profesor universitario
contratado ala carrera docente por una via distinta
alafijada en el articulo 46° de la Ley N° 23733, Ley

Universitaria, ademas le otorga una “permanencia”
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que el ordenamiento legal, respecto a la docencia
universitario, no contempla; asimismo, no se ha
tenido en cuenta que los profesores contratados lo
son por el plazo maximo de tres afios, y luego
pueden concursar para su admision a la carrera
docente en condicién de ordinarios, en caso que no
se hubiera efectuado el concurso, pueden ser
renovados por tres afios adicionales; en
consecuencia, no es posible aplicar a la relacién
laboral del profesor universitario contratado, la
legislacion laboral para la actividad privada en
forma general. Noveno: El recurso de casacién ha
sido admitido porinfraccién normativa consistente
en la aplicacién indebida de los articulos 44°2,
46°3 y 47°4 de la Ley N° 23733, Ley Universitaria.
La universidad recurrente refiere que no existe la
posibilidad de

adquiera un derecho que la ley especial no ha

que el docente universitario
establecido, por lo que no puede considerarse la
desnaturalizacién del contrato laboral, menos aun,
el contrato de trabajo del docente universitario sea
a plazo indeterminado; en ese sentido, sefiala que
el contrato que celebra un profesor universitario es
de naturaleza determinada y personalisima, en
razén que la labor que cumple se distingue de
cualquier otra de caracter comun, por este motivo
no se exigen las formalidades utilizadas en otra
clase de contratacién laboral general, por lo que se
lesiona el principio de coherencia que corresponde
en toda interpretacién de la ley, admitir que en
materia de ingreso a la docencia universitaria en
calidad de ordinario, se da por una via distinta a la
expresamente determinada en el articulo 46° de la
Ley N° 23733, pues ésta se realiza via concurso
publico de méritos. De las normas sefialadas, se
puede establecer que estas son comunes tanto de
los docentes de las universidades publicas como
Ley N° 23733,

Universitaria, es una norma que regula el régimen

privadas. Décimo: La Ley
especial de los docentes universitarios, en el caso
de los docentes universitarios de una universidad
privada o particular, ademas de las normas
comunes que sefiala el capitulo V de la mencionada
norma, refiere en la sequnda parte del articulo 54°

que la legislacién laboral de la actividad privada

determinara sus derechos y obligaciones; en el
caso de la desnaturalizacién alegada, se debe
entender que la remision a la que cita este articulo,
es en caso de aplicar como norma general, el
régimen laboral privado para aquellos “derechos y
obligaciones” que no tienen un sustento directo en
la Ley de la materia (Ley Universitaria), la misma
que por su naturaleza especial, tiene preferencia
en su aplicacién; en ese sentido, la pretendida
desnaturalizaciéon de los contratos modales
(servicio especifico y a tiempo parcial), a efecto
que los mencionados sean considerados como
indeterminados, no resulta posible, pues dicha
figura no se encuentra contemplada en la Ley
Universitaria, en todo caso, para conseguir el
mencionado efecto, se encuentra determinado por
el concurso publico para acceder a una plaza de
profesor universitario ordinario, por lo que la Sala
Superior no tuvo presente en este extremo la
jerarquia, especialidad y temporalidad de la norma
juridica. Décimo Primero: Conforme a lo expuesto,
de acuerdo al sequndo y tercer parrafo del articulo
47° de la Ley N° 23733, Ley Universitaria, los
profesores contratados lo son por el plazo maximo
de tres (3) afios, a cuyo término, tienen el derecho
a poder concursar a la carrera docente a efecto de
ingresar como profesor ordinario, y en caso no
hubiera concurso, podra ser renovado una vez por
el mismo plazo; en el caso concreto, se advierte de
autos que en proceso judicial N° 00287-2012 (fojas
trescientos once a trescientos cuarenta y dos) se
determind la existencia de un vinculo laboral entre
el extinto Abundio Sagastegui Alva y launiversidad
demandada, y conforme se sefiala en la demanda,
el vinculo laboral estuvo sujeto a contratos a plazo
fijo (fojas sesentaydos) porel periodo comprendido
entre el dos de enero de mil novecientos ochentay
ocho hasta el cinco de marzo de mil novecientos
noventa y uno, por lo que se infiere que las
instancias de mérito han infraccionado las normas
denunciadas y precisadas anteladamente, por
cuanto no puede reconocerse contrato de trabajo a
plazo indeterminado en el caso de docentes
universitarios, quienes tendran esa condiciéon

previo concurso publico de méritos. En ese sentido,
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la causal invocada deviene en fundada. Décimo
Segundo: En relacién a la infraccién normativa por
Interpretacién errénea de los articulos 9°, 30°
inciso b) y 77° del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto
Supremo N° 003-97-TR, dichas normas no fueron
aplicadas por la instancia de mérito, por lo que
carece de objeto pronunciarse al respecto. Décimo
Tercero: Respecto a la denuncia de infraccién
normativa por aplicacién indebida del inciso f) del
articulo 52° y articulo 54° de la Ley Universitaria
N©° 23733; e interpretacion errénea de los articulos
10° y 23° del Decreto Legislativo N° 713. Cabe
precisar que la Ley Universitaria, como norma
especial aplicable a los profesores universitarios,
prescribe en su articulo 54° lo siguiente: “Los
profesores de las Universidades privadas se rigen
por las disposiciones del Estatuto de la respectiva
Universidad, el que establece las normas para su
ingresoaladocencia, suevaluaciény supromocion.
Le son aplicables, ademas las normas del presente

“_n

Capitulo con excepcioén del articulo 52° incisos ‘e

“_n

y g
actividad privada determina

y articulo 53° La legislacion laboral de la
los derechos vy
beneficios de dichos profesores” (Enfasis es
agregado); precisamente, el mencionado articulo
52°, que regula los derechos de los docentes
ordinarios, refiere en su inciso f) lo siguiente: “Las
vacaciones pagadas de sesenta (60) dias al afio, sin
perjuicio de atender trabajos preparatorios o de
rutina universitaria de modo que no afecten el
descanso legal ordinario”. Décimo Cuarto: Si bien
habria contradiccién entre lo dispuesto en el
primer parrafo del articulo 54° de la Ley N° 23733,
que implicitamente reconoce el derecho a los dos
meses de vacaciones para los profesores de las
universidades privadas, y el seqgundo parrafo del
mismo articulo que dispone que los derechos y
obligaciones laborales de los docentes de las
universidades privadas se rigen por las normas
relativas al régimen laboral de la actividad privada;
el seqgundo parrafo del articulo 54° de la Ley N°
23733 no es el unico que establece que los
profesores de las universidades privadas tienen

los derechos que otorga el régimen laboral de la
actividad privada. Décimo Quinto: En efecto, el
articulo 6° del Decreto Legislativo N° 882, Ley de
Promocién de la Inversién en la Educacién, que
entré vigencia el diez de noviembre de mil
novecientos noventa y seis, esto
posterioridad a la Ley N° 23733, ha establecido de

manera determinante que los beneficios laborales

es, con

de los profesores de las universidades privadas se
rigen por lasnormas de la actividad laboral privada,
es decir, esta norma es enfatica y explicita al
precisar la exclusividad del régimen laboral bajo el
cual se otorgan los derechos y beneficios laborales
a los docentes de las instituciones educativas
particulares por lo que no le corresponde percibir
el derecho otorgado por la Ley N° 23733 relativo a
los sesenta (60) dias de vacaciones anuales a los
docentes wuniversitarios de las universidades
privadas. Mas aun, si la Primera Disposicién Final
del Decreto Legislativo N° 882 dispone que: ‘Las
Leyes23384,23733,susampliatorias,modificatorias
y conexas, 26439 y 26549 mantienen su vigencia
en lo que no se opongan a la presente ley”; es decir,
esta disposiciéon final podria interpretarse
validamente en el sentido de que las disposiciones
882 han

quedado derogadas, y entre ellas podrian ubicarse

contrarias al Decreto Legislativo N©°

aquellos beneficios que establece el pago de
sesenta (60) dias de vacaciones a los profesores de
lasuniversidades privadas puesto que sus derechos
se encuentran en la

y beneficios laborales

legislacién laboral privada; sin embargo, en
materia de vacacliones no es pertinente sustentar
dicho beneficio en la Ley de Promocién de la
inversién en la Educacién. Décimo Sexto: En
consecuencia, a los docentes universitarios
ordinarios les corresponde gozar de sesenta (60)
dias de vacaciones. Siendo ello asi, teniendo en
cuenta que don Abundio Sagastegui Alva fue
nombrado como Profesor Principal a Tiempo
Completo, a partir del seis de marzo de mil
novecientos noventa y uno, segun Resolucién N°
418 - 91 de fecha veintiocho de agosto de mil
novecientos noventa y uno, le corresponde gozar

de sesenta (60) dias de vacaciones desde el
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nombramiento hasta el cinco de mayo de dos mil
siete; excluyendo de dicho calculo los periodos de
vacaciones que le fueron otorgados por periodos
en los afios 2001, 2002, 2003, 2004, 2005 y 2006 que
fueron gozadas conforme a las instrumentales de
fojas cientonoventa y siete a doscientos diecisiete,
deviniendo e improcedente la indemnizacién
vacacional que se pretende, montos que seran
liquidados en ejecucion de sentencia. Ademas, por
el periodo del dos de enero de mil novecientos
ochenta y ocho hasta el cinco de marzo de mil
novecientos noventa y uno, en que tuvo la calidad
de contratado, le corresponde reconocer treinta
(30) dias de vacaciones y laindemnizacién prevista
en el Decreto Legislativo N° 713, conforme lo han

determinado las instancias de mérito.
Por estas consideraciones:
FALLO

Declararon: FUNDADO el recurso de casacién

interpuesto por la demandada, Universidad
Privada Antenor Orrego—UPAO, mediante escrito
de fecha veinticinco de julio de dos mil dieciséis,
que corre en fojas quinientos setenta y siete a
seiscientos veintitrés; en consecuencia, CASARON
la Sentencia de Vista de fecha once de julio de dos
mil dieciséis, que corre en fojas quinientos treinta
y ocho a quinientos sesenta y siete; y actuando en
sede de instancia: CONFIRMARON la Sentencia
apelada de fecha treinta y uno de octubre de dos
mil trece, que corre en fojas trescientos cuarenta
y nueve a trescientos sesenta y uno, en el extremo
que declara improcedente la desnaturalizacién de
los contratos por el periodo comprendido entre
el seis de marzo de mil novecientos noventa
y uno al quince de diciembre de dos mil once, y
el extremo que declara improcedente el pago
de vacaciones desde el cinco de mayo de dos
mil siete al seis de diciembre de dos mil once; y
REVOCARON el extremo que declara improcedente
la desnaturalizacién de contratos por el periodo
comprendido entre el dos de enero de mil
novecientos ochenta y ocho al cinco de marzo de

mil novecientos noventa y uno (periodo que laboré

REFORMANDOLA
declararon infundado dicho extremo; y declararon
FUNDADO EN PARTE el extremo que ordena el
pago de vacaciones e indemnizacién vacacional,;
en consecuencia, CONFIRMARON el pago de (30)
treinta dias de vacaciones por el periodo laborado

como profesor contratado);

del dos de enero de mil novecientos ochenta y
ocho al cinco de marzo de mil novecientos noventa
y uno (laboré como profesor contratado) mas la
indemnizacién prevista en la ley, y de sesenta
(60) dias de vacaciones desde el seis de marzo de
mil novecientos noventa y uno al seis de mayo
de dos mil siete (laboré como profesor ordinario),
excluyendo de dicho calculo los periodos de
vacaciones que le fueron otorgados y que han
sido puntualizados en la presente resolucion,
debiendo liquidarse en ejecuciéon de sentencia; y
REVOCARON el extremo que declara fundado el
pago de indemnizacién vacacional por el periodo
del seis de marzo de mil novecientos noventa y uno
al seis de mayo de dos mil siete; y reformandola
y DISPUSIERON la

publicacién de la presente resoluciéon en el Diario

declararon improcedente;

Oficial El Peruano conforme a ley; en el proceso
seguido por la demandante, Julia Otilia Sagastegui
Cruz, sobre desnaturalizacién de contratos y otros;
interviniendo como ponente el sefior juez supremo

Yrivarren Fallaque; y los devolvieron.
SS.

YRIVARREN FALLAQUE,

TORRES VEGA,

RODRIGUEZ CHAVEZ,

TORRES GAMARRA,

CARTOLIN PASTOR.
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PERU S.A.

Expediente N° 098-2018-MTPE/2.14-NC

BANCO RIPLEY

CONVENIO COLECTIVO DE TRABAJO 2018-2019 SUSCRITO POR EL BANCO RIPLEY PERU S.A. Y EL SINDICATO
UNITARIO DE TRABAJADORES DEL BANCO RIPLEY PERU S.A.

En la ciudad de Lima, siendo las 3:00 p.m., dia
miércoles 08 de agosto de 2018, en las instalaciones
de la Direcciéon de Prevencién y Solucién de
Conflictos Laborales y Responsabilidad Social
Empresarial Laboral de la Direccién General de
Trabajo, con la presencia de Fabiola Giudiche
Uzategui, en calidad de Abogada—Conciliadora,
se reunieron de una parte el BANCO RIPLEY PERU

S.A. representada por los sefiores: DANIEL KASUGA
KOMIYA con DNI N° 07637501 en calidad Gerente
de R de Agencias; LUIS JOSE JACOBS GALVEZ
con DNI N° 07252797 en calidad de Su Gerente de
Relaciones Laborales; JORGE DIAZ ANICAMA con
DNI N° 09301161 en calidad de Jefe de Cobranzas
y NATHALY DAYANE RODRIGUEZ HUARAZ con
DNI N° 43238482 en calidad de Asesora Laboral



Sénior, a quien en adelante se le denominara
‘LA EMPRESA", y de la otra parte el SINDICATO
UNITARIO DE TRABAJADORES DEL BANCO
RIPLEY PERU S.A, representado por los sefiores:
CATHERINE IVETTE NALVARTE IZQUIERDO con
DNI N° 42999438 en calidad de Secretaria General;
JORGE GASPAR ALVARADO BRMEJO con DNI N°
08155246 en calidad de Sub Secretario General;
RENZO GARCIA SALAZAR con DNI N° 44804164
en calidad de Secretario de Defensa, NEPTALI
LARREA PALOMINO con DNI N° 06274318 en
calidad de Secretario de Organizacién y CARLOS
CANO ROMERO con DNI N° 09583289 en calidad
de Delegado de Bases, asesorados por el abogado
MATEO TINCOPA CALLE con Registro C.A.L. N°
18513, a quien en adelante se denominara “EL
SINDICATOQ", quienes han concurrido a la reunién
de conciliacién programada en la fecha.

Luego de iniciada la diligencia y de las
deliberaciones del caso, se deja constancia de los

acuerdos arribados por las partes:

Clausula primera:
Objeto y ambito de aplicacién

Las partes dejan constancia que el presente

Convenio Colectivo se aplicaré a todos los afiliados
al Sindicato con vinculo laboral vigente a la firma
del presente convenio colectivo de trabajo, salvo
en el caso del incremento remunerativo, en el que
se aplicard la regulacién especifica contenida
en la Clausula Tercera del presente convenio.
EL SINDICATO reconoce que es facultad de LA
EMPRESA ejecutar
y politicas acciones que tengan por finalidad

a través de lineamientos
mantener la equidad inter en las compensaciones
entre todos sus trabajadores.

Clausula segunda:
Vigencia

Las partes acuerdan que el presente convenio
colectivo tendra una vigencia de 2 afios desde el
20 de enero de 2018 hasta el 19 de enero de 2020,
segun lo pactado en cada clausula.

Clausula tercera:
Incremento de remuneraciones

El beneficio convenido en la siguiente clausula
aplicara a los trabajadores comprendidos en el
ambito de aplicaciéon del presente Convenio, que se
encuentren afiliados y con vinculo laboral vigente
a la fecha de suscripcién del presente Convenio
Colectivo.

LA EMPRESA conviene en otorgar un incremento
general de S/. 89 (Ochenta y nueve y 00/100 soles)
por el periodo comprendido entre el 20 de enero de
2018 al 19 de enero de 2019, sobre la remuneracién
considerar

bdsica mensual (sin

vigente a enero de 2018.

comisiones)

Asimismo, desde el 20 de enero de 2019, EL BANCO
conviene en otorgar un incremento general de S/.
92 (Noventa y dos y 00/100 soles) por el periodo
comprendido entre el 20 de enero de 2019 al 20
de enero de 2020 sobre la remuneracién basica
mensual (sin considerar comisiones) vigente a
enero de 2019.

Los reintegros que correspondan al incremento
salarial acordado, asi como los que resulten de los
calculos en base al nuevo salario se realizaran en
agosto de 2018.



Clausula cuarta:
Asignacion familiar

LA EMPRESA otorgard la asignacién familiar, a
partir del 20 de enero de 2018, a los trabajadores
comprendidos en el ambito de aplicacién del
presente Convenio Colectivo, ascendiendo este
concepto a S/. 100 (Cien y 00/100 soles) mensuales.

Asimismo, LA EMPRESA otorgara la asignacién
familiar, a partir del 20 de enero del 2019, a los
en el ambito de

trabajadores comprendidos

aplicacion del presente Convenio Colectivo,
ascendiendo este concepto a S/. 105 (Ciento cinco

y 00/100 soles).

Este beneficio se otorgard, en tanto los trabajadores
acrediten ante la Gerencia de Gestién de Personas,
tener uno o mas hijos menores de 18 anos o, siendo
mayores de edad se encuentran cursando estudios
superiores o universitarios. En este ultimo caso,
el beneficio se extenderd hasta que los hijos
culminen tales estudios, con el tope de 6 afos
desde el cumplimiento de la mayoria de edad.

Este beneficio se otorgara en forma total, por los
montos sefialados, sin importar el numero de hijos
que tenga el trabajador.

Clausula quinta
Asignacion escolar

LA EMPRESA conviene en incrementar el monto de
la Asignacién Escolar a favor de los trabajadores
comprendidos en el ambito de aplicacién del
presente Convenio Colectivo.

Asi, la Asignacién Escolar correspondiente al
periodo 2018 ascenderd a S/. 485 (Cuatrocientos
ochenta y cinco y 00/100 soles) y la del 2019
ascenderd a S/. 500 (Quinientos y 00/100 soles).

En caso se haya abonado un concepto idéntico
o similar en el presente afio 2018, se efectuara
unicamente el reintegro por el saldo restante, en
caso corresponda, en agosto de 2018.

Estos montos se otorgaran en forma unica,
independientemente del numero de hijos que
tenga el trabajador.

Paraqueel trabajadortengaderechoala Asignacién

Escolar, ademas de encontrarse en ambito de
aplicacion del Convenio Colectivo, deberd acreditar
tener uno o mas hijos entre las edades de tres (3)
y dieciocho (18) afios, que estén cursando estudios
escolares, desde la educacion inicial, hasta el
quinto de secundaria. Para tal fin, el trabajador
debera presentar a EL BANCO copia simple de
la constancia de matricula del correspondiente
periodo, emitida por el Centro Educativo.

Clausula sexta:
Asignacion por movilidad

LA EMPRESA conviene en otorgar el monto de la
Asignaciéon por Movilidad afavordelostrabajadores
comprendidos en el ambito de aplicacién del
presente Convenio Colectivo.

La Asignacién por Movilidad correspondiente a los
periodos 2018 y 2019 ascendera a S/. 15.00 (Quince
y 00/100 Soles) brutos diarios; cada vez que el
trabajador se retire de su centro de trabajo hacia
su domicilio después de las 23:00 horas, lo que se
verificara con el registro de ingresos y salidas.

El abono de este concepto se continuara realizando
en la forma en que se efectia en la actualidad.

Clausula séptima:
Canasta de navidad

LA EMPRESA, en diciembre del 2018 y de 2019, con
ocasién de la celebracion de la Navidad, entregara
a los trabajadores comprendidos en el ambito
de aplicaciéon de Convenio Colectivo un (1) vale
para hacer efectivo el canje de un pavo de 10 Kg,
un (1) paneton de peso estandar, una (1) tableta
de chocolate para taza y una (1) lata de leche, de
alguna de las marcas reconocidas en el mercado.

Clausula octava:
Ayuda especial por fallecimiento

LA EMPRESA conviene en continuar otorgando
una Ayuda Especial por Fallecimiento, que por el
periodo comprendido entre el 20 de enero de 2018
hasta el 19 de enero de 2020 ascenderd a S/. 4,000
(Cuatro mil y 00/100 Soles), en caso de muerte del
trabajador con vinculo laboral vigente a la fecha de
deceso y comprendido en el ambito del Convenio
Colectivo. Este concepto sera entregado a quienes
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acrediten ser la sucesion legal del trabajador
fallecido. Ademas,
EMPRESA,
Fallecimiento ascendente a S/. 3,500 (Tres mil

por el mismo periodo, LA
otorgarda una Ayuda Especial por
quinientos y 00/100 Soles), en caso de muerte
de familiares directos del trabajador (cényuge o
conviviente, padres y/o hijos).

Los pagos sefalados se realizaran junto

con la remuneracién correspondiente al me
inmediatamente posterior a aquel en que se

produjo el deceso, como maximo.

En caso de muerte de familiar, para efectos de
acceder al beneficio, el trabajador deber presentar
el Certificado de Defuncioén (en el plazo de siete (7)
dias utiles), debiendo regularizar posteriormente
con la Partida de Defuncién.

Clausula novena:
Permiso pagado por duelo

LA EMPRESA
trabajadores

continuara otorgando a los

comprendidos en el ambito de
aplicacion del presente Convenio Colectivo, un
permiso sin descuento de remuneraciones en caso
de fallecimiento de familiar directo. Se entiende
por familiar directo a los indicados en la cldusula

superior (cényuge o conviviente, padres y/o hijos).

El permiso mencionado sera de tres (3) dias habiles
en caso el deceso ocurra en la ciudad (provincia) de
residencia del trabajador y de cinco (5) dias habiles
si ocurre en una distinta. El beneficio operara
automaticamente, debiendo luego el trabajador
presentar la documentacioén exigida en la clausula
anterior, en los plazos sefialados en la misma.

Clausula décima:
Seguro de vida ley

LA EMPRESA continuard contratando el seguro
de vida ley, requlado por el Decreto. Legislativo
N° 688 o norma que lo sustituya, a favor de
los trabajadores comprendido en el ambito de
aplicacion del presente Convenio Colectivo, una
vez que se cumplan con los cuatro (4) meses de
vinculo laboral.

Clausula undecima:
Fondo de bienestar social

LA EMPRESA otorgara a EL SINDICATO la suma
de S/. 20,000 (Veinte mil y/100 Soles) para ser
destinados a la constitucién de un fondo de libre
disponibilidad para atender necesidades de sus
afiliados por el periodo comprendido entre el 20
de enero de 2018 hasta el 19 de enero de 2019, y
S/. 20,000 (Veinte mil y/100 Soles) por el periodo
comprendido entre el 20 de enero de 2019 hasta el
19 de enero de 2020.

La entrega de estas sumas se realizara mediante
abono ala cuenta de la organizacién sindical. Para
el caso del primer periodo, la entrega se realizara
en no mas de 30 dias calendario de suscrito el
presente convenio colectivo. Y para el segundo
periodo, se realizarda a mas tardar hasta el 30 de
marzo del 2019.

Clausula duodécima:
Becas anuales

LA EMPRESA otorgard entre los trabajadores
comprendidos en el ambito de aplicacién del
presente Convenio Colectivo y durante la vigencia
del mismo, cinco (5) becas integrales, tres (3) becas
para diplomados, cubriendo el 100% del costo de
los estudios, aplicando el beneficio unicamente
para carreras técnicas o universitarias, con
reconocimiento oficial y una duracién de por lo
menos dos (2) aflos, en instituciones nacionales o

privadas oficialmente reconocidas.

Asimismo, LA EMPRESA otorgara tres (3) becas
para cursos técnicos, en intuiciones oficiales
reconocidas por el Estado.

LA EMPRESA continuard determinando los
requisitos que deben cumplir los trabajadores
EL

SINDICATO, entre los que estaran: el contar con

beneficiarios que seran propuestos por
un tiempo de servicios a favor de LA EMPRESA
de minimo dos (2) afios ininterrumpidos, una
calificaciéon positiva en la evaluacién por
desempefio inmediatamente anterior y mantener
durante el curso una nota minima de aprobacién de

todas las materias de 13 sobre 20 o su equivalente.

Clausula décimo tercera:
Seguro obligatorio contra accidentes de transito
(SOAT)
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A partir de la fecha de suscripcién del presente
Convenio, LA EMPRESA se o mete a asumir el
costo del 80% del SOAT a favor de los trabajadores
motorizados del area de Cobranzas, que por la
naturaleza de sus obligaciones laborales deban
hacer uso de sus vehiculos propios y que presten
servicios mayoritariamente fuera del centro de
trabajo; por el primer afio de vigencia de Convenio
y 85% en el seqgundo afio de vigencia del Convenio.

Paraefectosdecumplirconloindicado,eltrabajador
debera presentar la tarjeta de propiedad del
vehiculo en la que se le consigne como propietario
del mismo, una copia del SOAT adquirido en el que
se indiquen los datos del vehiculo cuya tarjeta de
propiedad ha sido presentado al BANCO, y la boleta
de venta que acredite la compra del SOAT.

Sélo estd permitida la compra de (2) dos SOAT
durantelavigenciadel presente conveniocolectivo.

Clausula décimo cuarta:
Ayuda para alquiler del local

LA EMPRESA otorgara a EL SINDICATO una Ayuda
para Alquiler de Local ascendente a S/. 17,000
(Diecisiete mil y 00/100 Soles) por el periodo
comprendido entre el 20 de enero de 2018 hasta
el 19 de enero de 2019, y S/. 17,000 (Diecisiete mil
y/100 Soles) por el periodo comprendido entre el 20
de enero de 2019 hasta el 19 de enero de 2020.

La entrega de estas sumas se realizara mediante
abono ala cuenta de la organizacién sindical. Para
el caso del primer periodo, la entrega se realizara
en no mas de 30 dias calendario de suscrito el
presente convenio colectivo. Y para el segundo
periodo, se realizara a mas tardar hasta el 30 de
marzo del 2019.

Clausula décimo quinta:
Ayuda para celebracién navideia

LA EMPRESA otorgard a EL SINDICATO una ayuda
para celebracién navidefia ascendente a S/. 17,000
(Diecisiete mil y 00/100 Soles) por el periodo
comprendido entre el 20 de enero de 2018 hasta el
19 de enero de 2019, y S/. 17,000 (Diecisiete mil/100
Soles) por el periodo comprendido entre el 20 de
enero de 2019 hasta el 19 de enero de 2020.

La entrega de estas sumas se realizara mediante
abono a la cuenta de la organizacioén sindical y se
realizara en diciembre de cada afio.

Clausula décimo sexta:
Vitrinas

LA EMPRESA se compromete a mantener las
vitrinas a favor de conforme a lo convenido en el
Convenio Colectivo 2014-2016.

La décimo séptima:
Créditos a tasa preferencial

A partir de la fecha de suscripcién del presente
convenio colectivo LA EMPRESA otorgara a los
trabajadores bajo el ambito de aplicacién del
presente Convenio Colectivo, lineas de crédito de
super efectivo (SEF), hasta por S/. 50,000 (Cincuenta
Mil y 00/100 Soles), con una tasa preferencial de
interés mensual de 0.90%, a pagar durante un plazo
maximo de 48 meses. El acceso a los créditos y
la tasa preferencial mencionada sera ilimitado,
encontrandose sujetos a que el trabajador califique
para ellos.

El pago de los créditos mencionados se realizara
via descuento de la planilla de remuneraciones
siendo que la cuota mensual a descontar no debera
exceder del 35% de la remuneracién neta mensual
del trabajador. En caso de cese del trabajador
(por cualquier motivo), el saldo de la deuda se
descontara de la liquidacién de beneficios sociales
de éste.

Laobligada, tendrala facultad de otorgar préstamos
por motivo de salud, emergencia.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, en casos
excepcionales, LA EMPRESA, sin estar entre otros
de similar naturaleza, a solicitud del afiliado a EL
SINDICATO, previa sustentaciéon del caso especifico
y aprobacion por parte de LA EMPRESA.

Clausula décimo octava:
Ayuda al sindicato

LA EMPRESA abonara a favor de EL SINDICATO la
suma de S/. 260,000.00 (Doscientos sesenta mil y
00/100 Soles) por concepto de Ayuda al Sindicato.

La entrega de esta suma se realizaran en no mas de
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30 dias calendario de suscrito el presente convenio
colectivo, a través de abono a la cuenta a nombre
de la organizad

Clausula décimo novena:
Ayuda para mobiliario

EMPRESA otorgara a EL SINDICATO una Ayuda para
Mobiliario ascendente a S/. 17,00.00 (Diecisiete mil
y 00/100 Soles) por el periodo comprendido entre
el 20 de enero de 2018 hasta el 19 de enero de 2019
y de S/. 17,000 (Diecisiete mil y/100 Soles) por el
periodo comprendido entre el 20 de enero de 2019
hasta el 19 de enero de 2020.

La entrega de estas sumas se realizara mediante
abono a la cuenta de la organizacion sindical. Para
el caso del primer periodo, la entrega se realizara
en no mas de 30 dias calendario de suscrito el
presente convenio colectivo. Y para el segundo
periodo, se realizard a mas tardar hasta el 30 de
marzo del 2019.

Clausula vigésima:
Licencia sindical

LA EMPRESA otorgara una bolsa de 220 dias de
licencia sindical por cada calendario que seran
utilizados por los dirigentes sindicales, de a
procedimiento que se ha venido llevando a cabo y
conforme a ley.

Clausula vigésimo primera:
Bono EPS

LAEMPRESAsecomprometeapagarunBonoporEPS,
equivalente a S/. 12 (Doce y /100 Soles) mensuales.
Este beneficio es de caréacter remunerativo y se
abonara a cada trabajador en la misma opoltunidad
que la remuneraciéon mensual, a partir del mes
siguiente en que el colaborador comunique a LA
EMPRESA y presente los documentos que acrediten
que se encuentra afiliado al sistema de salud de la
EPS, sin importar el plan de salud por el que haya
optado el colaborador. Este beneficio se extinguira
en caso el colaborador deje de estar afiliado a la
EPS, quedando sin efecto también en el supuesto
que LA EMPRESA brinde un beneficio de similar
naturaleza a los colaboradores, sin que su origen
seaun factor determinante para ello. Disposiciones

especificas sobre este concepto se precisaran a
través de las disposiciones internas que emita LA
EMPRESA, sin alterar el acuerdo adoptado.

Las partes declaran que, sin peljuicio del
compromiso asumido por LA EMPRESA a través de
la presente clausula, esta gestionara el esquema de
compensaciones sin generar desigualdades entre

los colaboradores.

Clausula vigésimo segunda:
Declaracién

Las partes declaran y reconocen que los unicos
derechos y condiciones que rigen entre ellas
son los que figuran en el presente Convenio
Colectivo. Asi, con los acuerdos contenidos en
el presente documento las partes dan total y
definitivamente solucionado en forma integral el
Pliego de Reclamos correspondiente a la presente
negociacién colectiva, de forma tal que los
puntos no incorporados en el Convenio Colectivo
de Trabajo, se tienen por retirados de comun
acuerdo, respetandose los beneficios ya ganados
en convenios colectivos anteriores que no se
encuentran comprendidos en el presente convenio

colectivo.

Clausula vigésimo tercera:
Declaracion de principios

Las partes declaran que a raiz de la negociacién
colectiva que ha derivado en el presente Convenio
colectivo de Trabajo, reafirman la solidez de sus
relaciones a través de un trato respetuoso, cordial
y honesto, en beneficio de las relaciones laborales
y de la organizacién productiva y empresarial de
las cuales forman parte. Por ello, establecen el
compromiso que su relacién se realice en base
en seis pilares béasicos: la buena fe, el respeto, la
colaboracién, la comunicacién, la razonabilidad y
un clima de paz.

Siendo las 6:30 pm, se levanta el presente

Convenio Colectivo de Trabajo para los fines que
correspondan.
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