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INSUFICIENCIAS DE LA LEGISLACION PROCESAL
JURISDICCIONAL CUBANA EN MATERIA DE SOLUCION
DE LITIGIOS DISCIPLINARIOS DEL TRABAJO*

INSUFFICIENCIES OF THE CUBAN JURISDICTIONAL
PROCEDURAL LEGISLATION REGARDING THE SOLUTION
OF LABOR DISCIPLINARY LITIGATION

INSUFFISANCES DE LA LEGISLATION PROCEDURALE
JURIDICTIONNELLE CUBAINE CONCERNANT LA SOLUTION
DES LITIGES DISCIPLINAIRES DU TRAVAII

Roberto Jestus RODRIGUEZ COQUET™

RESUMEN: Determinamos la calidad de las disposiciones juridicas not-
mativas procesales para la solucion de litigios individuales disciplina-
rios del trabajo para trabajadores civiles del sector publico cubano en
los tribunales de justicia y el establecimiento del debido proceso de
trabajo. Objetivos: diagnosticar la calidad de las disposiciones juridi-
cas normativas procesales para solucionar estos litigios identificando
las posibles insuficiencias jurisdiccionales que contradicen el debido
proceso y formular propuestas de perfeccionamiento para las mismas
que consagren las garantias del debido proceso judicial. Métodos: de
los generales de la investigacion cientifica tedrica: dialéctico, analisis-
sintesis, induccién-deduccion y exegético-juridico de las normas. De
los generales de la investigacion empirica: observacion, vatiante del
andlisis de documentos; medicion, con técnica de entrevista; andli-
sis historico juridico y analisis comparado de las normas. Insuficien-
cias: no se promulgd una legislaciéon procesal de trabajo; denomina-
cion en el Coédigo de Procesos del Proceso de Trabajo como Sumario,

“ Recibido el 19 de mayo de 2022, aceptado para su publicacién el 31 de marzo de 2023.
* Profesor titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Coordinador del Pro-
grama de Formacién Doctoral en Ciencias Juridicas: “El derecho y sus retos en el siglo XXI”
de la Universidad de Oriente y miembro permanente del Tribunal Nacional de Grados Cienti-

ficos en Ciencias Juridicas de la Republica de Cuba. ORCID: 0000-0002-4185-8789.
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4 ROBERTO JESUS RODRIGUEZ COQUET

ausencia de principios generales del proceso de trabajo; dispersion legis-
lativa y lagunas intertemporales. Aportamos: diagnoéstico de la calidad
de las disposiciones juridicas normativas procesales de trabajo para sede
judicial; una sistematizacion historica de las formas de solucién de con-
flictos y litigios disciplinarios del trabajo; propuestas de bases legislativas
para el perfeccionamiento en sede judicial del proceso de trabajo y una
monografia actualizada sobre el proceso jurisdiccional de trabajo.

Palabras clave: debido proceso, jurisdiccion, proceso de trabajo, litigios
disciplinarios.

ABSTRACT: We determine the quality of the procedural normative legal
provisions for the solution of individual labor disciplinary litigation for
civil workers of the Cuban public sector in the courts of justice and the
establishment of due labor process. Objectives: to diagnose the quality
of the procedural normative legal provisions to solve these litigations,
identifying the possible jurisdictional insufficiencies that contradict due
process and formulate improvement proposals for them that conse-
crate the guarantees of due judicial process. Methods: of the generals
of theoretical scientific research: method of dialectical analysis, method
of analysis - synthesis, induction - deduction and method of exegetical
- legal analysis of norms. Of the generals of empirical research: ob-
servation, a variant of document analysis; measurement, with interview
technique; legal historical analysis and comparative analysis of the rules.
Insufficiencies: procedural labor legislation was not enacted; denomina-
tion in the Code of Processes of the work process as summary; absence
of general principles of the work process; Legislative dispersion and
intertemporal gaps. We provide: diagnosis of the quality of legal regula-
tions and procedural work provisions for judicial headquarters; a histori-
cal systematization of the forms of conflict resolution and disciplinary
litigation at work; proposals for legislative bases for the improvement of
the work process in court and an updated monograph on the jurisdic-
tional work process.

Keywords: due process, jurisdiction, work process, disciplinary litigation.

RESUME: Nous déterminons la qualité des dispositions 1égales norma-
tives procédurales pour la solution des litiges disciplinaires individuels du
travail pour les travailleurs civils du secteur public cubain devant les tri-
bunaux de justice et ’établissement d’un proces de travail régulier. Objec-
tifs: diagnostiquer la qualité des dispositions 1égales normatives procédu-
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rales pour résoudre ces litiges, en identifiant les éventuelles insuffisances
juridictionnelles contraires a la légalité et formuler des propositions de
perfectionnement qui consacrent les garanties d’'une procédure judi-
ciaire réguliere. Méthodes: des généralistes de la recherche scientifique
théorique: méthode d’analyse dialectique, méthode d’analyse - synthese,
induction - déduction et méthode d’analyse exégétique - juridique des
normes. Parmi les généralistes de la recherche empirique: 'observation,
variante de P'analyse documentaire; mesure, avec technique d’entretien;
analyse historique du droit et analyse comparative des régles. Insuffi-
sances: la législation procédurale du travail n’a pas été promulguée; dé-
nomination dans le Code des Procédures du processus de travail comme
sommaire; absence de principes généraux du processus de travail; Disper-
sion législative et écarts intertemporels. Nous fournissons: diagnostic de
la qualité des réglementations légales et des dispositions procédurales
de travail pour le siege de la justice; une systématisation historique des
formes de réglement des conflits et du contentieux disciplinaire au tra-
vail; des propositions de bases législatives pour de perfectionnement du
processus de travail dans les tribunaux et une monographie actualisée sur
le processus de travail juridictionnel.

Mots-clés: procédure réguliere, juridiction, processus de travail, conten-
tieux disciplinaire.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Metodologia. 111. Resultados. IN. Propuestas de
bases legislativas para el perfeccionamiento de la normacion juridica de la_jurisdic-
cion y la competencia en la solucion de los conflictos individuales disciplinarios de
los trabajadores civiles de la Repiiblica de Cuba. N. Discusion: aportes del Codigo
de Procesos cubano al proceso disciplinario de trabajo jurisdiccional, a partir del
To. de enero de 2022. V1. Insuficiencias de la legislacion procesal jurisdiccional en
materia de solucion de litigios disciplinarios del trabajo. V11. Epilogo. VII1. Recono-
cimientos. 1X. Referencias bibliogrificas.

I. INTRODUCCION

En la Universidad de La Habana presentamos ante el Tribunal Nacional
de Grados Cientificos en Ciencias Juridicas nuestra tesis en opcion al
grado cientifico de doctor en ciencias juridicas: “La jurisdiccion, la competen-
cia y los procedimientos disciplinarios en el derecho laboral cubano”, ante-
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6 ROBERTO JESUS RODRIGUEZ COQUET

riormente so6lo se habian presentado dos tesis en opcion a este grado cientifi-
co. Defendimos que todos los conflictos disciplinarios del trabajo, comunes,!
tuviesen apelacioén y proceso de revision jurisdiccionales.? Fundamentamos
la necesidad del debido proceso en materia de trabajo, habfa existido en el
sistema jurisdiccional cubano, resultado del proceso de institucionalizacién
iniciado en 1976 con la Constitucién de la Republica de Cuba (19706),? la
Ley 7 “De Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral” (1977)* y la Ley
de los Organos Judiciales (1977). La legislacién de tramites precisé en su
tercera parte “Procedimiento laboral” que regfan los principios de celeridad,
sencillez, oralidad del procedimiento e impulso de oficio en su sustanciacién
y el debido proceso, con doble instancia de apelacion y proceso de revision.
Regulé en lo que no se opusiera al procedimiento laboral, se aplicarfan con
caracter supletorio las normas generales de los procesos civiles hasta que en
1990 se eliminara el debido proceso jurisdiccional en materia disciplinaria del
trabajo en Cuba.

Circunstancias que determinaron la realizacién de reformas en la solucién
jurisdiccional de los conflictos disciplinarios del trabajo en 1990: la primera
mitad de la década de 1990 se caracteriz6 por transformaciones econémicas

I Conflictos comunes disciplinarios del trabajo: los que se rigen por lo establecido en el

Cédigo de Trabajo cubano y no por disposiciones juridico-normativas de organismos de la
administracién central del Estado, conocidos como procedimientos disciplinarios especiales.

2 Las medidas disciplinarias que el empleador puede imponer a los trabajadores cuba-
nos son: amonestacion publica ante el colectivo del trabajador; multa de hasta el importe
del 25% del salario basico de un mes, mediante descuentos de hasta el 10% del salario men-
sual; suspension del vinculo con la entidad sin retribucién, por un término de hasta 30 dfas;
traslado temporal a otra plaza de menor remuneracién o calificacién o en condiciones laborales
distintas por término de hasta un afio con derecho a reintegrarse a la plaza; traslado a otra
plaza de menor remuneracién o calificacion, o en condiciones laborales distintas, con pérdida
de la que ocupaba el trabajador; la separacion definitiva de la entidad y la separacion del sector
o actividad. De éstas s6lo se apelaban ante el Tribunal Municipal Popular las medidas que
modificaban definitivamente el estatus juridico del trabajo: traslado a otra plaza de menor
remuneracion o calificacién, o en condiciones laborales distintas, con pérdida de la que ocupaba
el trabajador y la separacién definitiva de la entidad (despido disciplinario); sin embargo, la
medida de mayor severidad no se apelaba ante el 6rgano jurisdiccional: la separacion del sector
o actividad. Contra lo resuelto en primera instancia por el Tribunal Municipal Popular no
procedia recurso alguno ni en la via administrativa ni en la judicial (no habfa doble instancia
judicial) y el proceso de revisién sélo era posible contra la sentencia del Tribunal Municipal
Popular en el litigio por la inconformidad contra la sentencia que revolucionaba la litis por
separacion definitiva de la entidad (despido disciplinatio).

3 Constitucién. Republica de Cuba.

4 Ley num. 7, Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral.
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en una economia estatalizada (predomino de la propiedad publica e inexis-
tencia de la propiedad privada). En los centros de trabajo publicos (propiedad
estatal) existian plantillas infladas, con exceso de trabajadores, eran declarados
disponibles (no despedidos) motivando a la autoridad del trabajo a crear nue-
vos empleos para los trabajadores afectados por la amortizacion de sus pla-
zas, un tratamiento salarial diferenciado y compensaciones econémicas en co-
rrespondencia con el tiempo de servicios prestados y otros requisitos. No se
resolvid el problema, sino que lo agravé, desmotivando la productividad del
trabajo; se pierde la disciplina del trabajo al estar trabajadores desempefiando
su contenido de trabajo y trabajadores sin contenido alguno, en un mismo
centro de trabajo, devengando una compensacién salarial por haberse decla-
rado disponibles. Se agravé esta situacion con la desintegraciéon de la Unién
de Republicas Socialistas Soviéticas y la desaparicion del campo socialista, del
que dependia la economia cubana en mas de 90%, unido a medidas extrate-
rritoriales originaron una profunda crisis econémica denominada “periodo
especial en tiempo de paz”, tuvo un fuerte impacto en la economia nacio-
nal. Se privé al pafs sibitamente del 70% de las exportaciones, se eliminaron
las relaciones mutuamente ventajosas desarrolladas con la Unién Soviética
y otros paises socialistas mediante el Consejo de Ayuda Mutua Econémica
(CAME). La falta de lineas de créditos para la obtencién de materias primas,
maquinarias, herramientas, piezas de repuesto y agregados para las ya obsole-
tas tecnologfas de la industria importadas del campo socialista recrudecieron
la situacion del pafs. La direccion politica del pafs centr6 sus esfuerzos en
buscar las formas y los métodos para no renunciar a su ideologfa, reorientar
y organizar la critica situacion en el contexto de las relaciones econémicas.

Se decide la Reforma Constitucional (1992) a la Constitucion de 1976;
se reconocio la propiedad de las empresas mixtas, sociedades y asociaciones
econémicas para garantizar el incremento de la inversioén extranjera, y con
ello tratar de solventar los agudos problemas econémicos sin establecer la
propiedad privada, manteniéndose el sistema econoémico basado en la propie-
dad publica (estatal) sobre los medios fundamentales de produccion; persistia
el problema de la falta de empleos para los trabajadores disponibles, por el
colapso de la economia cubana provocado por el derrumbe del campo so-
cialista.

Se promulgaron disposiciones juridicas normativas para: adecuar la jorna-
da de trabajo a la realidad imperante, para incentivar la inversion extranjera, se
derogaron un conjunto normas de trabajo en contradicciéon con la vida eco-
némica del pais, pero atn no se logré encauzar la disciplina del trabajo. Se in-
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8 ROBERTO JESUS RODRIGUEZ COQUET

crementaron los conflictos disciplinarios en los centros de trabajo (publicos),
una excesiva cantidad de procedimientos disciplinarios especiales, diferentes
al comun, para no permitir a los trabajadores acceder a la via jurisdiccional de
solucion de litis y con ello al debido proceso; aumenté la diversidad legislativa
sustantiva y adjetiva disciplinaria, no se modific6 el Cédigo de Trabajo atem-
perandolo al momento de crisis, ni se promulgd una Ley de Procedimiento de
Trabajo que ofreciera garantias procesales a las partes en contienda. Se deci-
di6 modificar la solucion jurisdiccional de los litigios del trabajo; se elimino la
segunda instancia de apelaciones en sede judicial provincial y s6lo se permitio
un proceso de revision contra el despido disciplinario. Se perdié el debido
proceso jurisdiccional de trabajo cubano en 1990.

Motivacién para realizar esta investigacioén: apreciar lo negativo de elimi-
nar el debido proceso jurisdiccional en materia de trabajo, la posibilidad del
“error judicial” en los tribunales municipales populares que ponian fin al pro-
ceso disciplinario sin posibilidad de correccién, al no ser causal de solicitud
de proceso de revision ante la sala de instancia del Tribunal Supremo Popular
cubano. El presidente de la Sala de Trabajo y Seguridad Social del Tribunal
Supremo Popular® consideré sobre la eliminacién de la doble instancia juris-
diccional de trabajo:

Hubo que decidir si se sacrificaba el principio de la doble instancia o se
implantaba la instancia znica, dando al Tribunal Municipal esta responsabili-
dad, contra sus decisiones no cabe recurso alguno. Sélo puede establecerse
procedimiento de revision. En la practica acumulada en Cuba, dentro de los
tribunales siempre primo el principio de la doble instancia... Se interpretd
como una ficcién que dandole al Tribunal Municipal Populat, el caracter
de instancia znica en lo Jurisdiccional, en cierta medida se lograba la doble
instancia; al existir dos momentos de debate de la litis en el Organo de Justi-
cia Laboral de Base® y el Tribunal Municipal Popular. Apreciamos en aquel
momento, que la trascendencia de lo que se estaba diciendo para el Organo,
como instancia definitiva, para una gran parte de los casos de disciplina, era
la clave de lo que se querfa, disminuir la solucién de los conflictos fuera del

> En 2006.

¢ Instancia prejudicial y obligatoria de solucién de conflictos del trabajo, creada en los

centros de trabajo e integrada por trabajadores.
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centro laboral... Esta realidad no justificaba sacrificar la segunda instancia
en lo judicial.”

La situacién creada afectaba a los trabajadores del sector publico con régi-
men disciplinario comin por la ausencia de garantias a su seguridad juridica
y el incremento de los procedimientos disciplinarios denominados especiales
que no tenfan impugnaciones en otra via que no fuese la administrativa (en el
centro de trabajo o ante un representante del Organismo de la Administracién
Central del Estado al cual se subordinaba el centro de trabajo); la consecuen-
cia fundamental era fallo a favor del empleador en la gran mayoria de los
conflictos del trabajo. Surgieron desigualdades entre los trabajadores y fueron
apareciendo otras, motivadas por las condiciones de trabajo, estimulaciones,
ingresos, oferta y demanda econdmica en la concurrencia del mercado y del
acceso, por distintas vias, a la moneda libremente convertible.! Comenzé una
batalla por lograr la economia eficiente, competitiva, asociada con el desa-
rrollo cientifico-tecnolégico, el crecimiento de sectores tradicionales como
el azdcar que debia influir decisivamente en el camino de la recuperacion
y de nuevas ramas industriales, el redimensionamiento comercial-financiero
internacional basado en la rentabilidad de cada ente del sistema empresarial.

Comenzaron, en el siglo XXI, a emitirse criterios sobre las politicas erradas
desarrolladas a partir de 1990, el ministro presidente del Banco Central de
Cuba en 2005 considetd:

En la URSS, los errores cometidos llevaron al descontento popular, cau-
sado, entre otras razones, por el mal funcionamiento de la economia y su
efecto en el deterioro del nivel de vida de una gran parte de la poblacion...
Esta es la leccién histérica que nunca debemos olvidar, si queremos preser-
var... la nacionalidad cubana...?

El movimiento sindical a través de sus congresos alert6 sobre el descon-
tento existente entre los trabajadores, por el exceso de procedimientos dis-
ciplinarios especiales sin garantfas debidas, ausencia del debido proceso ju-

7 Martin Sinchez, Antonio Raudilio, “Apuntes para una reforma del sistema de justicia

laboral cubano”, Revista Cubana de Derecho, nim. 23 y 24, p. 4.
8 Délares de los Estados Unidos de América.
?  Sober6n Valdés, Francisco, “Informe de los resultados econémicos del afio 2005 vy las
perspectivas econémicas y sociales del 2006, Periddico Granma, Suplemento Especial, 23 de
diciembre de 2005, p. 12.
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risdiccional y la necesidad de revitalizar la disciplina del trabajo que motive
mayor productividad y eficiencia y los estudios relacionados con el derecho
del trabajo y la seguridad social de posgrado: diplomados, maestrias y docto-
rados.!

Aportes:

1. Diagnéstico de la jurisdiccién y la competencia en las legislaciones pro-
cesales en materia disciplinaria del trabajo y propuestas de bases legis-
lativas para su perfeccionamiento en sede judicial en la solucién de los
litigios individuales disciplinarios del trabajo.!!

2. Los resultados posibilitarfan una mayor materializacién de los derechos
vulnerados en el proceso jurisdiccional, al incrementarse el indice de rea-
lizacién de determinados derechos subjetivos, del nivel técnico-juridico-
doctrinal de las disposiciones juridicas adjetivas en sede judicial materia
de trabajo, el perfeccionamiento de la jurisdiccioén y la competencia en
los tribunales de justicia y la renovacion de la justicia de trabajo.

3. Monografia actualizada sobre el proceso jurisdiccional de trabajo cuba-
na que puede ser utilizada como material bibliografico en estudios de
pre y posgrado en ciencias juridicas.

4. Sistematizacion histérica de las formas de solucién de los conflictos
disciplinarios del trabajo, segin formas y vias:

10" T.a evaluacién de esta etapa por el movimiento sindical cubano se realizé a través del
XVII Congreso de la Central de Trabajadores de Cuba, finalizado el 30 de abril de 1996, Pa-
lacio de las Convenciones de LLa Habana, Cuba, tesis (101, 105 y 106) que aprobé: 101: Ahora
los sujetos econémicos son vatiados, y se han modificado sus facultades, y este fundamento
contractual, junto a los factores de cardcter politico y ético, debe constituirse en una garantia
real de orden, justicia, convivencia y legalidad en cada centro de trabajo, que sea expresion de
los objetivos generales que postula y defiende el Estado Revolucionario. 105: Advertimos, al
mismo tiempo, la importancia de revitalizar la docencia del derecho laboral, una especialidad
que se ha debilitado lamentablemente en los ultimos afios y que estd llamada a desempefiar una
funcién imprescindible en el estudio y la normacién de todo el universo de nuestras relacio-
nes de trabajo, cada vez mas complejas y cambiantes. 106: (debemos) plantearnos la revision
integral del Cédigo de Trabajo y otras legislaciones laborales vigentes, a fin de ajustarlos a las
nuevas realidades y requerimientos de la vida laboral, en wwm.cuba.cn, revisado el 31 de marzo

de 2022.

11" En la investigacién solo se valoré el proceso de trabajo en sede judicial de los trabaja-

dores civiles (no se incluy6 a los trabajadores militares ni a trabajadores del sector privado),
siendo un conflicto disciplinario individual de trabajo porque en Cuba no hay contratos colec-
tivos de trabajo.
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Primera: antes de 1958, con justicia alternativa: conciliacion y el arbitraje
laboral.

Segunda: a partir de 1959 y hasta 1976 con la participacion de los traba-
jadores en la solucion de los conflictos individuales disciplinarios de los
trabajadores civiles.

Tercera: después de 1976, con el inicio de la institucionalizacién del pais
y la reforma del sistema judicial, los tribunales de justicia tienen compe-
tencia en materia de trabajo (dos instancias de apelacion) y el proceso de
revisién para la solucion de todos los conflictos disciplinarios.

Cuarta: inicia en 1990 con la eliminacién del debido proceso jurisdiccio-
nal en materia de trabajo hasta 2019, que se restablece con la Constitu-
ci6én de la Republica de Cuba.

Quinta: comenzé en 2019 hasta la actualidad, la Constitucion de la Re-
publica de Cuba estableci6 en su articulo 94: ““Toda persona, como ga-
rantia a su seguridad juridica, disfruta de un debido proceso tanto en el
ambito judicial como en el administrativo...”, promulgacion de: la Ley
“De los tribunales de justicia” y el “Cédigo de Procesos”. Se restablece
el debido proceso jurisdiccional en la solucién de los litigios disciplina-
rios del trabajo para los trabajadores del sector publico (estatal).

La quinta etapa de la sistematizacion historico-juridica de las formas de solu-
ci6n jurisdiccional de los litigios disciplinarios del trabajo amerita que se valore:
si la legislacién procesal promulgada en 2021, Cédigo de Procesos, vigente a
partir del 1o. de enero de 2022, para la jurisdiccion y competencia de los tribu-
nales de justicia materia trabajo, tuvo en cuenta los aportes realizados con esta
investigacion y ¢cudles son las insuficiencias de la legislacion procesal jurisdic-
cional cubana en materia de solucién de litigios disciplinarios del trabajo?

II. METODOLOGIA

En el estudio realizado del proceso disciplinario jurisdiccional de trabajo
cubano, al analizar el estado del arte en Cuba se apreci6 la existencia de la tesis
doctoral de Zaida Valdés Estrada: “El Convenio Colectivo de Trabajo en Cu-
ba”, siendo la primera que analiz6 el conflicto colectivo de trabajo, no incluy6
el conflicto individual disciplinario del trabajo ni en la via prejudicial ni en la
jurisdiccional. Bibliograficamente, hay trabajos de autores publicados en re-
vistas especializadas, como Antonio Raudilio Martin Sanchez, Héctor Ague-
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12 ROBERTO JESUS RODRIGUEZ COQUET

do Sudrez Granda y José J. Chapman Velazco, otros presentados en eventos
cientificos nacionales e internacionales de la Union Nacional de Juristas de
Cuba, el Tribunal Supremo Popular y tesis de especialidad en Asesoria Juri-
dica como las de Cristina Colas Regtiferos y Wilfredo Martinez Caballero,
analizaron la conceptualizacion de institutos y categorfas del derecho del tra-
bajo, la evidente proliferacién de procedimientos disciplinarios especiales, los
métodos, vias y formas de solucién de conflictos disciplinarios del trabajo y
los sistemas o métodos de solucion de conflictos en legislaciones extranjeras,
pero realizados con un estudios empiricos, muy reducidos, con muestras in-
vestigativas que abarcan sélo a un municipio del pafs, Santiago de Cuba, y sin
la utilizacién del método general de investigacion cientifica: medicion con el
empleo de técnicas; tampoco realizaron aportes medulares al mejoramiento
normativo vigente en materia jurisdiccional y ausencias de pronunciamientos
sobre el debido proceso en sede judicial que otorgara garantias procesales a
las partes en contienda como garantia a la seguridad juridica de los trabaja-
dores.

Internacionalmente se valoré el desarrollo conceptual doctrinal sobre: ju-
risdiccion, competencia, proceso y procedimientos de trabajo, autores como
J. Montero Aroca y otros consideran la no existencia del proceso de trabajo,
al evaluarlo como un “proceso civil especial”, cuestionando su autonomfia;
autores como José Ceva Sebastia, Ignacio Albiol Montesinos y otros demos-
traron la autonomia del derecho del trabajo a partir del analisis de su naturale-
za juridica. Compartimos el criterio de Elfas Gonzalez-Posada Martinez,'? en
el sentido de que no puede asegurarse con plenitud la existencia de modelos
generales de referencia en la solucién de conflictos del trabajo, toda vez que
el espacio que ocupe el sistema de relaciones laborales, los sujetos, las relacio-
nes que se establezcan entre ellos y las reglas que se crean, son diferentes en
funcién de variables de naturaleza cultural, politica y juridica, sometidas todas
ellas a cambios, segtn las circunstancias politicas, econdmicas y sociales.

En los paises donde la solucién de los conflictos del trabajo concluye en
los 6rganos jurisdiccionales se aprecia el cumplimiento del debido proceso
en materia de trabajo, con sus dimensiones: el control constitucional del pro-
ceso, la doble instancia (o derecho al recurso), fundamentacion del fallo, in-
tervencion de un juez independiente, responsable y competente, derecho a
audiencia y la oportunidad probatoria.

12 Gonzalez-Posada Martinez, Elias Gonzalez, La caracterizacion del conflicto de trabajo y los

instrumentos para su solucidn, ponencia presentada en el II Congreso Regional de Relaciones La-
borales de Castilla y Ledn, abril de 2000, p. 5.
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Situacién problematica: los sindicatos se pronunciaron por mayores garan-
tias procesales, como necesidad, frente a la existencia de disposiciones juridi-
cas normativas procesales que no aseguraban el debido proceso jurisdiccional
en la solucion de los litigios disciplinarios del trabajo.

Problema cientifico: sen qué medida la legislaciéon en materia de jurisdic-
cién y competencia en la solucién de los litigios disciplinarios del trabajo patra
los trabajadores civiles del sector publico garantiza la seguridad juridica por
medio del debido proceso?

1. Objetivos especificos

— Diagnosticar la calidad de las disposiciones juridicas normativas proce-
sales para solucionar los litigios individuales disciplinarios del trabajo
en el sector publico, identificando las posibles insuficiencias a la juris-
diccién y la competencia que contradicen los presupuestos tedricos del
debido proceso.

— Formular propuestas de perfeccionamiento para las disposiciones ju-
ridicas normativas procesales jurisdiccionales de solucién de los con-
flictos disciplinarios del trabajo que consagran las garantfas del debido
proceso.

Variable de la investigacion: cualitativa y politomica, con el objetivo de analizar
el proceso individual disciplinario de trabajo para los trabajadores (hombres y
mujeres) del sector publico (estatal),’ el de mayor incidencia en los tribunales
de justicia.

Marco de la investigacion: desde el surgimiento de las formas y vias de solu-
ci6n del conflicto de trabajo en el siglo XX hasta 2021.14

13 Cfr. Constitucion de la Republica de Cuba, 2019, titulo 11, “Fundamentos econémicos”,
articulo 18: “En la Republica de Cuba rige un sistema de economia socialista basado en la pro-
piedad de todo el pueblo sobre los medios fundamentales de produccién como la forma de
propiedad principal...”. Articulo 22: “Se reconocen como formas de propiedad las siguientes:

a) Socialista de todo el pueblo: en la que el Estado actda en representacioén y beneficio de
aquél como propietario”, denominada comunmente propiedad estatal y en teorfa juridica pro-
piedad publica.

4 Cfi Ley nim. 141, Cédigo de Procesos de 2021, entr6 en vigor el 1o. enero 2022 y es la
legislacion que modificé el objeto de estudio investigado.
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Hipotesis: 1a legislacion procesal jurisdiccional de trabajo, en materia de so-
lucién de los litigios individuales disciplinarios de los trabajadores civiles, no
ofreci6 respuestas a un debido proceso por establecer:

— Diferentes formas de resolver los procedimientos disciplinarios, crean-
do diversidad, dispersion legislativa y colisiones normativas.

— Insuficiente respaldo normativo a los principios del debido proceso en
materia jurisdiccional de trabajo.

— Carencia de una segunda instancia de apelacion jurisdiccional que so-
lucionaria los posibles fallos contrarios a derecho (error judicial) de los
tribunales municipales populares como primera y Gnica instancia de
apelacién judicial.

— Otras deficiencias técnicas normativas.

2. Métodos generales de la investigacion cientifica tedrica

a. Del anilisis dialéctico: establecer las interrelaciones entre el derecho
del trabajo y las variaciones econémicas, para precisar los fundamentos
econémicos y sociales de las disposiciones juridicas normativas proce-
sales, sus cambios y valorar los impactos en las relaciones de trabajo.

b. Analisis-sintesis, induccién-deduccion: construir los fundamentos teo-
ricos en la investigacion, precisar conceptos y teorfas generalmente
aceptadas por la doctrina, identificando irregularidades y tendencias so-
bre el tema investigado.

c. Anilisis exegético-juridico de las normas: formar un diagnéstico sobre
las deficiencias fundamentales presentes en las disposiciones juridicas
normativas procesales que regulan la jurisdiccion, la competencia y los
procedimientos individuales disciplinarios para los trabajadores civiles
en el derecho del trabajo.

3. Meétodos generales de la investigacion empirica

a. Observacion en su variante del analisis de documentos teniendo como
objetos: informes de la Organizacién Internacional del Trabajo, reso-
luciones de los congresos de la Central de Trabajadores de Cuba, me-
morias de eventos cientificos nacionales e internacionales de la Union
Nacional de Juristas de Cuba y el Tribunal Supremo Popular cubano.
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b. Medicién: empleandose la técnica de entrevista a expertos con una gufa
de entrevista, siguiendo un enfoque cualitativo, al solo efecto de valorar
criterios de especialistas de reconocido prestigio y autoridad en el tema.
La técnica de encuesta destinada para su aplicacién a operadores del
derecho con el principio de recoger sus criterios sobre aspectos funda-
mentales del procedimiento judicial en materia de trabajo.

b. Analisis historico juridico de las normas: a partir de determinadas di-
mensiones, identificar los origenes de las instituciones juridicas anali-
zadas, los momentos mds importantes de cambios, las regularidades y
tendencias en su evolucion.

c. Andlisis comparado de las normas: para identificar: diferencias rela-
tivas, semejanzas y regularidades en las normas juridicas que regulan
la jurisdiccion, la competencia y los procedimientos disciplinarios. Las
legislaciones extranjeras se seleccionaron teniendo en cuenta el siste-
ma de derecho, raices juridicas comunes y el desarrollo dentro en sus
respectivos continentes de sus preceptivas sobre solucién de conflictos
del trabajo (Alemania, Espafia, Francia); por los aportes realizados a
los institutos y categorias del derecho del trabajo, principalmente en el
logro de una adecuada justicia (Argentina, Brasil, Costa Rica, Colombia,
México y Panama).

4. Diserio metodolggico

a. Por los medios: documental, analiza informacion descrita sobre el tema
objeto de estudio e histérica, eventos pasados y busca relaciones con
otros del presente.

b. Por los conocimientos adquiridos: explicativa, al exponer las razones
del porqué del objeto de estudio, y descriptiva, al resefiar rasgos, carac-
teres o particularidades del objeto estudiado.

b. Por sus propésitos y finalidades: aplicada.

c. Tiempo: transversal, en su tipo desctiptivo, al analizar el procedimiento
jurisdiccional disciplinario trabajo comun vigente para el sector publico,
con rasgos, cualidades y atributos.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

16 ROBERTO JESUS RODRIGUEZ COQUET

II1. RESULTADOS

Diagndstico de la jurisdiccion y la competencia en las normas
procedimentales disciplinarias de trabajo hasta 2021

Primero: el mayor peso por nivel de valoracion e importancia otorgada a
la justicia del trabajo en materia jurisdiccional recayé en la necesidad de una
segunda instancia judicial de solucién de los litigios disciplinarios y el per-
feccionamiento del Proceso de Revision. En este resultado estan recogidos
los criterios fundamentales y codigos regidos por la experiencia profesional
que matizan o describen un acercamiento a la jurisdiccién, competencia y
procedimiento jurisdiccional disciplinario de trabajo; posibilitaria a las pat-
tes en contienda refrendar sus derechos, al ser el procedimiento de revisién
limitado, a su vez, se valorarfa la revision de las decisiones judiciales de los
tribunales inferiores favoreciendo el debido proceso en materia de traba-
jo disciplinario al establecerse los recursos con el procedimiento adecuado;
ofrecimiento de mayor seguridad juridica; valoracion de todos los asuntos de
los tribunales municipales populares en materia de trabajo por jueces espe-
cializados y de mayor experiencia en la materia; imprimirfa mayor dinamismo
al procedimiento de trabajo en materia disciplinaria porque la via prejudicial
de solucién de conflictos del trabajo, en el centro de trabajo (Organo de
Justicia Laboral) no tiene caracter judicial. Se le otorgarifa a las partes la po-
sibilidad de que su caso sea valorado por jueces distintos y especializados en
materia de trabajo.

Segundo: proceso de revision ante la sala de la especialidad del Tribunal Su-
premo Popular, manteniendo las causales; ademas, por violacién del derecho
a la representacion y del derecho a practica de las pruebas admitidas, sin que
medie renuncia por la parte promovente; adecuacion incorrecta de la medida
disciplinaria que la hace injusta y arbitraria; mantenimiento del debido proce-
so judicial; arbitrariedad, quebrantamiento de forma e injusticia notoria.

15 De los métodos generales de la investigacion cientifica tedrica utilizamos el método

general de la investigacién empirica, con su técnica de medicion, a través de las técnicas de
entrevista y encuesta a expertos en temas de trabajo, magistrados del Tribunal Supremo Po-
pular y jueces de los tribunales populares provinciales y municipales de la gran mayoria del
pafs, agradecemos para este empefio el apoyo de los magistrados de la Sala del Trabajo y de la
Seguridad Social y en especial al que fue su presidente, Antonio Raudilio Martin Sanchez, para
potenciar los resultados obtenidos.
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Tercero: necesidad de perfeccionarse el actual sistema de justicia del trabajo
fundamentado en: rescatar la experiencia acumulada en las salas de Trabajo
y de la Seguridad Social de los tribunales provinciales populares; creacion de
una legislacién unica y especifica para la materia disciplinaria, sustantiva y
adjetiva; mantenimiento y perfeccionamiento de la via prejudicial de solucién
de conflictos disciplinarios del trabajo; intervencién mas activa de la Fiscalia
General de la Republica en el procedimiento disciplinario de trabajo; logro de
la unidad legislativa; otorgamiento de una mayor competencia de trabajo a los
tribunales municipales populares y las salas del Trabajo y de la Seguridad So-
cial de los tribunales provinciales populates y del Tribunal Supremo Popular
con jueces profesionales especializados; restablecimiento del principio de la
doble instancia judicial; eliminacién de la dispersion legislativa y disminucién
de los procedimientos especiales; la promulgaciéon de un nuevo Coédigo de
Trabajo y de una Ley de Procedimiento del Trabajo; establecimiento de re-
cursos de apelacioén en la primera y segunda instancia judicial en materia de
trabajo disciplinaria; para la adecuada valoracién de la funcion jurisdiccional
se debera delimitar las vias de solucion de conflictos: las formas de resolucién
de conflictos en la via prejudicial nunca asumen competencia de la via judicial,
agotada ésta puede el procedimiento iniciarse ante la jurisdiccion correspon-
diente segun la competencia asignada a la sala.

Cuarto: el proceso de trabajo en via judicial es uno con varios procedi-
mientos, como el disciplinario establecido por acto normativo del Estado que
garantice la seguridad juridica de los trabajadores.

Existiran procedimientos disciplinarios especiales, administrativos de tra-
bajo, pero no debe ser la tendencia, con sus instancias de apelaciéon (como
minimo dos y derecho de recursos) y su procedimiento de revision.'o

Quinto: los procedimientos de solucién de conflictos individuales disci-
plinarios de los trabajadores civiles en los tribunales populares, a los cuales
pertenece por entero la jurisdiccion deben establecerse por normas de rango
superior del Estado, independientemente, existiendo la via extrajudicial obli-
gatoria antes de acudir a los tribunales de justicia, lo cual favorece la tutela
judicial efectiva del debido proceso. De mantenerse la tendencia de normar
por un organismo de la Administracién Central del Estado o entidad el pro-
cedimiento disciplinario para un sector determinado seguird aumentando la

16 Tendencia surgida con la Real Orden 1,326 del 25 septiembre 1888 sobre procedimiento

contencioso administrativo, el primero oficialmente en la materia, que establecia el recurso de
alzada ante la autoridad superior, se podtfa recurrir en queja y se establecié el recurso de nuli-
dad. Legislacién colonial espafiola.
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diversidad legislativa, las formas de solucién de los conflictos del trabajo,
la pérdida de la sistematica interpretativa de la norma juridica disciplinaria, su
adecuado conocimiento y aplicacién, contradicciones interpretativas, lagunas
intertemporales; se dificultard la aplicacién de la norma procesal, manifestan-
dose falta de unidad sistémica al eliminarse garantias procesales.

IV. PROPUESTAS DE BASES LEGISLATIVAS PARA EL PERFECCIONAMIENTO
DE LA NORMACION JURIDICA DE LA JURISDICCION Y LA COMPETENCIA
EN LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS INDIVIDUALES DISCIPLINARIOS
DE LOS TRABAJADORES CIVILES DE LA REPUBLICA DE CUBA

1. La conceptualizacion de la disciplina del trabajo cubana, con caracter
educativo, incorporara la necesaria reinsercion social del individuo, mediante
el trabajo correccional con y sin internamiento, en una entidad de trabajo.

I1. El proceso de trabajo es uno, con diferentes procedimientos, con las
mismas garantias de seguridad juridica.

III. EI poder disciplinario debe ser exclusivamente del empleador, quien
con la medida disciplinaria origina el conflicto de trabajo que puede conver-
tirse en litigio de trabajo al acudir a la via jurisdiccional de solucién de litigios
disciplinarios del trabajo.

IV. La jurisdiccién y competencia de los tribunales de justicia debe ser
puesta en vigor por disposicién juridica normativa del Estado, ley o decreto
ley, tnicas que expresan y delegan la jurisdicciéon como potestad dimanante
de la soberania del Estado.!”

V. La forma de solucién del conflicto individual disciplinario del trabajo se-
ra una: prejudicial obligatoria ante el 6rgano de justicia laboral creado, cuando
no exista un procedimiento disciplinario especial.

VL. En el procedimiento jurisdiccional debe apreciarse los elementos con-
ceptuales y dimensiones del debido proceso en materia de trabajo discipli-
nario:

17" La Asamblea Nacional del Poder Popular es el 6rgano supremo del poder del Estado
(articulo 102 constitucional); el Consejo de Estado es responsable ante la Asamblea Nacio-
nal del Poder Popular y rinde cuenta ante ésta (articulo 120 constitucional). La Asamblea
Nacional del Poder Popular emite leyes y el Consejo de Estado decreto-leyes (articulo 165
constitucional).
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a. Los tribunales municipales populares y las salas del Trabajo y de la Se-
guridad Social de los tribunales provinciales populares seran instancias
de apelacioén en materia disciplinaria.

b. Se establecerd el derecho a la doble instancia de apelacion judicial: la
primera ante los tribunales municipales populares y la segunda ante los
tribunales provinciales populares, considerando:

— El juez del Tribunal Municipal Popular que se va calificando con los
afios de experiencia podra ser promovido a la segunda instancia de ape-
lacién, lo que disminuira la desestimulacion por la materia trabajo y las
peticiones de cambios de especialidad.

— El posible error judicial de la primera instancia judicial podra ser subsa-
nado en la segunda instancia judicial de apelacion en materia disciplina-
ria del trabajo, al posibilitarse una via mas de apelacion, eliminandose el
estado de indefension para las partes litigantes.

— En la segunda instancia de apelacion deberan estar los jueces de ma-
yor calificacion y experiencia, se podran recurrir en apelacion todas las
resoluciones de los tribunales municipales populares con competencia
disciplinaria del trabajo.

— Se estableceri el procedimiento de revision ante la sala de la especialidad
del Tribunal Supremo Popular contra todas las resoluciones firmes en
materia disciplinaria de las salas de lo Laboral y de la Seguridad Social
de los tribunales provinciales populares.

V. DISCUSION: APORTES DEL CODIGO DE PROCESOS CUBANO
AL PROCESO DISCIPLINARIO DE TRABAJO JURISDICCIONAL,,
A PARTIR DEL 10. DE ENERO DE 2022

a. Adecuada regulacion juridica normativa del concepto proceso:

El proceso consiste, fundamentalmente, en llevar el litigio ante el juez, o
también, en devolverlo en su presencia. Ello explica, en primer lugar, el es-
trechisimo contacto entre las nociones de proceso y litigio, y la facilidad y la
costumbre de confundirlas entre si. La distincion consiste en que el proceso
no es litigio, sino que lo reproduce o lo representa ante el juez o, en general,
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20 ROBERTO JESUS RODRIGUEZ COQUET

ante el oficio. El litigio no es el proceso, pero esta en el proceso; ha de estar
en el proceso si el proceso ha de servir para componetlo...!®

...en sentido juridico estricto el término proceso sélo puede utilizarse
con referencia a la actividad jurisdiccional.!

Establecimiento de la doble instancia o derecho al recurso del debido pro-
ceso judicial: el Codigo de Procesos instituye: el ejercicio de la jurisdiccion
corresponde exclusivamente a los tribunales de justicia,® implant6 el Proceso
Sumario del Trabajo y de la Seguridad Social?!' El Acuerdo 277 del 16 de
diciembre de 2021 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular
de la Republica de Cuba? adopté la modificacion de la denominacion, sede
y competencia de las estructuras de los tribunales de justicia y de esta forma
restablece el debido proceso de trabajo al otorgar competencia en la materia
a los tribunales municipales y provinciales populares, los que en procedimien-
tos disciplinarios seran solo de apelaciones.

b. El Cédigo de Procesos otorgd competencia® a los tribunales munici-
pales populares, para conocer, en materia del Trabajo y de la Seguridad
Social, de las demandas con causa en la aplicacién de las medidas dis-
ciplinarias, excepto la de separacion del sector o actividad® (primera
instancia de apelacion jurisdiccional) y como competencia de los tri-
bunales provinciales populares en materia de trabajo y seguridad so-
cial: las inconformidades con la aplicacién de la medida disciplinaria de
separacion del sector o actividad y los recursos de apelacion contra las

18 Carnelutti, Francisco, Sistema de derecho procesal civil, Argentina, Unién Tipografica, Edito-

rial Hispano Americana, 1944, t. 11, p. 3.
19" Montero Aroca, |. et al., Derecho jurisdiccional, 3a. ed., Barcelona, José Marfa Bosch Editor,
1993, pp. 17-34.
20 Articulo 15, Ley 141, Cédigo de Procesos de 2021.
2 Ibidem, capitulo 1V, “Proceso sumario del Trabajo y de la Seguridad Social”.
22 Gaceta Oficial de la Repiiblica de Cuba, extraordinaria, nim. 10, 28 de enero de 2022, pp.

509-540.

23 Ley 141, Cédigo de Procesos de 2021, articulo 21: Corresponde a los tribunales, en
materia del trabajo y de la seguridad social, conocer de:

a) Los conflictos individuales con causa en la aplicacién de medidas disciplinarias y en vul-
neracion de los derechos del trabajo;

b) las reclamaciones sobre seguridad social;

¢) los asuntos de jurisdiccion voluntaria relativos al trabajo.

24 Articulo 24.3 inciso a), Ley nim. 141, Cédigo de Procesos de 2021.
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resoluciones definitivas adoptadas por el Tribunal Municipal Popular?
(segunda instancia de apelacion jurisdiccional).

c. Se establece el proceso de revision, del cual es competente exclusivamente,
el Tribunal Supremo Popular. La competencia en materia de Trabajo y
Seguridad Social, general, es por razén del lugar, no procede la sumision
de parte:

En los conflictos de esta materia, con causa en infracciones disciplinarias o
violaciones de los derechos del trabajo y de la seguridad social a corto plazo,
es competente, por razoén del territorio, el tribunal del lugar donde radique
el centro de trabajo o establecimiento en el que se ejecuten habitualmente
las actividades de trabajo.2¢

VI. INSUFICIENCIAS DE LA LEGISLACION PROCESAL JURISDICCIONAL
EN MATERIA DE SOLUCION DE LITIGIOS
DISCIPLINARIOS DEL TRABAJO

1. No se promulgo la Ley del Proceso de Trabajo o Ley de Procedimientos
del Trabajo. El Codigo de Procesos uniforma los procesos para el conoci-
miento y solucién de los asuntos de las materias civil, familiar, mercantil,
del trabajo y de la seguridad social, asi como la ejecucion de las resoluciones
judiciales recaidas en ellos;?” después de 1976 fue supletorio el proceso civil
en el proceso de trabajo.?® Se tuvo una legislacion de tramites de trabajo: la
Ley 759 “De Procedimiento Laboral” de 1960, establecié que la solucion de
los conflictos y cuestiones que surgfan como consecuencia directa o indirecta
de las relaciones de trabajo entre las partes de la relacion juridica laboral que-
daban sometidas a la jurisdicciéon y competencia del Ministerio del Trabajo
(autoridad del trabajo) y pudo valorarse la promulgacién de una ley de trami-
tes propia para esta rama del derecho. Compartimos, de la doctrina juridica,

25 Ibidem, articulo 25.3, incisos a) y c).

20 Ibidem. Libro primero, parte general, capitulo I1I, “Criterios para determinar la compe-
tencia”, seccién segunda, “Competencia por razén del lugar”, articulo 32.1 y 32.2.

27 Ibidem, articulo 1.1.

28 (. La derogada Ley nim. 7, Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, de
1977, establecia en su articulo 696, segundo parrafo: “En todo lo que no se oponga a lo esta-
blecido en los preceptos de esta tercera parte, se aplicaran con caracter supletorio las normas

generales reguladoras del proceso civil”.
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la existencia de principios comunes con el proceso civil® y principios propios
que matizan la especificidad y necesidad de un proceso de trabajo indepen-
diente legislativamente con sus procedimientos, con jueces especializados, no
s6lo para llegar al fondo del asunto, sino también para poder resolucionar
conforme a los principios procesales del trabajo. Otra vez, al establecerse
en una legislacién de procesos de alto contenido civil el proceso de trabajo
y denominarlo “Sumario” (sin tener en cuenta que este procedimiento es
principalmente para los usos civiles o penales),® el proceso jurisdiccional de
trabajo cubano no logra una minima independencia:?!

...el camino recorrido en funcién de estructurar una teorfa general del de-
recho procesal, valida para toda la disciplina, ha estado prefiada de innu-
merables dificultades, escollos que aun no estan totalmente desbrozados, a
pesar que actualmente la oposicién no se presenta como un enfrentamiento
doctrinal directo, sino mds bien como una inercia por dejar las cosas como
estan, que no es otra cosa que la originaria division entre el procesal civil
por una parte y el procesal penal por la otra, cada uno de ellos con su teorfa
propia.

Bajo esta concepcion estatista, no merece la pena hablar de los otros
procesos, que, como el administrativo, el laboral o el mercantil, carecen de

2% Imparcialidad, audiencia de las partes y contradiccién, igualdad, buena fe, principio dis-
positivo, aportacion de parte y publicidad.

30" Es caracteristico del proceso jurisdiccional de trabajo su celeridad, oralidad y sencillez,
garantizando una audiencia con las garantfas juridicas del debido proceso, no es un proceso es-
pecial como lo es el “Sumario” cuyo fin es proteger derechos patrimoniales, crediticios, deter-
minados tipos de contratos civiles y aspectos de mero tramite penales. El proceso jurisdiccional
de trabajo cubano es publico; el “Sumario” se opone al plenario y los medios probatorios estan
limitados. En el proceso jurisdiccional de trabajo hay concentracién de actos (con la demanda
escrita se presentan las pruebas) pero no se limitan los testigos ni las pruebas periciales, que
este tipo procesal tenga coincidencias con el “Sumario” no significa que sea igual. La sentencia
puede combatirse en segunda instancia judicial (derecho al recurso del debido proceso) y sélo
se admite el proceso de revision contra las sentencias firmes de las salas de instancia.

3 Ta Ley nim. 141, Cédigo de Procesos, de 2021, sigue reafirmando esta posicién. En
su titulo 11, “Proceso sumario”, capitulo I, “Disposiciones generales”, precisé: materias civil y
familiar (capitulo I), alimentos (capitulo II), ejercicio de la capacidad juridica y la provision de
apoyos y salvaguardias (capitulo III), trabajo y de la seguridad social (capitulo 1V). El ultimo
articulo del capitulo 1V, el 579, establece: “En todo lo no previsto expresamente en este capi-
tulo, se aplican las reglas del proceso sumario”.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

INSUFICIENCIAS DE T.A LEGISLACION PROCESAL JURISDICCIONAT, CUBANA... 23

una argumentacion teérica y conceptual que sirva de precedente a la parte
procesal especial.??

“IN]Jo existe proceso laboral. El estudio del origen del proceso laboral sit-
ve, sin mas, para demostrar que se trata de un proceso civil especial, teniendo
en cuenta los principios que informan este proceso”.? Con este Codigo de
Procesos continta sin independencia ni autonomia propia el proceso jurisdic-
cional de trabajo cubano, convertido en un tipo procesal civil especial.

2. El Cédigo de Procesos regula en su articulo 4.1: En la tramitacién y
decision de los casos sometidos a su conocimiento, los tribunales resuelven
de conformidad con lo dispuesto en:

— la Constitucion de la Republica;

— los tratados internacionales en vigor en el pais;

— las leyes y otras disposiciones normativas;

— las interpretaciones y otros pronunciamientos que, sobre las leyes, rea-
licen la Asamblea Nacional del Poder Popular y el Consejo de Estado;

— las disposiciones dictadas por el Consejo de Gobierno del Tribunal Su-
premo Popular para establecer una practica judicial uniforme en la in-
terpretacion y aplicacion de la ley;

— los principios generales del derecho® y otros establecidos en el presente
Codigo.

En relaciéon con los tratados internacionales, la Constitucion de la Republi-
ca de Cuba refrendé los relacionados a la prohibicion del trabajo infantil.>> En
una economia diversificada a partir de 2019 con la promulgacion de la nueva
Constitucion de la Republica de Cuba, con propiedad privada,’ empresas fa-

32 Mendoza Diaz, Juan, “Hacia una concepcién unitaria del derecho procesal en Cuba”,
Revista Cubana de Derecho, nim. 26, julio-diciembre de 2005, p. 4.

3 Montero Aroca, Juan et al., Derecho jurisdiccional, cit., p. 466.

3% Hernandez Marin, Rafael, Introduccion a la teoria de la norma juridica, Madrid, Ediciones
Juridicas y Sociales, 1998, pp. 91 y 92: “.. los principios generales del derecho son entendidos
como cuasi conceptos o cuasi proposiciones; y se sostiene que dichas entidades existen e
informan o inspiran las normas juridicas legales, aunque el legislador no los haya formulado
expresamente, o no los haya formulado expresamente con toda su amplitud”.

% (fi. Constitucion de la Republica de Cuba de 2019, titulo V, “Derechos, deberes y garan-
tias”, articulo 66: “Se prohibe el trabajo de las nifias, los nifios y los adolescentes”.

36 Ibidem. Formas de propiedad, articulo 22, d) “privada: la que se ¢jerce sobre determi-
nados medios de produccién por personas naturales o juridicas cubanas o extranjeras; con un

papel complementario en la economia”.
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miliares y creacion de las MIPYMES privadas y estatales (o publicas), no hay
pronunciamientos en ninguna legislaciéon cubana sobre la necesidad de eli-
minar cualquier forma de trabajo forzoso, convenios ratificados por Cuba.’

Entre las medidas disciplinarias que dan surgimiento al conflicto de trabajo
estan: el traslado temporal a otra plaza de menor remuneracion o calificacion
o en condiciones laborales distintas por término de hasta un afio con derecho
a reintegrarse a su plaza y el traslado a otra plaza de menor remuneracién o
calificacion, o en condiciones laborales distintas, con pérdida de la que ocu-
paba el trabajador.

El Comité Especial de Trabajo Forzoso de Naciones Unidas-OIT en su
informe de 1953 (Conferencia Internacional del Trabajo, 2007) considerd
la necesidad de examinar la problematica que originaban las medidas dis-
ciplinarias dictadas por érganos jurisdiccionales y autoridades administra-
tivas para castigar a los trabajadores que se habfan ausentado del trabajo
sin motivo justificado, llegaban tarde al trabajo con demasiada frecuencia,
habfan cometido faltas por negligencia, para los incumplidores, los que no
respetaban las normas laborales establecidas o se habian negado a aceptar
su traslado a otros lugares de trabajo.’®

Esas dos medidas disciplinarias son resultado de los nuevos problemas
relacionados con la libertad de empleo o el trabajo forzoso entre 1950 y 1970,
periodo de la guerra fria, de alta y constante preocupaciéon para la OIT por la
promulgacion de leyes de vagos® y maleantes, discriminatorias, que exigfan

37" El Convenio sobre el Trabajo Forzoso nim. 29 de 1930, entr6 en vigor el 1o. de mayo de
1932, Cuba lo ratificé el 20 de julio de 1953. El Convenio num. 105, de 1957, sobre la abolicién
del trabajo forzoso entré en vigor el 17 de enero de 1959; Cuba lo ratificé el 2 de junio de 1958.

38 Cf: Convenio sobte la Abolicion del Trabajo Forzoso, nim. 105, de 1957, articulo 1:
Todo miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que ratifique el presente Conve-
nio (Cuba lo ratificé el 2 junio 1958) se obliga a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de
trabajo forzoso u obligatorio: ¢) como medida disciplinaria en el trabajo.

¥ Ta Ley 1231 de 16 marzo 1971 (derogada) se conoci6 en Cuba como “ley contra la
vagancia”, consider6 la vagancia como indice de peligrosidad y delito, posteriormente la Ley
1267 de 8 marzo 1974 (derogada) adiciona al articulo 2 de la Ley 1166 Ley de Justicia Laboral
de 23 septiembre 1964, como causal de medida disciplinaria, el inciso j) el homosexualismo
ostensible y otras conductas socialmente reprochables que proyectandose, inciden nocivamen-
te en la educacion, conciencia y sentimientos publicos y en especial de la nifiez y la juventud
por parte de quienes desarrollen actividades culturales o artisticas-recreativas desde centros de
exhibicién o difusién. En esos casos se imponia al trabajador la medida de separacién definiti-
va del puesto de trabajo o cargo o la de traslado definitivo a otro puesto o cargo, dentro o fuera
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trabajo obligatorio en los paises del bloque comunista y ain se mantienen en
la legislacion sustantiva cubana en materia de trabajo.*

Muy discutido del anteproyecto de ley del Codigo de los Procesos, materia
de trabajo, fue el de los principios. Este autor considerd y siempre expuso
la necesidad de que estuviesen plasmados en el proceso de trabajo los prin-
cipios de esta rama auténoma del derecho, pero no fructificaron nuestras
opiniones. La legislacion de tramites —derogada—*! instituy6 los principios
que regian en todos los procesos laborales: celeridad, sencillez, oralidad del
procedimiento e impulso de oficio en su sustanciacién;* a esta legislacion le
criticamos siempre las confusiones que tuvo entre proceso y procedimiento,
pues la tercera parte debié denominarse “Del proceso laboral” y los princi-
pios enunciados ser del proceso no de los procedimientos; sin embargo, no
es objeto de discusion que la tutela procesal del trabajador es en extremo ne-
cesaria, las desigualdades entre empleadores y trabajadores se agravan cuando
éstos litigan, razén por la cual el esquema del proceso laboral se estructura
para lograr el equilibrio mediante la tutela o proteccion del mds débil.

No podemos valorar que todos los principios puedan ser aplicables al pro-
ceso de trabajo, es coincidente en la literatura procesal encontrarnos, como
regla general, al demandante con la carga de la prueba, que estudiamos desde
el Cédigo de Justiniano,® pero en el proceso de trabajo, en materia disciplina-
ria, esta regla es excepcional, ya que es el demandado (empleador) el que tiene
la carga de la prueba, quien de no probar las faltas disciplinarias del trabajador
prevalecera la pretension del trabajador de exoneracién o modificacion de su
medida disciplinatia.

del centro de trabajo en el que la actividad laboral no tuviese las caracteristicas sefialadas en
el referido inciso j) del articulo 2 de esa Ley. Para hacer efectiva la rehabilitacion era necesatio
que no se hubieran cometido, dentro de plazos establecidos, nuevas violaciones de la disciplina
laboral y, en su caso, que existiera evidencia de haber cesado real y efectivamente la conducta
a que alude el inciso.

40 Rodriguez Coquet, Roberto Jesus, “Diagnéstico de la jurisdiccién y la competencia en
las normas procedimentales de solucién de conflictos individuales disciplinarios del trabajo en
el sector estatal cubano: el debido proceso y sus afectaciones”, Revista Iberoamericana de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 3, nim. 5, primer semestre, enero-junio de 2021, p. 21.

4 Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral de 1977, tercera patte, “Del pro-
cedimiento laboral”, articulos del 738 al 996.

42 Ibidem, articulo 696.

4 “Actore non probante, qui convenitur, et si nihil ipse praestet, obtinebit” (no probando

el actor, ganara el demandado, aunque nada hubiere alegado), “actore non probanten, reus est
absolvendus” (si el actor no prueba, hay que absolver al reo) en lib. 11, tit. I, Ley 4a.
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Principios generales del derecho y otros deben observarse en el proceso de
trabajo cubano: el Cédigo de Trabajo vigente* que debia ser una legislacion
s6lo sustantiva, establecié los principios que rigen en la solucién de los con-
flictos del trabajo* y aunque consideré como tales los principios del proceso
de trabajo al no plasmarlos en la legislacién de procesos vigentes, estamos
presentes ante la maxima “donde la ley no distingue no cabe distincion” y
no es viable plasmar en un litigio en materia de trabajo como fundamentos
de derecho, en la apreciacién de un principio determinado, la legislacién que
regula el conflicto de trabajo, que se ventila en la via prejudicial obligatoria de
solucioén de conflictos y al llegar a la via judicial ese conflicto se convierte en
litigio. No hay enunciacién por disposicion juridica normativa de: ¢cuales son
los principios del proceso jurisdiccional de trabajo cubano?

Consideramos: principios generales del derecho en el proceso de trabajo
que deben observarse: nulla poena sine lege, non bis in idenr y nullum crimen sine lege.
Los principios informadores serfan: “...aquellos que orientan al intérprete en
defensa de la parte que tradicionalmente se ha considerado menos protegida
en la relacion laboral, y en este sentido se mencionan los cuatro siguientes:

1. Principio pro operario.

2. Principio de norma mas favorable.

3. Principio de condicién mas beneficiosa.
4. Principio de irrenunciabilidad.

En nuestro entorno juridico y cultural apreciamos:

La doctrina “juslaboralista” del continente ha sostenido una gama de prin-
cipios a los que ha otorgado el valor de sostén del derecho procesal del
trabajo. Su enunciaciéon se vincula necesatiamente con el andlisis de los
problemas actuales de la justicia del trabajo y las propuestas que pueden
efectuarse en aras de una insoslayable modernizaciéon. Se ha dicho entonces,
que el procedimiento laboral se apoya en las ideas de impulso procesal de

4 Ley nim. 116, Cédigo de Trabajo de 2013.

4 Ibidem. Articulo 168: En la solucién de los conflictos de trabajo rigen los principios

procesales siguientes: inmediatez, comparecencia de las partes, celeridad, sencillez, impulso de
oficio, oralidad, publicidad, respeto a la legalidad, inmediacién.
4 Goémez de Liado, F. et al., Derecho procesal laboral, Oviedo, Férum, 1990, p. 120.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

INSUFICIENCIAS DE T.A LEGISLACION PROCESAL JURISDICCIONAT, CUBANA... 27

oficio, gratuidad, inmediacién, concentracion procesal, i dubio pro operario,
busqueda de la verdad real y celeridad.®’

Los principios del proceso de trabajo,* coincidentes en la literatura juridica
que compartimos son:
Principio de oralidad:

...partiendo de la necesaria garantia de igualdad real de las partes litigantes
en el proceso, los diferentes sistemas juridicos de nuestro ambito cultural se
inclinan por mantener que en el procedimiento laboral prime la oralidad so-
bre la escritura, conclusion ésta de la que se derivan las restantes notas que
caracterizan el citado procedimiento, y que son: la celeridad, la inmediacion
y la concentracién, de las que a su vez se deducen otras caracteristicas no
por adjetivas menos importantes. Es cutioso constatar en este punto, por
cierto, que tales principios basicos del procedimiento laboral se han venido
perpetuando a lo largo del tiempo, y ello pese a los cambios, incluso de
régimen politico, conocidos en los diferentes paises de nuestro entorno.*

Principio de celeridad: “Primera derivacién del principio de oralidad. .. por el
que se aspira a eliminar las trabas que para la tutela judicial efectiva supone
la administracién premiosa de justicia” (Montoya). En definitiva, la adopcion
de la oralidad como criterio de desarrollo procesal conduce directamente a la
simplificacion y a la rapidez del procedimiento (Rodriguez Pifiero).

La importancia del principio expuesto se hace patente cuando compro-
bamos que para muchos procesalistas “la celeridad y brevedad en el proceso
constituye «el objetivo primordial perseguido en el proceso especial de traba-
jo» (Rodriguez Pifiero que cita a Hinojosa, Mendoca Lima, Russomano)”.>

Principio de inmediacion:

Por inmediacién se entiende en general “la directa relacion entre juzgador
y partes” (Montoya). En concreto, a través del principio de inmediacion se

47 Sappia, Jotge, Justicia laboral y medios alternativos de solucion de conflictos colectivos e individuales
del trabajo, Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Proyecto CIMT — OIT, Documen-
to de Trabajo 149, Oficina Internacional del Trabajo, Lima, 2002, p. 17, disponible en: b#p://
white.oit.pe/ cimt/ nn/ documentos/ 149e¢.pdf, consultado el 1o. de abril de 2022.

48 Sagardoy Bengoeche, Juan A. a: “El proceso laboral: principios informadores”, disponi-
ble en: http:/ | www.bibliojuridica.org/ libros/ 1/ 139/47 pdf., p. 7, consultado el 1o. de abril de 2022.

Y Idem.

0 Ibidem, pp. 8y 9.
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destaca la necesidad de que el juez que debe pronunciar la sentencia haya
asistido a la practica de las pruebas de las que saca su convencimiento y
haya entrado en relacién directa con las partes, con los testigos, con los peri-
tos, con los objetos del juicio, de forma que pueda apreciar las declaraciones
de tales personas y las condiciones de los sitios y cosas litigiosas, fundan-
dose en la impresion inmediata recibida de ellos, y no en referencias ajenas
(Montero Aroca, que sigue a Chiovenda). El principio de inmediaciéon con-
duce obligatoriamente a determinadas y muy importantes consecuencias,
como son el protagonismo del juzgador en el proceso, y la imposibilidad de
su sustitucion por otro.>!

Principio de concentracion:

[Clomo consecuencia del predominio de la oralidad, se acepta generalmente
que el procedimiento laboral viene presidido por el principio de concen-
tracion, lo que conlleva, desde una perspectiva temporal, que “los actos
procesales no pueden separarse en el tiempo por plazos interrumpidos”
(Montoya), o que, de existir tales plazos, sean los mas breves posibles, y,
desde el punto de vista procesal, que las partes aporten en el juicio la totali-
dad del material del proceso (Rodriguez Pifiero)... Con relacion al contenido
del proceso, la concentracion significa que todas las cuestiones previas, in-
cidentales y prejudiciales, no impiden la entrada en el fondo del asunto, no
provocan un procedimiento independiente y son resueltas en el momento
de la sentencia definitiva (Montero Aroca, que sigue a Klein)... En general,
pues, puede afirmarse que la concentracion es el aspecto temporal de la
inmediacién (Rodriguez Pifiero), a la que antes nos referimos.>?

Principio de gratuidad: tiene como fundamento la posicién de inferioridad del
trabajador, lo cual provoca una legislacion tuitiva de sus intereses, establecién-
dose una presuncion zuris et de inre de insuficiencia econdémica para afrontar
los gastos y costas del proceso.>

Principio del impulso judicial:

...se sefiala también con dos principios: impulso de parte o impulso oficial.
Segin el primero el proceso avanza a instancia de parte, pues son éstas

SU Tdem.

52 Ibidem, p. 12.

33 “Principios del proceso laboral”, disponible en: h#p:/ / www.ub.es/ dtss/ asignatnras/ progra-
mas/ dpt] leccion3 | esquema.him, consultado el 1o. abril de 2022,
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las que deben de solicitar del juez que declare terminada una fase procesal
y que abra la siguiente; cuando rige el segundo (entonces se dice también
de oficio) el 6rgano jurisdiccional dicta las resoluciones precisas para hacer
avanzar el proceso sin necesidad de peticion de parte.>*

Principio protectorio: su finalidad es proteger la dignidad del trabajador en
su condicion de persona humana, se orienta a equilibrar las diferencias exis-
tentes entre el trabajador y el empleador. Se manifiesta mediante tres reglas:
in dubio pro gperario;® norma mas favorable y principio de irrenunciabilidad.>

Compartimos los razonamientos de Marisol Pérez Sagarna: “.. el princi-
pio de primacia de la realidad, no tiene un valor absoluto en el proceso laboral
porque éste debe funcionar en concordancia con las reglas del proceso™ y

...este principio (lealtad procesal) contribuye a hacer efectivo el principio
de veracidad. Algunos tratadistas al referirse al mismo, lo denominan prin-
cipio de probidad o buena fe. Consiste en el deber de decir la verdad en el
proceso. Lo que se busca es evitar que se empleen actitudes que no con-
duzcan al cumplimiento de la finalidad en una adecuada administracion de
justicia.>®

3. Dispersion legislativa procesal y procedimental en materia de trabajo:

— El conflicto de trabajo se regula en el Cdédigo de Trabajo® y su
Reglamento,* siendo criticable que ambas legislaciones sustantivas ten-

5 Montero Aroca, Juan et al., Derecho jurisdiccional, cit., p. 546.

% Expresion latina; significa que cuando el juzgador tenga dudas acerca de quién tiene la
razén, la misma debe resolverse a favor del trabajador por ser la parte mas débil en la relaciéon
de trabajo, puede interpretarse en términos amplios, si se acepta que todo tipo de duda, incluso
la que tenga que ver con los hechos, favorece al trabajador, procesalmente sélo esta permitido
resolver la duda a favor del trabajador, cuando se origine en la interpretacion de las normas ya
sean legales o convencionales.

56 Pérez, Marisol, “Principio protectotio y principio de irrenunciabilidad”, disponible en:
bttp:/ | marisolperezsagarna.blogspot.es, pp. 1- 3, consultado el 31 marzo de 2022.

5T Ibidem, p. 5.

58 Tbidem, p. 8.

% Ley nim. 116, del 20 de diciembre de 2013, capitulo XIII, “Solucién de conflictos de
trabajo”.

" Decreto nim. 326, Reglamento del Cédigo de Trabajo, capitulo XIII, “Solucién de
conflictos de trabajo”, del 12 de junio de 2014.
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gan regulaciones procesales —causa fundamental— la inexistencia de
una legislacion especifica procesal de trabajo cubana.

— El Proceso Sumario del Trabajo y de la Seguridad Social se establece en
el Cédigo de Procesos de 2021.

— La Ley 140 de los tribunales de justicia de 20216! en su capitulo 11, “Sis-
tema de tribunales de justicia”, establece la jurisdiccion de éstos.

— El Acuerdo 277 de 2021 del Tribunal Supremo Popular modificé la
denominacién, sede y competencia de las estructuras de los tribunales
de justicia en todo el pafs.

— El Acuerdo 87 de 2022 del Tribunal Supremo Popular establece las
disposiciones sobre el ejercicio de la funcién judicial y el sistema de
tribunales de justicia (entre otros asuntos y procedimientos).

4. Lagunas intertemporales (conflicto de leyes en el tiempo).©? El Cédigo
de Procesos no derogo los articulos procesales y procedimentales vigentes de
otras legislaciones:

Legistaciones en conflicto
(articulos)
Cddigo de Trabajo Cddigo de Procesos
174: E1 Organo de Justicia Laboral es primera|24.3: El Tribunal Municipal Popular co-

y Unica instancia de reclamacion (en medidas |noce, en materia del trabajo... a) Las de-
disciplinarias que no cambian el estatus juri-| mandas con causa en la aplicacién de las
dico del trabajador). medidas disciplinarias.

176: Contra lo resuelto por los tribunales|25.3: El Tribunal Provincial Popular cono-
municipales populares en materia de discipli- |ce, ¢) los recursos de apelacién contra las
na... no procede recurso en lo administrati- |resoluciones definitivas adoptadas por el
vo, ni en lo judicial. Tribunal Municipal Popular.

OV Gaceta Oficial de la Repiiblica de Cuba, ordinaria, nim. 137, del 7 de diciembre de 2021.
92 Hernandez, Rafael, Introduccion a la teoria de la norma juridica, cit. “Fl diagnéstico que gran
parte de la doctrina realiza del problema descrito es el siguiente: hay un conflicto entre los dos
enunciados juridicos... dado que éstos establecen consecuencias incompatibles u opuestas
para el mismo caso... Es un ejemplo de lo que la propia doctrina juridica denomina “conflicto
de leyes en el tiempo”, p. 471. “...aparece el conflicto: dos enunciados juridicos que regulan el
mismo caso de forma incompatible”, p. 472.
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178: Las partes pueden solicitar procedimien-
to de revisiéon ante el Tribunal Supremo Po-
pular, contra las sentencias firmes dictadas
por los tribunales municipales populares...
si la medida inicial impuesta es la separacién
definitiva de la entidad...

26: El Tribunal Supremo Popular cono-
ceré: ¢) los procesos de revision.o?

441: las resoluciones firmes sélo pueden
ser examinadas mediante el proceso de
revision...

Reglamento del Cédigo de Trabajo, articulo
181: El trabajador (o el empleador)... pue-
den solicitar un procedimiento de revision
(contra la medida disciplinaria de separacién
del sector o actividad) ante el jefe del 6rgano,
organismo, entidad nacional u organizaciéon

25.3: (El Tribunal Provincial Popular
conoce), a) Las inconformidades con la
aplicacién de la medida disciplinaria de
separacion del sector o actividad (del cual
no es competente el Tribunal Municipal
Popular).%

supetior de direccion o el cuadro® en quien

éstos deleguen. ..

FUENTE: elaboracién propia.
VIIL. EPILOGO

Las nuevas disposiciones juridicas normativas para la solucién de los liti-
gios individuales disciplinarios del trabajo en la Republica de Cuba, vigentes
a partir del 1o. de enero de 2021, en parte, tuvieron presentes los resultados
de esta investigacion, el principal: la regulacion juridica del debido proceso en
los tribunales de justicia para la solucién de todos los litigios del trabajo, in-
cluyendo los disciplinarios, cumpliéndose el articulo 94 constitucional: “Toda
persona, como garantia a su seguridad juridica, disfruta de un debido proceso
tanto en el ambito judicial...” y con ello la eliminacién del error judicial.

63 Se origina el proceso de revisién al impugnarse cualquier resolucién judicial firme, sin
distinguir tipo de medida disciplinaria impuesta.

& Gaceta Oficial de la Repriblica de Cuba, ordinaria, nim. 30, 19 de marzo de 2021, Decteto
Ley num. 13, “Sistema de trabajo con los cuadros del Estado y del gobierno y sus reservas”,
del 18 de junio de 2022, articulo 5.1. Los cuadros se desempefian en la funcién publica y se
definen como trabajadores que poseen la capacidad laboral requerida, una sélida preparacion
técnico-profesional, habilidad de direccién, disciplina, constante exigencia... 2. Ocupan, por
eleccién o designacion, los cargos de direccion. .. 3. Es cuadro también el que contempla den-
tro de sus funciones la asesorfa a los directivos superiores...”, p. 886.

% Procede el proceso de revisién contra la resolucién judicial que resuelva este tipo de
litigio disciplinario.
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Se mantienen como insuficiencias: la dispersion legislativa en la materia
procesal; la no promulgacion de una legislacion especifica para el proceso de
trabajo; el Codigo de Procesos reguld el proceso sumario del trabajo y de la seguri-
dad social que puede interpretarse como un tipo procesal civil y priva al pro-
ceso de trabajo de su autonomia, argumentacién teérica y conceptual como
precedente a la legislacion sustantiva. Ausencia de regulacion por disposicion
juridica normativa de los principios del proceso de trabajo que sirvan al juez
para la tramitacién y decision de los asuntos sometidos a su conocimiento en
los tribunales de justicia y a su vez en la interpretacion de las legislaciones.
El Codigo de Procesos no derogdé la totalidad de las disposiciones juridicas
normativas vigentes para la solucién de los litigios del trabajo en sede judicial,
existiendo lagunas intertemporales que urge solucionar para lograr la eficacia
de la norma procesal de trabajo.

VIII. RECONOCIMIENTOS

A mis directores de tesis, por el acompafiamiento en todo el proceso in-
vestigativo, su orientacion y apoyo hasta el acto de defensa: profesores titu-
lares doctora Zaida Valdés Estrada y doctor Rolando Antonio Rios Ferrer,
Facultad de Derecho, Universidad de Oriente.

Al doctor Rolando Pavé Acosta por su exigencia metodolégica.

Al magistrado del Tribunal Supremo Popular cubano Antonio Raudilio
Martin Sanchez, por sus oportunos y atinados consejos en materia de proce-
so jurisdiccional de trabajo.

A mi familia y amigos: por su apoyo incondicional en todo momento.

IX. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Ma., Derecho del trabajo, Ma-
drid, Civitas Ediciones, 2006.

BEJERANO, Silvia, Principios del derecho laboral, disponible en: http:/ / aslegalcr.
com/ blog/ wp-content/ uploads/ 2007 | 09/ principios-del-derecho-laboral.doe.

CANGA, Marcelo Alejandro, “Constitucion y principios procesales en el pro-
ceso laboral”, disponible en: www.savador.edn.ar/ juri/ dadpe/ canga.pdy.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

INSUFICIENCIAS DE T.A LEGISLACION PROCESAL JURISDICCIONAT, CUBANA... 33

CARNELUTTI, Francisco, Sistema de derecho procesal civil, Argentina, Unioén Tipo-
grafica, Editorial Hispano Americana, t. 11, 1944.

MANSO LANCHE, Jané (coord.), Los retos del debido proceso ante los nuevos paradig-
mas del derecho procesal, 1.a Habana, Ediciones ONBC, 2019.

GOMEZ DE LIANO, K ¢t al., Derecho procesal laboral, Oviedo, Férum, 1990.

GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias, La caracterizacion del conflicto colectivo de
trabajo y los instrumentos para su solucion, ponencia presentada en el II Con-
greso Regional de Relaciones Laborales de Castilla y Le6n, abril de 2000.

HERNANDEZ MARIN, Rafael, Introduccion a la teoria de la norma juridica, Madrid,
Ediciones Juridicas y Sociales, 1998.

IRURETA URIARTE, Pedro, “Reglas y principios en el derecho del trabajo. Una
mirada desde el derecho del trabajo chileno”, Revista Latinoamericana de De-
recho Social, México, nim. 32, enero-junio de 2021.

LIMONTA MONTERO, Reynier y MONDELO TAMAYO, Jorge Oliver, “Deba-
te constitucional en el marco de la actualizaciéon del modelo econémico
cubano”, Dikaion Revista de Fundamentacion Juridica, nim. 23(1), Colombia,
2014, disponible en: Attps:/ / dikaion.unisabana.edu.cu.co/ index.php/ dikaion/
article/ view/ 5177.

“Los principios del proceso laboral. Portal juridico legal”, disponible en:
http:/ | forodelderecho. blogeindario.com.

MARTIN SANCHEZ, Antonio Raudilio, “Apuntes para una reforma del siste-
ma de justicia laboral cubano”, Revista Cubana de Derecho, 1.a Habana, num.
23y 24, enero-diciembre de 2004.

MARTIN VALVERDE, Antonio ez al., Derecho del trabajo, Madrid, Tecnos, 2019.

MENDOZA DIAZ, Juan, “Hacia una concepcién unitaria del derecho procesal
en Cuba”, Revista Cubana de Derecho, nim. 26, Unién Nacional de Juristas
de Cuba, La Habana, julio-diciembre de 2005.

MONTERO AROCA, Juan ¢t al.,, Derecho jurisdiccional, 3a. ed., Barcelona, José
Maria Bosch Editor, 1993.

MONTERO AROCA, Juan, F/ proceso laboral, Barcelona, José Maria Bosch Edi-
tor, 1993.

ORREGO SANCHEZ, Cristébal, “Principio de proporcionalidad y principio de
doble efecto. Una propuesta desde la filosofia del derecho”, Dikaion Revista
de fundamentacion juridica, 24 (1), Colombia, 2015, disponible en: h#ps://
dikaion.unisabana.edu.cu.co/ indexc.php/ dikaion/ article/ view/ 5177.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

34 ROBERTO JESUS RODRIGUEZ COQUET

PEREZ SAGARNA, Marisol, “Principio protectotio y principio de irrenunciabi-
lidad”, disponible en: Attp:/ [ marisolperezsagarna.blogspot.es.

POzO VILLAMIL, Matia de Lourdes del ¢7 al., “Analisis del abandono en ma-
teria laboral y su incidencia en el debido proceso y en la seguridad juridi-
ca ecuatoriana”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, nim. 34, México,
enero-junio de 2022.

“Principios del proceso laboral”, disponible en: A#p:/ [ www.ub.es/ diss/ asignatu-
ras/ programas/ dpt/ leccion3 / esquema.bim.

REPILADO, Ricardo, Metodologia de la investigacion bibliografica, La Habana, Edi-
torial Pueblo y Educacion, 1982.

RODRIGUEZ COQUET, Roberto Jesus, “Diagnéstico de la jurisdiccién y la
competencia en las normas procedimentales de solucién de conflictos in-
dividuales disciplinarios del trabajo en el sector estatal cubano: el debido
proceso y sus afectaciones”, Revista Iberoamericana de Derecho del T'rabajo y de
la Seguridad Social, Managua, vol. 3, num. 5, enero-junio de 2021.

RUSSOMANO MOZART, Victot, Derecho del trabajo, México, Cardenas Editor,
1982.

SAGARDOY BENGOECHEA, Juan A., “El proceso laboral: principios informa-
dores”, disponible en: h#p:/ / www.bibliojuridica.org/ libros/ 1/ 139/47 pdj.

SAPPIA, Jotge, Justicia laboral y medios alternativos de solucion de conflictos colectivos e
individuales del trabajo, Oficina Regional para Ameérica Latina y el Caribe, Proyecto
CIMT=OIT, 20. Documento de Trabajo 149, Lima, Oficina Internacional del
Trabajo, 2002, disponible en: A#tp:/ /white.oit.pe/ cimt/ nn/ documentos/ 149e.
pdf.

SOBERON VALDES, Francisco, “Informe de los resultados econdémicos del
afio 2005 y las perspectivas econémicas y sociales del 20067, Periddico Gran-
ma, Suplemento Especial, La Habana, 23 de diciembre de 2005.

VEScoVl, Entique, Teoria general del proceso, Bogota, Temis Libreria, 1984.

ZAMBRANO, Pilar, “Principios fundamentales e inteligibilidad del derecho.
Entre el realismo semantico y una teorfa objetiva del bien y de la accién”,
Dikaion Revista de fundamentacion juridica, Colombia, nim. 23(2), 2015 dis-
ponible en:  https:/ [ dikaion.unisabana.edu.cu.co/ indexc.php/ dikaion/ article/
view/ 3550.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

EL NIVEL DE RECONOCIMIENTO Y DE LAS GARANTIAS
PARA LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO DE NO
DISCRIMINACION REMUNERATIVA EN RAZON
DEL SEXO EN AMERICA LATINA*

THE LEVEL OF RECOGNITION AND GUARANTEES
FOR THE EFFECTIVENESS OF THE RIGHT
TO NON-DISCRIMINATION IN REMUNERATION
BASED ON SEX IN LATIN AMERICA

LE NIVEAU DE RECONNAISSANCE ET DE GARANTIE
DE I’EFFECTIVITE DU DROIT A LA NON-DISCRIMINATION
DANS LA REMUNERATION FONDEE SUR LE SEXE
EN AMERIQUE LATINE

Trene ROJAS MINO™

RESUMEN: A partir de la definicién del derecho de no discriminacion
remunerativa, particularmente su fundamentacién y contenido, este tra-
bajo analiza el estado de reconocimiento de tal derecho en el dmbito
latinoamericano, tanto en el sistema juridico interamericano como en
el de los Estados que lo integran, como de las medidas que se han es-
tablecido para garantizar la efectividad de este derecho, analizando al
efecto si se han incorporado los instrumentos juridicos referidos por
los instrumentos internacionales, entre otros, el de la evaluacion de los
puestos de trabajo.

Palabras clave: derecho de no discriminacién remunerativa, América Latina.

*

Recibido el 31 de mayo de 2022, aceptado para su publicacion el 31 de marzo de 2023.
Este articulo forma parte de los resultados del Proyecto de Investigacién ANID Chile, Fon-
decyt Regular num. 1191000, “Definicién de los instrumentos que garanticen la igualdad de
remuneraciones entre mujeres y hombres”.

* Licenciada en ciencias juridicas y sociales por la Universidad de Chile. Doctora en dere-
cho por la Universidad de Valencia, Espafa. Profesora de Derecho del trabajo, e investigadora
en el Centro de Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de
Talca, Chile. ORCID: 0000-0001-9955-3550.

Q) Revista Latinoamericana de Derecho Social
v Num. 37, julio-diciembre de 2023, pp. 35-66

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

36 IRENE ROJAS MINO

ABSTRACT. Based on the definition of the right to non-discrimination in
remuneration, particularly its rationale and content, this paper analyzes
the status of recognition of such right in the Latin American sphere,
both in the inter-American legal system and in that of the countries
that comprise it, as well as the measures that have been established to
guarantee the effectiveness of this right, analyzing to that effect whether
the legal instruments referred to by international instruments have been
incorporated, among others, that of job evaluation.

Keywords: right to non-discrimination in remuneration, Latin America.

RESUME: Partant de la définition du droit a la non-discrimination en
maticre de rémunération, en particulier de son fondement et de son
contenu, cet article analyse I'état de la reconnaissance de ce droit dans
la sphere latino-américaine, tant dans le systeéme juridique interaméricain
que dans celui des pays qui le composent, ainsi que les mesures qui ont
été établies pour garantir effectivité de ce droit, en analysant a cet effet
si les instruments juridiques auxquels se référent les instruments interna-
tionaux ont été incorporés, entre autres, celui de ’évaluation des emplois.

Mots-clés: droit a la non-discrimination en matiére de rémunération, Amé-
rique latine.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. E/ derecho de no discriminacion remunerativa: su

evolucion y actual configuracion. 111. E/ reconocimiento del derecho de no discri-

minacion remunerativa en Ameérica Latina. IN. Las limitadas medidas de tutela.
V. Conclusiones y reflexciones finales. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La comunidad internacional ha reconocido el derecho de no discrimina-
ci6n remunerativa, tal como lo plantea el Convenio num. 100 de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo, OIT, sobre igualdad de remuneracion
(de 1951) y de la Convencién para la Eliminacion de toda discriminacion en
contra de la Mujer, de Naciones Unidas (de 1979); en cuanto dichos instru-
mentos, junto con reconocer el derecho que incluye una igual remuneracion
tanto por un mismo trabajo como por trabajo de igual valor, establecen la
obligacién de los Estados de instaurar las medidas requeridas para superar
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dicha discriminacion, incluida la evaluacion de los puestos de trabajo con base
en criterios objetivos.

También es cierto que varios sistemas han desplegado diversas politicas
publicas, a partir de las cuales han establecido instrumentos juridicos espe-
cificos, particularmente en el ambito de las relaciones de trabajo, a fin de
garantizar el derecho sefialado, incluida una entidad de caracter supranacional
como es la Unién Europea.

Sin embargo, poco se sabe respecto de los paises latinoamericanos en
cuanto a si han reconocido este derecho y establecido algunas de las medidas
tendentes a garantizar, salvo la informacién que entrega un estudio general
sobre la materia! y determinados analisis especificos efectuados al interior de
algunos de estos paises.? Ademas, la Organizacion de Estados Americanos
(en adelante OEA) tampoco ha reconocido el derecho referido, toda vez que
tan solo lo ha limitado al “igual trabajo”, lo que, como es sabido, sélo consti-
tuye una version restringida del derecho de no discriminacién remunerativa.

Ciertamente, la comunidad actual reivindica la vigencia y efectividad de
este derecho en cuanto a la brecha salarial, esto es “la diferencia entre los
ingresos medios de hombres y mujeres como porcentaje de los ingresos de
los hombres? —que en términos globales asciende a 19.0—* y plantea como
uno de sus componentes el de la discriminacién, el que se integra a la denomi-
nada “parte no explicada™ cuya participacién en la brecha salarial varfa segin

U Lexartza Artza, Larraitz ef al., La brecha salarial entre hombres y mujeres en América Latina.

En el camino hacia la igualdad salarial, Lima, OIT, Oficina Regional para América Latina y el Ca-
ribe, Informe Técnico, num. 16. 2019, disponible en: h#tps:/ / wwm.ilo.org/ wemsp5 | groups/ public/ -
—~americas/ --ro-lima/ documents/ publication/ wems_697670.pdj.

2 Los que coinciden con los sistemas en que se han planteado medidas especificas sobre
alguna dimension del derecho de no discriminacién remunerativa, son Perd, Colombia y Chile.
En Pert, Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, SPDTSS, ¢ Qwé
implica la ignaldad salarial al interior de las empresas?, en VIII Congreso, Chiclayo, 24-26 de octubre
de 2018, pp. 417-559, disponible en: bezps:/ [ www.spdiss.org.pe/ wp-content/ uploads/ 2021/ 10/ V1II-
Congreso-Nacional-Chiclayo-oct-2018.pdf. En Colombia, Molina Monsalve, Carlos, La aplicacin del
principio de jgualdad salarial, Colombia, Legis Editores, 2019. En Chile, Rojas Mifio, Irene, [/
derecho de no discriminacion remunerativa por cansa de sexo en Chile, Santiago de Chile, Thomson
Reuters, 2022.

3 Oelz, Mattin, et al., Ignaldad salarial. Guia introductoria, Ginebra, Oficina Internacional del
Trabajo, 2013, p. 14.

* Organizacién Internacional del Trabajo, Informe Mundial sobre Salarios 2018/ 19. ;Qué hay
detrds de la brecha salarial de género?, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, p. xviii.

> Chicha, Marie-Thetese y OIT, A Comparative Analysis of Promoting Pay Equaty: Models and
Impacts, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 20006, pp. 11 y ss.
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los diversos estudios,® pero que en todo caso constituye una parte importante
de esta brecha salarial.” Aunque, por cierto, y como ha sefalado la doctrina
laboralista,? la totalidad de la brecha salarial no es sino manifestacion de la
discriminacién que afecta a la mujer en la sociedad, en general, y en el trabajo,
en particular. En todo caso, los instrumentos requeridos difieren en su con-
tenido segin cudl sea la causa de la brecha salarial, lo que requiere identificar
los que correspondan a cada una de las causas referidas y, en este trabajo, los
que permiten superar la discriminaciéon remunerativa.

Pues bien, este trabajo plantea dar cuenta del estado de reconocimiento del
derecho de no discriminaciéon remunerativa en los sistemas juridicos de los
paises de América Latina y de las medidas que se han establecido para garan-
tizar la efectividad de este derecho; asi, en este ultimo sentido, se analizara si
se han incorporado los instrumentos juridicos referidos por los instrumentos
internacionales, entre otros, el de la evaluacion de los puestos de trabajo.

A estos efectos, este trabajo se estructura en tres secciones, ademas de la
presente “Introduccion” y la de “Conclusiones y reflexiones finales”. En la
primera seccion se plantean las bases del derecho de no discriminaciéon re-
munerativa en cuanto a su fundamentacién y contenido. En las dos secciones
siguientes se da cuenta, por una parte, del reconocimiento efectuado de este
derecho por el sistema interamericano y los paises de América Latina y, por
otra, de los sistemas que han adoptado medidas activas frente a la discrimina-
ci6n remunerativa y del contenido y eficacia de tales medidas.

II. EL DERECHO DE NO DISCRIMINACION REMUNERATIVA:
SU EVOLUCION Y ACTUAL CONFIGURACION

Si bien el derecho de no discriminacién remunerativa se fundamenta en
el principio general de igualdad y en el especifico de igualdad remunerativa,
se presenta una evolucion hasta llegar a su concrecion como derecho de no
discriminacién. A la vez, también se presenta una evolucion en cuanto a su
contenido, el que transita desde la referencia a “un mismo trabajo’ hasta lle-
gar al de “trabajos de igual valor”.

¢ Sibien se han efectuado mediciones, las que vatfan entre 1/5 y 4/5 del total de la brecha,

las diferencias metodolégicas no permiten efectuar conclusiones globales (Chicha, gp. ¢it., p. 5).
7 OIT, op. cit., p. xxiii.
8 Ballester, Ma. Amparo, La discriminacién retributiva por razon de sexo, Albacete, Bomarzo,

2018, pp. 10y 11.
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En efecto, la fundamentacion directa del derecho de no discriminacién
remunerativa se basa en los principios de igualdad y, consiguientemente, de
igualdad remunerativa, los que han sido reconocidos como derechos fun-
damentales en los diversos tratados internacionales, tal como se plantea en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948, la que también
expresamente reconoce la igualdad de salario, pero lo limita al “trabajo igual”
(articulo 23.2). No sera sino hasta 1970 que Naciones Unidas, a través del
Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, reconozca en el dere-
cho a “un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor” (articulo 7.a.i).

Sin embargo, han sido instrumentos internacionales especificos los que han
explicitado el principio de igual remuneracion al incorporar la trascendental
referencia al trabajo de igual valor entre mujeres y hombres. Asi, desde el de-
recho internacional del trabajo, el citado Convenio Num. 100 de la OIT es-
tablece la obligacion de cada Estado de “garantizar la aplicacion a todos los
trabajadores del principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor” (articulo
2.1). Igual reconocimiento efectia la Convencion sobre la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacion contra la Mujet, de Naciones Unidas, 1979
(en adelante, la Convencion de NU), la que lo incorporé en la seccion laboral:
“El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de tra-
to con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con
respecto a la evaluacion de la calidad del trabajo” (articulo 11, letra d). Cabe
resaltar que esta Convencién dio origen a un 6rgano de seguimiento y control,
el CEDAW (Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer),
del que emana una importante doctrina sobre la aplicacion de este principio.

Ademas, tratados internacionales de ambito regional han reconocido expre-
samente el derecho de igual remuneracion por trabajo de igual valor, tal como
sucede en Europa a partir de la Carta Social Europea de 1961.° Con posteriori-
dad, la Unién Europea ha sido fuente de una extensa normativa que reconoce y
desarrolla la garantia de igual retribucién entre mujeres y hombres,'* junto con

 La que expresamente reconoce en su articulo 4, 3: .. .el derecho de los trabajadores de

ambos sexos a una remuneracion igual por un trabajo de igual valor”.

10 Como ha sefialado Arrigo, Gianni, Diritto del Lavoro dell’ Unione Enropea, Varazze, PM
Edizione, 2018, p. 265, el principio de igualdad y el de no discriminacién constituyen “valores,
principios y derechos fundamentales de la UE, lo que incorpora el principio de igualdad entre
hombres y mujeres, incluida la no discriminacién salarial, que se reconoce tanto en el derecho

originario como en el derivado”.
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establecer las garantias para su efectividad,'' normativa que también se mani-
fiesta en la doctrina emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante TJUE).

En la perspectiva de las normas internacionales de caracter regional en el
ambito latinoamericano, cabe hacer notar la tardanza del reconocimiento del
derecho de igual remuneracién respecto del trabajo, el que sélo se efectud a
través del Protocolo de San Salvador en 1988 y que lo limit6 a la igual remu-
neracién por igual trabajo, en cuanto establece “un salario equitativo e igual
por trabajo igual”.!?

En todo caso, el contenido del objeto de comparacion es la remunera-
cién en su sentido amplio, independientemente de la denominacion que se
utilice o se le otorgue en un concreto ordenamiento juridico, que compren-
de todos los pagos que efectia el empleador al trabajador. Asi, el Convenio
100 de la OIT la refiere a “el salario o sueldo ordinatio, basico o minimo, y
cualquier otro emolumento en dinero o en especie pagados por el emplea-
dor, directa o indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo de este
ultimo” (C.100, articulo 1 a). Al respecto, la interpretaciéon de la OIT plan-
tea que “[s]e deberia dar al término «remuneracion» la interpretaciéon mas
amplia que sea posible”3 y que la expresion “cualquier otro emolumento”
es genérica'* toda vez que comprende tanto las contraprestaciones por el
trabajo como los demas pagos que nacen del empleo, es decir, los emolu-
mentos indirectos.

"1 Sobre la materia, véase, entre otros, Ballester, Ma. Amparo, “La disctiminacién retributi-

va por razén de sexo en la Union BEuropea”, Revista Documentacion 1aboral, Espafa, vol. 3, nim.
115, 2018, pp. 13-31.

12 Articulo 7, letra a), del Protocolo de San Salvador.

13 Oelyz, op. cit., p. 38, y OIT, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Con-
venios y Recomendaciones Conferencia Internacional del Trabajo, 101a. reunién, 2012, In-
Jormaciones y memorias sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones, disponible en: https:/ [ wwmw.
io.org/ wemsp5 | groups/ public/ ---ed_norm/ ---relconf] documents/ meetingdocument/ wems_174831.pdf, p.
307, “La razén de establecer una definicién tan amplia es que si s6lo se comparan los sueldos
basicos, no se refleja gran parte del valor monetatio percibido por el desempefio de un trabajo,
aunque esos componentes adicionales suelen ser considerables y cada vez componen una parte
mas importante de los ingresos totales y es por ello que en el Convenio se incorporaron las
referencias a los pagos tanto directos como indirectos”.

14 OIT, Informe..., cit., p. 309, y agrega: “El uso ha permitido que el Convenio siga siendo
pertinente a medida que se afladen diferentes componentes a los pagos y prestaciones globales
que tal vez no hubieran sido previstos en el momento en que se adopté el Convenio”.
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1. Evolucion e identidad del derecho de no discriminativa remunerativa

Si bien el derecho de no discriminacion tiene su origen en el principio de
igualdad, durante el siglo XX adquiere una identidad propia que es reconoci-
da por diversos sistemas.!> En efecto, este derecho se define en razén de gru-
pos de personas que en la sociedad actual son victimas de tratos diferenciados
en razon del supuesto que los identifica,!® requiriendo que dichas acciones y
comportamientos sean corregidos y eliminados mediante la tutela antidiscri-
minatoria, es decir “exigiendo un trato desigual compensador (tratamiento
equitativo) o accién positiva para lograr que la igualdad de los colectivos mar-
ginados sea real y efectiva”.!” Asi, en la perspectiva dogmatica que emana de
las construcciones juridicas de diversos sistemas comparados,!® este derecho
de no discriminacion remunerativa es manifestacién del principio de igualdad
y tiene un contenido especifico que es inherente al mismo:!? “Este es el de la
tutela antidiscriminatoria, que impone la paridad de trato, suprimiendo dife-
rencias de trato socialmente existentes”.?

Ciertamente que es indiscutible la existencia de la discriminacién que afec-
ta a las mujeres en general y especificamente en el ambito laboral, tratandose
no de casos aislados sino que de una discriminacion sistémica, en cuanto
“deriva de reglas, politicas y practicas organizacionales que excluyen o perju-
dican a las personas segun su pertenencia a un grupo”.?! HEsta discriminacion
afecta particularmente la remuneracién de las mujeres, la que se manifiesta
en la brecha salarial, configurandose la discriminacién retributiva en razon
de sexo, tal como ha sefialado la doctrina iuslaboralista, en el paradigma de
discriminacion sistémica.? Respecto del reconocimiento internacional de este de-

15 Sobre la materia, Rodriguez, Sarai, La no discriminacion retributiva por cansa del sexo y del

género. Un derecho constitucional laboral especifico, Albacete, Bomarzo, 2020, pp. 148-155.
16 Tdem.

17 Thidem, pp. 148.

18 Lazo Torres, Vicente, La discriminacion directa e indirecta de cardcter remunerativo por razén de

sexo dentro de la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, tesis de magister
en derecho del trabajo y de la seguridad social por la Universidad de Talca, marzo de 2022,
pp. 7-11.

19 Rodriguez, op. cit., p. 148.

20 Idem.

2l Sheppoatd, Collen, “Contester la discrimination systemique au Canada: Droi et Hange-

ment organisationnel”, I.a Revue des Droiuts de ' Homme, nim. 18, Canada, 2018, p. 2.
22 Cabeza, Jaime, “La discriminacién retributiva por razén de sexo como paradigma de
discriminacion sistémica”, Lan Harremanak, Revista de Relaciones Laborales de la Universidad del Pais

Vasco, Espafia, num. 25, 2012, pp. 79-98.
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recho de no discriminaciéon remunerativa, se concluye que la normativa de
la OIT y especificamente el Convenio 100 s{ han reconocido el derecho de
no discriminacion remunerativa en los términos sefialados, en cuanto, ade-
mas de la obligacion del establecimiento de las medidas referidas por parte
de los Estados, el mismo Convenio 100 define que la expresion igualdad de
remuneraciones “‘designa las tasas de remuneracion fijadas sin discriminacién
en cuanto al sexo”; ademas, tras siete afios de haberse dictado el Convenio
100, la misma OIT aprobé el Convenio 111 (1958) sobre discriminacién en
materia de empleo y ocupacion. Por lo demas, su originaria alusion al derecho
de igual remuneracion ya lo refiere al “trabajo de igual valor”, identificando de
esta manera no solo el trato diferenciado por un mismo trabajo, sino que por
las diversas formas de discriminacién que la doctrina juridica identificara y
denominara como directa e indirecta.

Ademas, los tratados internacionales especificos sobre el derecho de igual
remuneracién por trabajo de igual valor no agotan su reconocimiento en su
establecimiento, sino que conjuntamente establecen las medidas que necesa-
riamente deben adoptar los respectivos Estados a fin de garantizar la efec-
tividad del derecho. Asi, la OIT establece en el Convenio 100 la obligacion
de cada Estado de “promover... y garantizar... la aplicacién a todos los tra-
bajadores del principio de igualdad de remuneracién entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor” (articulo
2.1). La Convencion UN define, por su parte, el compromiso de los Estados
de “adoptar las medidas adecuadas para eliminar las discriminaciones que
afectan a la mujer en el empleo” y asegurar el derecho de igual remuneracion
respecto a un trabajo de igual valor (articulo 11, letra d).

2. Del derecho de no discrinzinacion remunerativa “por igual trabajo”
al de “trabajo de igual valor”

En forma paralela al reconocimiento del derecho de no discriminacion re-
munerativa, la definicion juridica adoptada explicita que este derecho se plan-
tea frente a las diversas formas de discriminacion remunerativa que afectan a
las trabajadoras, es decir, tanto directas como indirectas, considerando las que
afectan a la remuneracién por un mismo trabajo como por trabajos distintos
pero que son de un igual valor.

En todo caso, estas expresiones de discriminacién remunerativa se enmar-
can en categorias generales que ya habfan sido definidas por la disciplina del
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derecho antidiscriminatorio,® tal cual son, precisamente, las de discriminacion
directa e indirecta.?* La discriminacién remunerativa, ademas de presentar am-
bas categorias, plantea al interior de cada una de ellas diversas manifestaciones,
todas necesarias a considerar al momento de definir los instrumentos juridicos
para la efectividad del derecho de no discriminacién. Si bien la discrimina-
cién directa es la mas evidente, en cuanto se efectia con base en el criterio
que define a la persona que es discriminada,® se constata la prevalencia de
discriminacion indirecta en cuanto devalia el trabajo que desempefian mayori-
tariamente las mujeres, la que se configura a través de practicas o medidas que
siendo formalmente neutras generan un efecto adverso sobre los miembros
de un determinado colectivo,®® en este caso desfavoreciendo a las mujeres,
en su clasificacién laboral o en sus remunetraciones.?” Esta disctiminacién de
remuneraciones incorpora dos supuestos: el de infravaloracion de los trabajos
realizados mayoritariamente por mujeres y el de tratamiento diferenciado de
modalidades contractuales utilizadas principalmente por mujeres.?

23 Mufioz Ledn, Fernando, “La necesidad de una interpretacién pro discriminado de la

accién contra la discriminacion”, Revista de Derecho (1 aldivial, Chile, vol. 31, num. 2, 2018, p.
176; en cuanto plantea que el derecho antidiscriminatorio se ha “constituido plenamente como
una rama relativamente especifica del saber juridico y de la practica jurisprudencial”.

2+ Al respecto, véase entte otros, Barrere, /\ngeles Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y
accion positiva en favor de las mujeres, Madrid, Civitas, 1997, y Saez, Carmen, Mujeres y mercado del
trabajo. Las discriminaciones directas e indirectas, Madrid, Consejo Econémico y Social, 1994.

25 Asi, la discriminacion directa presenta remuneraciones distintas en razén del sexo, aun
cuando se realice el mismo trabajo, por lo que el criterio de diferenciacion es el sexo del traba-
jador, una mayor cuantia si es hombre, un menor monto si es mujer. A su vez, esta categoria
de discriminacién presenta expresiones diversas: a) por trabajos iguales y que tienen la misma
denominacién; 4) por trabajos iguales a los que se les otorga diversa denominacion segin
cual sea el sexo de quien los ejecute, y “normalmente, los trabajos designados con nombres
femeninos estin peor pagados que los designados con nombres masculinos” (Oelz ez al., OIT,
2013, p. 23); ¢) por la maternidad, la que, a su vez, presenta dos supuestos: uno con ocasion
del ejercicio de los derechos de maternidad, como son especificos descansos (Ballester, La
discriminacion. .., cit., pp. 28-36) y el otro es el de la “penalizacién” de las trabajadoras por ser
madres (OIT, Informe..., cit., pp. 102 y 103), que muestra una brecha salarial entre las que son
y las que no son madres.

26 Barrere, op. cit., p. 24.

27 Si bien el concepto de “discriminacién indirecta” nace en el derecho antidiscriminatorio
de Estados Unidos, el mismo ha sido desarrollado en el derecho europeo, particularmente por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea a partir de pronunciamientos sobre discrimi-
nacién de mujeres contratadas a tiempo parcial (Caamafio Rojo, Eduardo, “La discriminacién
laboral indirecta”, Revista de Derecho (1 aldivia), Chile, vol. X1I, 2001, pp. 67-81).

28 En efecto, en primer lugar se presenta una infravaloracion de los trabajos realizados
mayoritariamente por mujeres respecto de los efectuados por hombres, y ello a partir de la
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Precisamente, el derecho de no discriminacién remunerativa es por “tra-
bajo de igual valor”, en cuanto exige la comparacion del trabajo realizado por
la mujer. Esta exigencia se plantea sobre el hecho de que las mujeres trabajan
mayoritariamente en determinadas areas y en especificos trabajos, presentan-
dose asf un mercado de trabajo segmentado en razon del sexo; a la vez, los
trabajos en donde predominan las mujeres tienen menores remuneraciones,
mientras que en los que se ocupan mayoritariamente los hombres son mejor
remunerados, tal como muestran diversos estudios.?? A esta menor valoracion
concurren diversos elementos, por ejemplo los prejuicios y estereotipos,’
las escalas salariales no actualizadas, sistemas de remuneracion especiales vy,
ademads, menor poder de negociacion; todos elementos que inciden en que a
los trabajos feminizados se les otorgue una consideracién social inferior y, por
ello, una remuneracion menot.>

Asi, es aplicable al efecto la teorfa del valor comparable,® la que “supone
comparar trabajos distintos entre si para determinar su valor relativo, a través
de un mecanismo objetivo”.3* Por tanto, se debe revalorizar el trabajo; es de-
cit, definir su valia para determinar su remuneracion,’ pero ahora con base
en criterios objetivos, tal como sefialan los diversos instrumentos internacio-
nales.® Hsta exigencia ya habfa sido establecida por el Convenio 100 de la
OIT, el que en su articulo 3 defini6 la adopcion de “medidas” para promover

segregacion horizontal de las mujeres en el trabajo, que confina a un gran nimero de ellas a
determinados sectores de produccién y servicios v, a la vez, a especificas actividades o profe-
siones; en segundo término, se presenta una menor remuneracioén o exclusion de determinadas
formas de remuneracion de puestos de trabajos que atiende a alguna modalidad especial de
contratacién, en circunstancias que dichas modalidades son utilizadas principalmente por mu-
jeres, como es el contrato a jornada parcial.

29 Véase, por todos, Chicha, op. cit., y Oelz, op. cit.

30" Tal como anota Chicha, gp. cit., pp. 14y 15.

U Idem.

32 Cabezas, Jaime y Nufiez-Cortez, Pilar, Curso de ignaldad y diversidad en las relaciones laborales,

Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 88.

3 En este sentido, Blume Moore, Ivan, “El nuevo reto que propone la Ley de igualdad

remunerativa entre varones y mujeres: tres propuestas para su interpretacion y aplicacion prac-
tica”, en VIII Congreso de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social, 2019, pp. 450-468.

34 Ibidem, p. 457.

3 Oelz, op. cit., p. 42.

36 En este sentido, Recomendacién de la UE de 2014: Recomendacién de la Comisién
de Derechos de las Mujeres e Igualdad de Género del Parlamento, 7 de marzo de 2014, sobre
el refuerzo del principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres a través de la
transparencia.
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la evaluacion objetiva del empleo tomando como base los trabajos que éste
entrafie”. Precisamente, la OIT ha generado una gufa sobre la promocion de
la igualdad salarial, la que incorpora métodos para “comparar’ trabajos y de-
terminar el valor igual”.?” Ademas, en los distintos casos de discriminacion se
debe atender a los mecanismos requeridos para identificarla y definirla, para
lo cual se acude a la comparacién, pero no sélo de trabajos similares, sino que
también con base en un comparador flexible o un comparador hipotético,
segun lo ha establecido el derecho comunitario.’

3. E/ debate sobre el contenido del derecho de no discriminacion
remunerativa y de las medidas a adoptar

Si bien es claro que el derecho de no discriminacion remunerativa se plan-
tea frente a las diversas manifestaciones de discriminacion y, por consiguiente,
incorpora los dos supuestos referidos, es decir, tanto el referido a un mismo
trabajo como a trabajos de igual valor, se discute sobre la procedencia de
medidas activas frente a ambos contenidos. En efecto, es evidente el requeri-
miento de tales medidas frente a la garantia de no discriminacion por trabajo
de igual valor, toda vez que requiere la evaluacién de los puestos de trabajo,
particularmente en los sectores ocupados mayoritatiamente potr mujetes, me-
dida que se contempla en el denominado modelo “proactivo”.?

Pero también es claro que la discriminacion sistémica se plantea a través
de las diversas manifestaciones de discriminacién, por lo que ambas dimen-
siones del derecho requieren de medidas activas, tal como lo establecen di-
ferentes sistemas comparados, entre ellos, el de Suecia® y HEspafia.*! Aunque

37 Oelz, op. cit., pp. 41-53.

38 Asi, la Directiva 2006/54 de la Uni6én Europea.
3 Como sefiala Blume: “los modelos «pro-activos» [que] no buscan eliminar la desigualdad
salarial individualmente considerada, sino mas bien aquella sistematica que viene acompafiada
de segregacion ocupacional”, gp. ¢it., p. 462.

40" La Ley sobte no Disctiminacién de Suecia, de 2008, la que, si bien plantea una cobertura
frente a distintas categorfas sospechosas de discriminacion, en el ambito laboral establecié
medidas activas frente a la discriminacién de género, entre ellas la salarial. Al efecto, el estable-
cimiento de las medidas activas para remediar las diferencias salariales exige, ademas, el mapeo
e identificacion de las diferencias salariales, tanto de igual trabajo como trabajos de igual valor.

4 Ta normativa espafiola, por su parte, particularmente el Real Decreto Ley 6 de 1919 y
su Reglamento de desarrollo el Real Decreto 901 de 2020, han establecido una cobertura ante
ambos tipos de discriminaciones. Asi, este ultimo instrumento declara que su objeto fue esta-
blecer medidas especificas para hacer efectivo el derecho a la igualdad de trato y a la no discri-

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

46 IRENE ROJAS MINO

también tales medidas sélo se han planteado respecto de la discriminacion
indirecta, como muestra el modelo de la Provincia de Quebec, Canada, el que
las establece a través de la Ley de Equidad, de 1990, y deja la garantia del de-
recho a no discriminacién por igual trabajo para que sea tutelada a través del
ejercicio de una accién judicial.# Por consiguiente, la interrogante se plantea
respecto de la accién judicial y su rol frente a la discriminacién remunerativa,®
planteandose la insuficiencia de la tutela judicial ante una discriminacion sis-
témica, tal como ha sefalado la Unién Europea en la Recomendacion de la
Comision de 7 de marzo de 2014.4

minacién entre mujeres y hombres en materia retributiva, desarrollando los mecanismos para
identificar y corregir la discriminacién en este ambito y luchar contra la misma, promoviendo
las condiciones necesarias y removiendo los obstaculos existentes, en conformidad a las bases
institucionales. Al efecto, se establecieron los instrumentos de la transparencia retributiva, el
registro retributivo y la auditorfa retributiva.

42 En efecto, las trabajadoras y los trabajadores s disponen de una accién por el derecho de
no discriminacion, en general, y en materia salarial, en particular, con base en la aplicacién de
la Carta de Derechos y Libertades de la Persona de Quebec, la que ademas de tener un ambito
de aplicaciéon que también involucra las relaciones entre privados, que al efecto establece en la
primera parte del articulo 19:

“Todo empleador debe, sin discriminacion, otorgar igualdad de trato o salario a los miem-
bros de su personal que realiza un trabajo equivalente en el mismo lugar.

No hay discriminacion si la diferencia de trato o salario se basa en la experiencia, antigiiedad,
antigiiedad en el servicio, evaluacién de méritos, cantidad de produccién u horas extraordina-
rias, si estos critetios son comunes a todo el personal”.

La misma Carta de Derechos establece el Tribunal competente para conocer de estas causas,
y este es el Tribunal de Derechos Humanos.

4 El punto de partida es que el derecho de no discriminacién de remuneracién por trabajo
de igual valor no se garantiza con el solo reconocimiento juridico, en cuanto la discriminacién
que se verifica tiene raices en una cultura global que minusvalora a la mujer y, en este caso, a las
trabajadoras, reproduciéndose condiciones inequitativas en el mundo del trabajo, y es por ello
la necesidad de establecer los instrumentos necesarios, tanto juridicos como de politicas publi-
cas, a fin de garantizar condiciones de equidad en el trabajo, las que en el ambito remunerativo
han sido las mismas requeridas por los tratados internacionales que lo reconocen e impuesto
como obligacién de los Estados.

4 En cuanto en su Considerando 8, plantea: “Es poco probable que tal discriminacién
sea objeto de actuaciones judiciales, no sélo porque las posibles victimas probablemente no
son conscientes de ello, sino también porque resulta mas dificil para las victimas de la discri-
minacién salarial lograr la aplicacién efectiva del principio de igualdad de remuneracion. Las
victimas tienen que demostrar los hechos que dan lugar a la presuncién de discriminacién con
el fin de trasladar la carga de la prueba al empleador. Unas estructuras salariales opacas y la
falta de informacion disponible sobre los niveles salariales de los trabajadores que realizan el
mismo trabajo o un trabajo de igual valor son los principales factores que han contribuido a
estas dificultades”.
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En definitiva, de acuerdo con la experiencia comparada de los sistemas
proactivos, se debe atender a las diversas manifestaciones de discriminacion,
incluyendo las indirectas, lo que va a requerir la evaluacion de los puestos de
trabajo, ademas de la correccion de las diferencias salariales, debiéndose agre-
gar la promocion de la transparencia de las remuneraciones.*

I11. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE NO DISCRIMINACION
REMUNERATIVA EN AMERICA LATINA

El analisis del estado de reconocimiento del derecho de no discriminacién
remunerativa en América Latina incorpora tanto el referido a los instrumen-
tos y entidades internacionales de este espacio tertitorial, como a los Estados
que la integran, tarea que se efectiia a continuacion.

1. E/ restringido reconocimiento en el derecho internacional latinoamericano

En la perspectiva de las normas internacionales de caracter regional en
el ambito latinoamericano, el reconocimiento juridico se limita a “un salario
equitativo e igual por trabajo igual”, el que solo es planteado por el Proto-
colo de San Salvador, en 1988.46 En efecto, las cartas internacionales sobre
derechos humanos limitan el derecho al reconocimiento de la igualdad ante
la ley, tal como lo hace la Declaracién Americana de los Deberes y Derechos
del Hombre, de 194847 y la Convencién Americana de Derechos Humanos,
de 1969.% El tratado especifico en materia de género, como es la Conven-
cion de Belem do Para (1994) —referida precisamente a “preveni, erradicar
y sancionar la violencia en contra de la mujer”—, no hace referencia a la
discriminaciéon remunerativa, y sélo plantea “el derecho de la mujer a ser

4 Es cierto que en un plazo no mayor de 15 afios de efectuado el estudio de Chicha (gp. cit.)

otros sistemas han incorporado medidas activas en contra de la discriminacion salarial, incluido
el de transparencia de las remuneraciones, como lo plantea la Recomendacién de la Comisién
de la Unién Europea, del 7 de marzo de 2014.

4 Corresponde a un protocolo adicional a la Convencién sobre Derechos Humanos en
matetia de Detrechos Econémicos, Sociales y Culturales.

47 En su articulo 20. reconoce que: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los
derechos y deberes consagrados en esta Declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo
ni otra alguna”.

4 Fn su articulo 24, reconoce que “Todas las personas son iguales ante la ley. En conse-

cuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién ante la ley”.
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libre de toda forma de discriminacion” (articulo 6. a). Consiguientemente,
s6lo ha sido el Protocolo de San Salvador, el que, en el ambito del trabajo y
los derechos laborales, efectia un reconocimiento del derecho a “un salatio
equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincién” (articulo 7. a). Asi,
y de acuerdo con los antecedentes sefialados, el estado de reconocimiento de
este derecho refiere a la etapa mas bésica, esto es el sélo reconocimiento a
un derecho de igual remuneracion por igual trabajo. Por consiguiente, en el
ambito latinoamericano las fuentes internacionales directas del derecho a la
no discriminacion remunerativa las constituyen el Convenio 100 de la OIT y
la Convencion de Naciones Unidas.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH) se ha pronunciado sobre esta materia a través de la Opinién consul-
tiva 27 de 2021 —a propdsito de una interrogante planteada precisamente
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos—,* definicion que,
si bien es titulo complementario, la Corte acogio el reconocimiento del dere-
cho de igual remuneracion “por igual trabajo”, aunque en su fundamentacién
alude al “trabajo de igual valor”, tal como lo plantea el considerando 174 de la
citada Opinidn; lo que parece una confusion entre ambos conceptos.

Si bien la materia consultada fue referida a “el alcance de las obligaciones
de los Estados, bajo el sistema interamericano, sobre las garantias a la libertad
sindical, su relacién con otros derechos y aplicacion desde una perspectiva de
género”, J]a Corte amplio el alcance del informe a los derechos de igualdad
y no discriminacién de las mujeres en el ambito laboral y ello con base en
sus competencias.’! De otra parte, declara que su competencia incorpora los
diversos tratados de derechos humanos que sean aplicables en los Estados
americanos, inclusive aquellos que también sean aplicables a Hstados exter-
nos al sistema interamericano.>? Con tales antecedentes, considerando ademas
las diversas manifestaciones de discriminacién —en las que es relevante el

4 En pagina web de la Corte, véase https:/ | wwm.corteidp.or.cr/ opiniones_consultivas.cfm
50 CIDH, Opini6n consultiva 27, considerando 2, p. 3.
51 En cuanto dada “la centralidad que goza la perspectiva de género en las preguntas plan-
teadas por la Comision, resulta pertinente dar un tratamiento diferenciado a la aplicacion del
derecho a la igualdad y no discriminacién y al derecho de las mujeres a vivir una vida libre de
violencia, para establecer las particularidades que tienen las obligaciones estatales respecto a la
garantia de los derechos laborales y sindicales, y su relacién con otros derechos, con perspecti-
va de género” (CIDH, considerando 32, p. 14).

52 Al efecto, declara que “la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general,
sobre toda disposicién, concerniente a la protecciéon de los derechos humanos, de cualquier
tratado internacional aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea bila-

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

EL NIVEL DE RECONOCIMIENTO Y DE T.AS GARANTIAS... 49

Informe de la Comisién Interamericana de Mujeres (CIM), en la que destaca
la vulneracion a la igualdad salarial—>* en la seccion referida a “el derecho
de las mujeres de ser libres de toda forma de discriminacién y violencia en el
ejercicio de sus derechos a libertad sindical, la negociacion colectiva y la huel-
ga”, la Corte plantea su opinién sobre el derecho de igual remuneracion y las
respectivas obligaciones de los Estados en el ambito interamericano.

Lo relevante en esta Opinién es que las fuentes normativas de los tratados
no se limitan a los generados en el ambito interamericano, como son los de
caracter general y los especificos de derechos humanos, 2 gr., el Protocolo
de San Salvador, de 1988, y la Convencion de Belem Do Para, de 1994, sino
que también lo amplia al Convenio 100 de la OIT sobre Igualdad de Remune-
raciones, de 1951, y Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, de Naciones Unidas (1979), inclusive la funda-
mentacién que explicita la citada Opinién consultiva se extiende a la interpreta-
cién que efectian las entidades internacionales, como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y el Comité para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) de Naciones Unidas.

Sin embargo, el reconocimiento del derecho por parte de la Corte se limita
a la garantia del derecho de las mujeres de igual remuneracién por igual tra-
bajo.

En razén de lo anterior, y en particular de los principios de igualdad y no
discriminacion, asi como de la discriminacion sistémica sufrida por las muje-
res en el ambito laboral y sindical... la Corte considera, en primer lugar que
los Estados tienen el deber de garantizar el derecho de las mujeres de igual
remuneracién por igual trabajo.>*

No obstante, la fundamentacién normativa difiere de su declaracion en
cuanto, junto con la referencia del Protocolo de San Salvador —el que limita
el derecho a un mismo trabajo—, cita al convenio 100 de OIT y a la Conven-
ci6n de Naciones Unidas, los que claramente se refieren al derecho de igual
remuneracién por trabajo de igual valor; otorgando a la Corte un tratamiento
similar para tales instrumentos, sin identificar las diferencias de ambos con-
ceptos. Pareciera, en todo caso, que la referencia a estos dos tltimos instru-

teral o multilateral, de cual sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del mismo
Estado ajenos al sistema interamericano”, considerando 24, p. 12.

3 En cuanto plantea “la persistencia de desigualdades en el goce de derechos laborales
basicos como es la igualdad salarial, la falta de proteccién de mujeres trabajadoras embaraza-
das; en la persistencia de estereotipos de género en el espacio publico y privado que impiden el
pleno goce de los derechos laborales y sindicales”, considerando 170, p. 62.

54 Considerando 174, pp. 63y 64.
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mentos —el Convenio 100 de OIT y la Convencién de Naciones Unidas— es
el fundamento para requerir la actuacion de los Estados, y al efecto cita las
acciones definidas por el Convenio 100 de OIT,> entre las cuales se contem-
pla también la necesaria evaluacion objetivo de los puestos de trabajo, aunque
esta es una medida que se adopta frente a la manifestacion de discriminacion
indirecta de la remuneracién, y por consiguiente tiene como supuesto el dere-
cho de discriminacion por trabajo de igual valor.

Dados estos fundamentos normativos, incluidos los tratados generados fue-
ra del ambito interamericano como también la interpretacion efectuada por las
respectivas entidades que los aplican, es extrafio que la Corte haya mantenido
el concepto restrictivo del derecho de igual remuneracion al referitlo sélo al
“trabajo igual” en vez asumir la referencia a “trabajo de igual valor”.

En tal sentido, si bien pareciera haber sido superada la posicién que especi-
ficos tratados en el ambito latinoamericano otorgaron a la mujer en el ambito
de las relaciones de trabajo,* los antecedentes normativos sefialados plantean
una aminorada relevancia del derecho de no discriminacién remunerativa en
el derecho interamericano, afirmacién que se avala con la interpretacion efec-
tuada desde el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, en cuanto
a que en su publicacién de 2012 referida precisamente a “los principios de
igualdad y no discriminacion para los derechos humanos de las mujeres”,”
no identifica el derecho de no discriminacién remunerativa y tampoco el de
igual remuneracién en el catdlogo de los derechos establecidos en los dos
instrumentos internacionales que sirvieron de base para su andlisis,’® éstos

% Especificamente, sus articulos 2 y 3. Al efecto, el considerando 174 sefiala: “la Corte
considera que los Estados tienen el deber de garantizar la vigencia de este principio, a) a través
de cualquier sistema de fijacion de remuneraciones establecido o reconocido por la legislacion;
b) de los contratos colectivos entre empleadores o empleadoras, y trabajadores y trabajadoras;
y ¢) adoptando medidas conjuntas entre los diversos actores del entorno laboral para lograr
este objetivo. Asimismo, debera adoptar medidas para promover la evaluacién objetiva del
empleo tanto en el ambito publico, como en el privado”.

5 En este sentido, la Carta Internacional Americana de Garantfas Sociales o Declaracién
de los Derechos Sociales del Trabajador, de 1947, presenta una concepcién arcaica de la po-
siciéon de la mujer en el trabajo en cuanto se le considera sujeto de proteccién al igual que los
menores, la que estaba presente en los origenes del derecho del trabajo. Asi, en el apartado es-
pecial referido al “Trabajo de las mujeres”, en términos similares al “Trabajo de los menores”,
establece la prohibicién del trabajo nocturno de las mujeres y la improcedencia de la excepcion
al descanso semanal.

ST Interpretacion los principios de ignaldad y no discriminacion para los derechos humanos de las mujeres
en los instrumentos del sistema Interamericano, San José de Costa Rica, IIDH, 2009.

38 Véase la “Presentaciéon” de Roberto Cuéllar, director ejecutivo de IIDH, pp. 7 y 8.
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son la Convencion Americana de Derechos Humanos y el Protocolo de San
Salvador,” como tampoco se le identifica como derecho en particular en nin-
guno de los capitulos referidos al tema.®

2. E/ estado de reconocimiento del derecho de no discriminacion
remunerativa en los Estados de Amiérica Iatina

Los antecedentes muestran un limitado reconocimiento de este derecho
en el ambito de los paises latinoamericanos, sin perjuicio de la preocupacion
por su manifestacion mas evidente y que es la brecha salarial, identificandose
al respecto diversas iniciativas, las que no siempre distinguen las causas que
la generan. Es por ello necesario distinguir entre ambas perspectivas: la del
reconocimiento juridico del derecho y las iniciativas frente a la brecha salarial.

A. El reconocimiento de derecho de no discriminacién remunerativa. Si
bien la totalidad de los Estados de América atina han ratificado el Convenio
100 de OIT, el derecho de no discriminacién remunerativa ha sido escasa-
mente reconocido en la normativa interna de tales paises; ademas, en sélo
tres de estos Estados se han adoptado medidas activas de caricter universal:
Chile, Colombia y Pert, aunque en los dos primeros es discutible la eficacia
que hayan tenido los instrumentos establecidos.*!

En varios de estos sistemas si se reconoce el derecho de igual remunera-
cion, pero se atiende sélo “a un mismo trabajo”, ya sea a nivel constitucional®?

% O como los denomina el citado Protocolo Adicional en materia de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales.

%0 Estos capitulos son los siguientes: Facio, Alda “El derecho a la no discriminacién”,
pp. 11-24, y “El derecho a la igualdad entre mujeres y hombres”, pp. 65-78, y Badilla, Ana y
Urquilla, Carlos, “El derecho al trabajo en el sistema interamericano de derechos humanos”.

01 Véase la seccién 1V, referida a las medidas activas en tres pafses de la region.

02 Asf se plantea en Argentina (“igual remuneracién por igual tarea”, articulo 14 bis de
la CP); en El Salvador (a trabajo igual debe corresponder igual remuneraciéon”, articulo 38,
CP); en Guatemala (“Igualdad de salario para igual trabajo”, articulo 102); en Honduras (“A
trabajo igual debe corresponder salario igual”, articulo 128, num. 3 de la CP); en México (A.
Entre los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de una manera general, todo
contrato de trabajo: “Para trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener en cuenta
sexo ni nacionalidad”; B. Entre los Poderes de la Unién y sus trabajadores: “A trabajo igual
correspondera salario igual, sin tener en cuenta el sexo”, articulo 123, A, VIL, y B, V, respec-
tivamente de la CP); Panama (“A trabajo igual en idénticas condiciones, corresponde siempre
igual salario (articulo 67, CP); Paraguay (“Corresponde, basicamente, igual salario por igual
trabajo”, articulo 92, CP) y Venezuela (“Se garantiza el pago de igual salatio por igual trabajo”,
articulo 91 de la CP).
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o legal;®® se establece este derecho de igual remuneracién “por trabajo de
igual valor” en un nivel constitucional en Bolivia,* Ecuador® y la Republica
Dominicana,’ y a nivel legal en Argentina,”” Colombia® y Pera.

De otra parte, respecto del concepto utilizado por los ingresos produci-
dos por el trabajo realizado, la expresiéon mayoritariamente utilizada por los
respectivos textos normativos de los paises de Latinoamérica es la del salario
y, en varios casos, la de remuneracién, aunque también se plantea que son
usadas indistintamente. En este trabajo se plantean como similares en aten-
cion a la posicion de la OIT sobre la materia —sin perjuicio de los alcances o
diferencias que cada uno de estos términos puede plantear al interior de cada
sistema—.""

B. Las iniciativas frente a las causas de la brecha salarial, incluida la dis-
criminacién remunerativa. Mas alla de la implementacion de medidas acti-
vas ante la discriminaciéon remunerativa, un reciente estudio publicado por la
OIT™ destaca el lento avance de la implementacién del Convenio 100,7 pero
también considera especificas “experiencias regionales”, las que si bien algu-
nas se enmarcan en el instrumento internacional antes seflalado —en cuanto

93 Como Chile (“El empleador debera dar cumplimiento al principio de igualdad de remu-

neraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo trabajo”, articulo 62 bis del Cédigo
del Trabajo); Costa Rica (“A trabajo igual, desempefiado en puesto, jornada y condiciones de
eficiencia iguales, corresponde salario igual”, articulo 167 del Cédigo del Trabajo).

% En cuanto el articulo 62 establece “El Estado... garantizari... la misma remunera-
cién... por un trabajo de igual valor”.

9 El articulo 326, nim. 4, establece como principio: “A trabajo de igual valor correspon-
dera igual remuneracion”.

% Elarticulo 62 plantea: “Se garantiza el pago de igual salario por trabajo de igual valor”.

7 Aunque dicha garantia legal esta referida a remuneraciones definidas en convenciones
colectivas o tarifas de salario, en cuanto “se garantizara la plena observancia del principio de
igualdad de retribucién por trabajo de igual valor” (articulo 172 de Ley de Contrato de Tra-
bajo).

% Aunque se presentan dos textos legales sobre la materia y s6lo en uno de ellos lo reco-
noce, al menos expresamente. En efecto, la Ley 823 de 2003, sobre Igualdad de Oportunidades
para las Mujeres, establecié el “principio de salario igual a trabajo de igual valor”. Por su parte,
la Ley 1496, de 2011, que constituye la Ley por la que se garantiza la igualdad salarial, no efec-
tua expresamente dicho reconocimiento.

% Aunque se discute el reconocimiento expreso de este derecho en el texto legal sobre la
materia, este es la Ley 30.709; al respecto, véase la seccion 3.3.

70" Sobre este alcance de la expresién remuneracion, véase la seccion I1.3.

" Lexartza, op. cit.

72 Ibidem, p. 57.
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se trata de medidas ante la discriminacién remunerativa— la mayoria de ellas
estan referidas a otras causas de la brecha salarial.”

En este sentido, pareciera que dicho informe no considera la especificidad
que deben tener los instrumentos tanto jutidicos como de politicas publicas
frente a cada una de las causas de la brecha salarial, y asi se explicarfa una de
la conclusiones a que llega, en cuanto contrapone las medidas activas imple-
mentadas en sistemas externos a América Latina con los desafios de los paises
de la region, dado los niveles de informalidad laboral y que afecta en mayor
medida a las trabajadoras™ concluyendo, al efecto, que “la formalizacién del
trabajo en si misma es una estrategia necesaria para la reduccion de la brecha
salarial”.7> Sin embargo, el Informe desconoce que se trata de causas distintas
de la brecha salarial y como se sostiene desde tiempo atras, deben establecerse
instrumentos y politicas frente a cada una de ellas.

Entre las referidas directamente a la discriminacion remunerativa, estan, en
primer lugar, las acciones internacionales, llevadas a cabo por la Internacional
de Servicios Pablicos™ y la OIT junto a diversos pafses de la region, a fin de
generar las herramientas metodolégicas para evaluacion de los puestos de tra-
bajo y la implementacion de las mismas.”

Asimismo, en el ambito en la negociacion colectiva, en Argentina —a tra-
vés de comisiones mixtas— y en Uruguay —por parte del Plenario Inter-
sindical de Trabajadores y la Convenciéon Nacional de Trabajadores (PIT-
CNT)— se han generado instrumentos para la “evaluacién de puestos de
trabajo con el objetivo de eliminar las diferencias entre mujeres y hombres”.7

Entre las medidas generales frente a la brecha salarial se han presentado
diversas iniciativas, las que también ofrecen acciones respecto de la brecha
de género en el ambito del trabajo. Asi estan las que provienen desde los
ministerios del Trabajo, las que han estado referidas a la fiscalizacion del cum-

73 Ibidem (seccién b, 7.2 “Politicas y acciones para la igualdad salarial”), pp. 65-86.

7 Sobre la matetia, véase Espejo, Andrés, “Informalidad laboral en América Latina. Pro-
puesta metodolégica para su identificacién a nivel subnacional”, Documentos de Proyecto
(LLC/TS.2022/6), Santiago, Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL,
2022), en cuanto plantea que la informalidad afecta al 53% de los trabajadores de la region,
mientras que la tasa de empleo informal en las mujeres llega al 54.3% (p. 7).

75 Lexartza, p. cit., p. 90.

76 La Internacional de Setvicios Publicos es una federacién sindical mundial que represen-
ta a 20 millones de trabajadores y trabajadoras que prestan servicios publicos en 163 paises,
disponible en: hstps:/ / publicservices.international/ resources/ page/ issues?id=9418 & lang=en

" Lexattza, op. cit., pp. 68-72, las que se han llevado a cabo en Ecuador y Chile.

8 Ibidem, p. 76.
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plimiento del ingreso minimo, en cuanto protegen a “los sectores en mayor
desventaja”, entre ellos el de las trabajadoras,” como muestran las iniciativas
de Costa Rica en 2010, México en 2014 y El Salvador en 2016.%° También se
plantean medidas para la igualdad salarial impulsadas desde los gobiernos
locales, segtin se ha presentado en el municipio de Quixada, Brasil.8!

Ademas, se han generado iniciativas compartidas del sector publico y pri-
vado para promover la incorporacion en las empresas de medidas para alcan-
zar la igualdad salarial. Entre estas medidas destaca la Iniciativa de Paridad de
Género (IPG), que impulsan el Banco Interamericano de Desarrollo (BID)
y el Foro Econémico Mundial y que se han desarrollado en Chile, Argentina y
Panamai; tales medidas plantean “asegurar una mayor y mejor participacion
de la mujer en la fuerza laboral, reducir las brechas salariales entre hombres y
mujeres por trabajos similares e incrementar la presencia de mujeres en posi-
ciones de liderazgo” .82 También se considera en este ambito la “certificacion
de empresas con igualdad de género”, de la que se plantean dos versiones:
la primera es el “sello de igualdad de género”, la que ha sido liderada por el
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) e incorpora diver-
sos paises,® los que definen especificos niveles de igualdad de género y las
empresas que los acrediten obtienen tal certificacion; la segunda es la norma
Economic Dividends for Gender Equality, EDGE, generada en 2017 a través
de una iniciativa del BID Invest y EDGE Certified Foundation, para el apoyo
a empresas que planteen certificarse en igualdad de género, que establece “cri-
terios de evaluacion en todos los niveles de la organizacion, igualdad salarial,
eficacia de las politicas y practicas para garantizar flujos de carreras equitati-
vos, ademas de una cultura inclusiva”* y en las que se plantean la experiencia
de certificacién de empresas tanto de Perti como de Ecuador.®

7 Ibidem, p. 73.

80" Ibidem (secciéon 7.2.3. Iniciativas impulsadas por los ministerios del Trabajo para la igual-
dad salarial), pp. 72-75.

81 Ibidem, pp. 81 y 82.

82 Ibidem, pp. 76 y 77.

83 Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Republica Dominicana y Uruguay (zbiden, p. 79).

84 Ibidem, p. 80; en cita a documento de BID Invest & EDGE, “El poder de la igualdad
de género en el lugar de trabajo. Crecimiento sostenible y desarrollo econémico inclusivo en
América Latina y el Caribe”, 2017, p. 1.

85 Tbidem, pp. 80 y 81.
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IV. LAS LIMITADAS MEDIDAS DE TUTELA

Son tres los sistemas que hasta ahora han establecido medidas especificas
para la garantia de alguna o algunas dimensiones del derecho de no discrimi-
nacion, y éstos son los de Chile, Colombia y Peru.

1. E/ caso de Chile

En 2009 se dicto la Ley 20.348, que pretendio “resguardar el derecho a la
igualdad en las remuneraciones”, y dado que ha sido el primer pafs en esta-
blecer una regulacioén especifica sobre esta materia, se le ha otorgado la calidad
de constituir un “esfuerzo pionero en la regiéon”;% sin embargo, la normativa
acordada no acogi6 las reglas internacionales a las que estaba obligado®” y
tampoco dispuso de instrumentos que permitieran alguna eficacia al restringi-
do derecho a la igual remuneracién por un mismo trabajo, tal como entonces
se definio.

Debe destacarse que si bien el Proyecto de Ley original® si reconocia
el derecho de igual remuneraciéon por trabajo de igual valor, la medida
para garantizar tal derecho era limitada, pues sélo establecia la definicion y
registro de cargos y funciones al interior de las empresas que tuviesen mas de
cinco trabajadores. Pero fue en su debate al interior del Congreso Nacional,
especialmente en la Comisiéon de Trabajo del Senado, en que se vaci6é de
contenido la propuesta inicial, agregandose, ademas, especificas exigencias
para que operara el instrumento de garantia, lo que fue acordado como texto
definitivo.%

Asi, la Ley 20.348 reconoci6 el “derecho de igual remuneracién por un
mismo trabajo”, pero en referencia sélo del sector privado y empresas publi-
cas, y ademas excluy6 expresamente la configuracion de discriminacion en el
supuesto de “diferencias objetivas de las remuneraciones”.” A la vez, se esta-

86 Ibidem, p. 19.

87 En cuanto habfa ratificado tanto el Convenio 100 de la OIT como la Convencién para la
Eliminacién de todas formas de Discriminacion en contra de la Mujer, de las Naciones Unidas.

88 Véase Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley 20,348, 2009, disponible en:
https:/ | wwm.ben.cl/ historiadelaley/ fileadmin/ file_ley/ 4732/ HL.D_4732_37a6259¢c0c1dac299a78664
89df0bd pdf

89 Sobre la discusion legislativa de la Ley 20348, véase Rojas Mifio, op. ait,, pp. 63-70.

% Las que de acuerdo con el precepto legal “son aquellas que se funden, entre otras razo-
nes, en las capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad”.
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bleci6é como instrumento de garantia de una especifica accién judicial referida
a la tutela de derechos fundamentales, pero exigié para su ejercicio el que
previamente se reclamara ante la misma empresa. No obstante, se mantuvo la
exigencia del registro de cargos y funciones, pero sélo de las empresas de 200
y mas trabajadores, y estableci6 algunos otros instrumentos aislados, como
fue el de la garantia a un sector de trabajadores de la administraciéon publica.

Lo cierto es que el mismo sistema politico detectd su ineficacia poco tiem-
po después de su entrada en vigencia, tal como lo plante6 un Informe de la
Camara de Diputados® y que es corroborado por los estudios postetiores;’?
no obstante, algunos destacan que las carencias de esta Ley han visibilizado
“la situacién de discriminacion salarial existente y explicita del derecho a no
discriminacion de género”.? Por lo demas, son escasos los casos que han lle-
gado a tribunales de justicia,”* a pesar de que en estas acciones se ha contado
con la actuacién de la respectiva Inspeccion del Trabajo, a quien el sistema
judicial otorga titularidad para efectuar la denuncia ante los tribunales como
también la posibilidad de ser parte en el proceso respectivo.

De todos modos, existe un relativo acuerdo en la necesidad de garantizar
el derecho de no discriminacion remunerativa; asi, en la actualidad —inicios
de 2022— se discuten nuevas propuestas legislativas a fin de garantizar este
derecho.”

2. E/ caso de Colombia

Si bien las bases del ordenamiento juridico de Colombia reconocian el de-
recho de igual remuneracién por trabajo de igual valor, dada su incorporacion
al ordenamiento interno con la ratificacion del Convenio 100 de la OIT%

91 Camara de Diputados de Chile, Departamento de la Evaluacién de la Ley, “Evaluaciéon

dela Ley nim. 20.348. Resguarda el derecho ala igualdad de remuneraciones”, 2013, disponible
en:  hitp:/ [ www.evaluaciondelaley.cl foro_cindadano/ site/ artic/ 20130325/ asocfile/ 20130325153119/
informe_ley_nro_20348.pdf

92 Véase Diaz, Estrella, La designaldad salarial entre hombres y mujeres. Alcances y limitaciones de la
Ley niim 20.348 para avanzar en justicia de género, Santiago de Chile, Direccién del Trabajo.

93 Tbidem, p. 103.

9 Sobre la materia, véase de Rojas Mifio, ap. cit., pp. 70-96.

% En este sentido, véase el Oficio 16.716 de 21 de junio de 2021, por el que la Cdmara
envia al Senado el Proyecto de Ley que modifica el Cédigo del Trabajo con el objeto de per-
feccionar la regulaciéon del principio de remuneraciones entre hombres y mujeres, resultado de
boletines refundidos nums. 10.576-13 y 12.719-13.

% Como lo sostiene Molina, gp. ¢it., pp. 86-90.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

EL NIVEL DE RECONOCIMIENTO Y DE T.AS GARANTIAS... 57

en 2011 se dicté la Ley 1.946,” por la cual “se garantiza la igualdad salarial
y de retribucién; se establecen mecanismos para erradicar cualquier forma
de discriminacién”, y si bien dicha Ley rige desde su promulgacion, el 29 de
diciembre de 2011, su eficacia ha sido limitada considerando el ambito de su
aplicacion.

En todo caso, pareciera que la garantia qued limitada a la comparacién de
iguales trabajos, tal como lo establece el articulo 7 de dicho texto normativo,”
y que ha sido denominado “la persistencia formal del principio «a trabajo
igual salario igual»... y a pesar de la incardinacion del principio «salatrio igual
por trabajo de igual valom”;” no obstante, si plantea el instrumento de mayor
relevancia el de valoracién de los puestos de trabajo, al que denomina “va-
loracién salarial”, el que precisamente no ha tenido vigencia por falta de la
reglamentacion requerida para su aplicacion. Ademas, se discute si las demads
medidas que fueron definidas por la Ley 1.496 han tenido una efectiva apli-
cacion.!

En efecto, la Ley 1.496 planted en esencia garantizar la igualdad salarial y
de cualquier forma de retribucién laboral entre hombres y mujeres, para lo
cual, junto con definir la discriminacién directa e indirecta en la materia,'%!

97 Cuyo titulo plantea “Por medio de la cual se garantiza la igualdad salarial y de retribucién

laboral entre mujeres y hombres, se establecen mecanismos para erradicar cualquier forma de
discriminacion y se dictan otras disposiciones”.

% En cuanto incorpora un precepto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo del siguiente
tenor: “Articulo 143. A trabajo de igual valor, salario igual. 1. A trabajo igual desempefiado en
puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe corresponder salario igual”.

9 Molina, op. cit., p. 191.

100 Tal como se informa en el estudio de Arévalo Guerra, Pilar ef al., Andlisis juridico de
la Ley 1496 de 2011, jgualdad de retribucion salarial entre hombres y mujeres en Colombia, Trabajo de
Hspecializacion Derecho del Trabajo, Universidad La Gran Colombia Facultad de Postgrados
y Formacién Continuada, Bogota, 2018, disponible en: bstps:/ / repository.uge.edu.co/ bitstream/
handle/ 11396/ 2208 | Analisis%20]uridico%201.ey%201496%20de%202011%2C%201gnaldad%20
de%20Retribucion’o20.pdf 2sequence=1%sAllowed=y (20 de abril de 2022) en cuanto: “...se puede
evidenciar que la Ley bajo estudio, resulta ineficaz frente a su objeto de creacién; las estadisti-
cas y la falta de respuesta por parte del Ministerio, demuestran que a pesar de la existencia de
la misma, las medidas propuestas no han sido desarrolladas a lo largo de estos siete afios, por
lo tanto, empleadores y trabajadoras(es) continian sin poner en practica las medidas adoptadas
por la Ley y asi mismo, en la actualidad se sigue presentando una brecha salarial entre hombres
y mujeres”.

101 Articulo 30., definiciones: Discriminacién directa en materia de retribucién laboral por
razén del género o sexo: Toda situacion de trato diferenciado injustificado, expreso a tacito,
relacionada con la retribucién econémica percibida en desarrollo de una relacién laboral, cual-
quiera sea su denominacién par razones de género o sexo. Discriminacién indirecta en materia
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estableci6 dos obligaciones de las empresas para alcanzar el objetivo de dicha
Ley: primero, efectuar la “valoracion de los salarios” en virtud de los criterios
o factores que enuncia la misma Ley,'*? bajo una sancién de caracter pecunia-
rio por su incumplimiento; segundo, llevar “un registro de perfil y asignacion
de cargos por sexo, funciones y remuneracion, discriminando clase o tipo y
forma contractual”, para lo cual también se definié una sancién pecuniaria
por su incumplimiento.!”> Ademas, se defini6 la obligacion del Estado, tanto
de efectuar una particular forma de fiscalizacion a través de auditoria a las
empresas y ello de manera aleatoria, a fin de verificar el cumplimiento de
tales obligaciones, como también la obligacion del gobierno de informar por
escrito “sobre la situacién comparativa de las condiciones de empleo, remu-
neracién y formacién de mujeres y hombres en el mercado laboral”. 1%

En el marco de su aplicacion se ha considerado de mayor relevancia el
instrumento de valoracién salarial, pero su vigencia quedé condicionada a
la expedicién de un “decreto reglamentario” por el cual se establecerfan las
reglas de construccion de los factores de valoracion salarial. Sin embargo,
este reglamento no ha sido dictado,'” lo que ha impedido la aplicacién del
principal instrumento definido por la Ley. Al respecto, se ha sefialado que en
forma previa a la elaboracion del Reglamento se habria requerido una modifi-
cacion a la Ley 1496, en cuanto de conformidad a las exigencias del Convenio
100 de la OIT se necesitarfa la definicion “de factores de valoracion salarial
reales y objetivos”.1% Sin bien se propuso una modificacion al texto legal, con

de retribucién laboral por razén del género o sexo: Toda situacién de trata diferenciada injus-
tificada, expreso a ticito, en materia de remuneracion laboral que se derive de norma, politica,
criterio o practica laboral por razones de género o sexo.

102" En conformidad con el articulo 4 de Ley 1496, los factores de valoracién salarial, “Son
criterios orientadores, obligatorios para el empleador en materia salarial o de remuneracion los
siguientes: a) la naturaleza de la actividad a realizar; b) acceso a los medios de formacion profe-
sional; ¢) condiciones en la admisién en el empleo; d) condiciones de trabajo; €) la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier
discriminacion; f) otros complementos salariales”.

103 Articulo 5, incisos ptimero y segundo de la Ley 1696.

104 Articulos 6 y 5, referido a “Paragrafo”, de la Ley 1496, respectivamente.

195 Aunque en 2017 sf fue dictada la Resolucién 970, “por la cual se desarrollan criterios
para la aplicacién de los factores de valoracion salarial de que trata el articulo 4o. de la Ley

1496 de 20117,

106 Texartza, op. ait,, p. 61, entrevista a Karen Varela, del “Grupo interno de trabajo para

victimas y la equidad laboral con enfoque de género”, del Ministerio del Trabajo de Colombia.
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posterioridad se ha discutido la expedicion de una nueva normativa sobre la
materia.!"’

3. E/ caso de Peri

En 2017 se dict6 la Ley 30.709 que “prohibe la discriminacién remune-
rativa entre varones y mujeres” y, con posterioridad, se han dictado textos
normativos tanto de desarrollo, como fue el Reglamento de dicha Ley,'% para
su aplicacion.!” Sin embargo, algunas dimensiones del derecho de no dis-
criminacién remunerativa ya se reconocian en el sistema juridico peruano y
ello con base en las normas superiores, tal como habia resuelto el Tribunal
Supremo en diversas sentencias.''’ En todo caso, la normativa legal e infra-
legal referida defini6 el dispositivo del Estado para la tutela del derecho en
referencia, aunque el mayor desarrollo de tales instrumentos sélo se aplica al
sector privado, y ello por expreso mandato del Reglamento!'! que es el que
los establece.!?

Se discute, sin embargo, el contenido de este derecho de no discriminacion,
en cuanto a si s6lo garantiza la igual remuneracién por un trabajo igual o lo
extiende al trabajo de igual valor, considerando que el texto de la Ley 30.709
sélo se refiere al primer contenido, este es el “de igual remuneracién por igual
trabajo”;!!? ademas, el instrumento establecido —que es el de la clasificacion
de los puestos de trabajo—, solo se presenta respecto de la discriminacion
directa que en gran medida es el supuesto cubierto por el derecho de igual
remuneracion por un mismo trabajo. Al efecto, la doctrina laboralista ha plan-
teado que la referida Ley acoge de manera tacita “el principio de igual salario

07 Thidem, pp. 61 y 62.

108 Cfi. el Reglamento de Ley 30.709. de 2018, aprobado por el Decreto Supremo 002-
2018, Trabajo.

109 . el Decteto Supremo 005-2018, trabajo, sobte disposiciones para la garantia de Ley

30.709 y su Reglamento.

110 Sobre la materia, véase Vidal Salazar, Michael, “Apuntes sobre la igualdad salarial y su

tratamiento en el ordenamiento peruano: alcances e implicancias para el empleador”, I"11]

Congreso Nacional de Derecho del T'rabajo y de la Seguridad Social, SPDTSS, 2018, pp. 430-435.

1 En cuanto, el articulo 1 de dicho Reglamento, referido precisamente a su dambito de

aplicacion, plantea que “...es de aplicacion a todos los trabajadores y empleadores del régimen
laboral de la actividad privada en el sector privado”.

112 En cuanto el texto legal, es bastante escueto y deja el desarrollo de tales instrumentos
al respectivo Reglamento, como establece la Disposicién Adicional Tercera.

113 Articulo 1, inciso primero, parte final, de la Ley 30.709.
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por trabajo de igual valor”, en cuanto dispone la obligacién de categorizar los
puestos de trabajo, y ello es presupuesto para la implementacion del principio
indicado."'* En todo caso, el Reglamento ampli6 la garantia al trabajo de igual
valor, tanto al incluir la proteccién ante discriminacion indirecta —supuesto
de garantia por el ultimo derecho referido—, como por ampliar el instrumen-
to de clasificacién de los puestos de trabajo a la valoracién de los mismos;!'s
ademas, frente al reclamo de discriminacion directa o indirecta se establece la
obligacion del empleador de “acreditar que los puestos de trabajo implicados
no son iguales y/o no tienen el mismo valot”.

Para la garantia del derecho referido se establece el instrumento de la “de-
terminacion de categorias, funciones y remuneraciones que permitan la eje-
cucién del principio de igual remuneracién por igual trabajo”,!'® materia que
es desarrollada por el articulo 4 del Reglamento, en cuanto dispone del con-
tenido minimo y exigencias de esta clasificacion. Ademas, esta obligacion se
extiende a todas las empresas, independientemente de su tamafo, aunque
respecto de la micro y pequefia empresa el mismo Reglamento establece la
asistencia técnica en tal manera de determinacion de categorias de puestos de
trabajo desde diversas entidades estatales.

Conjuntamente, el Reglamento establece un conjunto de definiciones so-
bre los temas regulados, entre ellos los de discriminacién directa e indirecta
(articulo 2); a la vez establece la prohibicién de discriminacién por parte de
las empresas en la determinacion de remuneraciones (articulo 5), y también
establece supuestos de justificacion de diferencias salariales, como son, entre
otros, las “diferencias objetivas” (articulo 6), como también de “situaciones
excepcionales” (articulo 7); materia que ha sido debate por parte de la doctri-
na laboralista.!!”

Ademas, el Reglamento encargé al Ministerio del Trabajo la expedicién de
las “Pautas Referenciales” para evaluar los puestos de trabajo y definir el cua-
dro de categorias y funciones”. Por su parte, la fiscalizaciéon y aplicacion de las

114 Salas Zafiga, Gabriela, “Apuntes sobre el derecho a la igualdad salarial en el Perd”, V111
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., p. 451.

115 Fn cuanto respecto del contenido minimo de los cuadros de categorfas y funciones,

plantea como tercer contenido minimo “La ordenacion y/o jerarquizacion de las categorias en

base a su valoracion y a la necesidad de la actividad econémica”.

116 Articulo 1, inciso primero, de la Ley 30.709.

17 Entre ellas véase Cermefio Durin, Claudia, “Excepciones a la igualdad salarial ¢Justi-
ficacién de las diferencias o situaciones excepcionales?”, V11l Congreso Nacional de Derecho del

Trabajo y de la Seguridad Social, cit., pp. 469-488.
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normas del Reglamento se encargd a una entidad estatal —la Superintenden-
cia Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL), asi como la elaboraciéon
de las directivas y protocolos necesatios. Ademas, su fiscalizacioén y acciones
para una adecuada implementacion se responsabilizé a dos entidades del Es-
tado: la SUNAFIL y las Direcciones y/o Gerencias Regionales del Trabajo.!!8

V. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES

Es cierto que el reconocimiento del derecho de no discriminacion remu-
nerativa es resultado de una evolucién en la que a partir del principio de
igualdad se concretiza como derecho durante el siglo XX, segin muestran
diversos tratados internacionales, como son el Convenio 100 de OIT y la
Convencién sobre eliminacién de toda forma de Discriminacion de la Mujer,
de NU.

HEste derecho de no discriminaciéon remunerativa presenta dos dimensio-
nes en su contenido. De una parte, se plantea respecto de las distintas ma-
nifestaciones de discriminacién —tanto la directa como la indirecta— y, por
consiguiente, incorpora tanto el supuesto de un mismo trabajo como el de
trabajos distintos pero de igual valor. De la otra, requiere la actuacién positiva
del Estado en la erradicacion de tal discriminacion, para lo cual debe estable-
cer las medidas activas requeridas, entre otras, la necesaria evaluacién de los
puestos de trabajo, tal como lo establece el Convenio 100 de la OIT.

En virtud de tales antecedentes, se constata en este estudio que ha sido es-
caso el reconocimiento de este derecho en los pafses de América Latina. Ello
parte del mismo sistema interamericano de derechos humanos en cuanto
s6lo el Protocolo Adicional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 1988 (Protocolo de San Salvador) lo ha reconocido pero lo ha limitado a
un mismo trabajo; lo que se reitera en el pronunciamiento de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en su Opiniéon consultiva 17 de 2021 (con-
siderando 174), aunque también pretende otorgarle un caracter sinébnimo al
de “trabajo por igual valor”.

Por su parte, los diversos Estados de Latinoamérica si han ratificado el
Convenio 100 de la OIT, pero el reconocimiento del derecho de no discrimi-
nacién remunerativa no se ha incorporado en tales términos al ordenamiento

118 Materia que es regulada en las disposiciones complementarias tercera, cuarta y quinta

del Reglamento.
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juridico interno de estos sistemas, en cuanto el grueso de estos pafses lo ha
limitado al derecho a igual remuneracién por un mismo trabajo y sélo en seis
de ellos se ha consagrado en referencia a trabajo de igual valor.

Respecto del desarrollo de medidas activas para la garantia de este dere-
cho sélo tres sistemas la han establecido, uno de ellos sobte la base de no
discriminacién frente a un mismo trabajo y los otros dos por trabajos de
igual valor. Sin embargo, en dos de ellos las medidas han sido ineficaces para
su objetivo: en uno de ellos —el de la garantia por un mismo trabajo— el
sistema restringi6 las medidas a la accién judicial pero, a la vez, condicioné su
ejercicio al reclamo previo ante la misma empresa, lo que hizo inoperante tal
accién; y en el otro sistema no se ha dictado la reglamentacién requerida para
la implementacién de dicha Ley. Por consiguiente, sélo un sistema ha dise-
fiado y mantiene medidas activas frente a la discriminacién remunerativa y es
el de Perd, pero su implementacion lleva pocos afios, por lo que atn debera
esperar un tiempo para verificar su eficacia y efectividad.

Frente a estas constataciones emergen diversas reflexiones e interrogantes,
tanto en atencion al estado de las cosas en si mismo, como en confrontacion
de los sistemas comparados.

En primer lugar, el atraso en el reconocimiento de un derecho de caracter
fundamental, que es el referido al de no discriminacion remunerativa y que
comprende tanto el de igual trabajo como el de trabajos de igual valor. Cierto
es que el analisis de las causas de este atraso debe efectuarse al intetior de ca-
da uno de los sistemas, pero llama la atencién que también el sistema juridico
interamericano adolezca de este atraso, en circunstancias en que han sido los
tribunales supranacionales los que en otros entornos han constituido la van-
guardia en el reconocimiento de este derecho, tal como ha sido el Tribunal de
Justicia y el de Derechos Humanos de la Uniéon Europea.

En segundo término, la confusién que se plantea en la identificacién de
las diversas causas que concurren en la generacién de la brecha salarial que
afecta a las mujeres y, consiguientemente, en los instrumentos que permiti-
rfan su control. De esta manera se pretenderfa que las medidas activas frente
a la discriminacion remunerativa pudieran hacerse cargo de estas diferentes
causas, desconociendo asi que se requiere de diversos mecanismos y politicas
publicas referidas a la informalidad laboral y los roles de cuidado, entre otras.

En tercer término, la restriccion del reconocimiento del derecho en su
referencia a un mismo trabajo y, por ende, la exclusioén del “trabajo de igual
valor”, tanto a nivel interamericano como de cada uno de los pafses que inte-
gran esta region. Hsta limitacion tendria su explicacion en diversos factores,
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como la confusién entre ambos conceptos —en la que parece incurrir la
CIDH en la citada Opinién consultiva 17 de 2021— y el desconocimiento
de este concepto y la consideracion de su dificil aplicacién —tal como se
presentd en Chile con la discusion del Proyecto que generd la Ley 20.348 de
2009—.

En cuarto término, las limitadas medidas activas que se establecen frente
a la discriminacién remunerativa: como so6lo han sido tres los sistemas que la
han establecido, estas medidas resultan insuficientes para los objetivos per-
seguidos. Ciertamente que deberfa analizarse al interior de cada sistema las
causas de tales restricciones, pero una hipétesis explicativa podtia relacionar-
se con la falta de bases de un sistema democraitico de relaciones laborales,
en cuanto precisamente estas medidas limitan las facultades discrecionales
del empleador, ya sea objetivandolas o incorporando a la organizacién de
trabajadores en su definicion, aunque esta tltima via no ha sido contemplada
en ninguno de los casos en que en Latinoamérica se han establecido medidas
activas, al contrario de los sistemas externos en los que se contempla la par-
ticipacion de los trabajadores y, obvia y necesariamente, de las trabajadoras.
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y el Codigo de Buenas Practicas sobre el Derecho a la Desconexién de
Irlanda. De ahi que esta investigacién tuvo como objetivos analizar cada
una de las propuestas y sus contribuciones, asf como determinar si las
propuestas se aproximaban a la proteccion constitucional o se acercaban
a una proteccion a través de los compromisos constitutivos. El trabajo
presenta un diseflo descriptivo, método analitico y enfoque cualitativo.
Los hallazgos revelaron que las propuestas coinciden con los compromi-
sos constitutivos y, por tanto, la eficacia de la institucién del derecho de
desconexion digital se alinea con el orden espontaneo.

Palabras clave: desconexion digital, compromisos constitutivos, detechos
fundamentales, derechos de cuarta generacion.

ABSTRACT: The right to digital disconnection is legally protected in sev-
eral countries belonging to different legal families; however, the legisla-
tive protection of this right, according to several studies carried out at
globally, has not presented satisfactory results for workers. This article
reviewed the latest proposals for the protection of the right of digital
disconnection of a non-regulatory nature, but which, according to its
authors, seck to ensure compliance with it. The revise proposals were:
The Declaration on digital rights and principles of the European Union,
The digital Bill of Rights of Spain, The Green New Deal of the United
States, and The Code of Good Practice on the Right to Disconnection
of Ireland. Hence, this research aimed to analyze each of the proposals
and their contributions, as well as determine if the proposals approached
Constitutional protection or approached protection through constitutive
commitments. The work presents a descriptive design, analytical method
and qualitative approach. The findings revealed that the proposals coin-
cide with the constitutive commitments and therefore, the effectiveness
of the institution of the right of digital disconnection is aligned with the
spontaneous order.

Keywords: digital disconnection, constitutive commitments, fundamental
rights, fourth generation rights.

RESUME: Le droit a la déconnexion numérique est juridiquement proté-
gé dans plusieurs pays appartenant a des familles juridiques différentes;
cependant, la protection législative de ce droit, selon plusieurs études
menées au niveau mondial, n’a pas présenté de résultats satisfaisants
pour les travailleurs. Cet article passe en revue les dernieres propositions
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de protection du droit a la déconnexion numérique a caractere non régle-
mentaire, mais qui, selon ses auteurs, visent a en garantir le respect. Les
propositions examinées étaient : la Déclaration de principes et des droits
numériques de 'Union européenne, la charte des droits numériques de
PEspagne, le Green New Deal des Etats-Unis, le Code de bonnes pra-
tiques sur le droit a la déconnexion de I'Irlande. Par conséquent, cette
recherche visait a analyser chacune des propositions et leurs contribu-
tions, ainsi qu’a déterminer si les propositions se rapprochaient de la
protection constitutionnelle ou de la protection par des engagements
constitutifs. Le travail présente une conception descriptive, une méthode
analytique et une approche qualitative. Les résultats ont révélé que les
propositions coincident avec les engagements constitutifs et que, par
conséquent, Iefficacité de I'institution du droit a la déconnexion numé-
rique est alignée sur 'ordre spontané.

Mots clés: déconnexion numérique, engagements constitutifs, droits fon-
damentaux, droits de quatrieme génération.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Fundamentos de la desconexiin digital. 111. Métodys.
IV. Instrumentos de proteccion de la desconexion digital. N. Conclusiones. V1. Refe-
rencias bibliogrdficas.

I. INTRODUCCION

esde que el derecho a la desconexion digital fue reconocido en Francia

en 2016, la eficacia de esta figura juridica ha sido motivo de debates en
Asia, Europa y América. Esto se debe porque, a pesar de su regulacion,
en la practica de acuerdo con diversos estudios,' no se garantiza su efectivo
cumplimiento.

Hs asi que en Asia, Corea del Sur (2016) e India (2018), regularon este de-
recho con el objetivo de mejorar las condiciones de vida de sus trabajadores
y de garantizar el derecho a la privacidad. Con mayor rigurosidad Filipinas, en
enero de 2022, ha presentado un proyecto de ley? que pretende lograr la efica-

I Burofound (2021), Right to disconnect: Exploring company practices, Publications Office of
the European Union, Luxembourg, que manifiesta que las personas que trabajan desde casa
con regularidad por encima del limite maximo corren el riesgo de descansar menos horas
requeridas.

2 Senate Bill, No. 2475, “Promoting the welfare of employees by defining rest hours, pro-

viding penalties for any violation thereof, and for other purposes”, 17 de enero de 2022, dis-
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cia de la norma penalizando, si es preciso, a los empleadores que la transgre-
dan. Esta iniciativa guarda semejanza con el unico proyecto de ley presentado
en 2018 en Nueva York, Estados Unidos, que también establecia multas ante
el incumplimiento. Pero dicha propuesta no prospero.?

Desde la perspectiva europea, Estados como Francia, Espafia, Bélgica e
Italia regulan este derecho, reflejando el interés en el respeto a la conciliacion
de la vida familiar y laboral, la salud, entre otros. Unido a estos propositos,
diversas empresas y el sindicalismo europeo ha servido de base para guiar al
Parlamento Europeo en la elaboracion de una directiva comunitaria que ga-
rantice el derecho a la desconexion digital.

En Latinoamérica, la influencia positivista que ejerce el sistema juridico
romano germanico se ha visto evidenciado mediante la incorporacién de es-
te derecho a sus legislaciones. A modo de ejemplo, se presenta a los pafses
pertenecientes a la CAN (Comunidad Andina de Naciones), han regulado el
teletrabajo y la desconexién digital de manera individual durante el periodo
de la pandemia del COVID-19, con caracteres muy similares a las normas
europeas.

De lo anteriormente resefiado, se advierte que la problematica del derecho
a la desconexion digital, no se encuentra en la incorporacion de la normativa,
sino en la falta de garantia que presenta este derecho. Esto se visibiliza a tra-
vés de actuales estudios internacionales y de la doctrina.

En efecto, la doctrina, a través de algunas investigaciones, confirma esta
problematica. En este sentido, Camos,* refiere a la interconectividad como
un factor que no permite lograr la conciliacién de la vida familiar y laboral,
ademads considera que a pesar de la existencia de la normativa no se logra garantizar la
desconexion debido a que la misma no es tan efectiva o no permite al trabajador ejercerla en

ponible en: bitps:/ / legacy.senate.gov.ph/ lisdata/ 3691033287 pdf, busca proteger a los trabajadores
y propone en su seccidén 7 establecer sanciones pecuniarias y multa e incluso pena privativa de
la libertad no menos de un mes y no mas de seis meses si el empleado es discriminado o ve
disminuidas sus posibilidades de empleo.

3 Faz Gatza, Oscar y Malagén Monroy, David Ivin, “La desconexién laboral como nuevo
derecho humano. Un andlisis de derecho comparado y México”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparade, noviembre de 2021, p. 550, disponible en: hstps:/ [ revistas.juridicas.unam.mx/ index.
php/ derecho-comparado/ article/ view/ 16485 (fecha de consulta: 16 de marzo de 2022).

4 Camés Victoria, Ignacio y Sierra, Herrero Alfredo, “El derecho a la desconexion laboral:
un derecho emergente en el marco de tecnologias de la informacién y de la comunicacién”,
Izquierdas, ntim. 49, julio de 2020, pp. 1053-1074, disponible en: hstp:/ [ wwm.izquierdas.cl/ images/
Pdf] 2020/ 149/ art56_ 1053_1074.pdf

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

PROTECCION DEL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL... 71

todo sentido. Por otro lado Ramon, aborda las limitaciones de este derecho en
el estudio que plantea, enfocandose en el sector de la educacion universitaria.
De esta manera, evidencia la conexién permanente y la ausencia de un control
horario, como se presenta en el caso de los docentes universitarios.

De este modo, el que se positive el derecho a la desconexién digital, no
significa que se resuelvan los problemas; mas bien evidencia la eficacia limi-
tada que presentan estas normas y que es necesario algo mas valorativo, mas
supralegal. Desde tal perspectiva, Ossa‘ refiere que “el derecho no se agota
en la norma, y ese hecho, nos remite a principios supralegales”. Por lo que
podemos considerar que en el contexto de la sociedad digital debemos pensar
en compromisos constitutivos y/o en principios supralegales que permitan
brindar soluciones adecuadas.

Dicho esto, el presente estudio se disefié con el objetivo de analizar las
propuestas no normativas que han sido presentadas con la finalidad de con-
tribuir con la solucién de los conflictos planteados. Ademas, determinar si
las propuestas se aproximan a la protecciéon constitucional o se acercan a los
compromisos constitutivos.

Es por ello que se planted la siguiente interrogante: ¢seran las propuestas
no normativas contribuciones que ayuden a garantizar el derecho a la
desconexion digital? A través de este estudio, se pretende contestar esta pre-
gunta.

1I. FUNDAMENTOS DE LA DESCONEXION DIGITAL

1. Naturaleza de la desconexion digital

La utilizacion constante y de multiples dispositivos desborda al trabajador
en el uso del tiempo de conexién por lo que ha sido inevitable incorporar el
derecho a la desconexién digital. Esto, ante la necesidad de hacer efectivo
el derecho al descanso del trabajador y lo que conlleva como el respeto del
derecho a disfrutar de su intimidad familiar.

> Ramon, Francisca, “La desconexi6n digital y la docencia universitaria online en tiempos
de pandemia por la COVID-19: una ilusién mas que una realidad”, Revista de los Estudios de

Derecho y Ciencia Politica, nam. 32, 2021, p. 9

6 Ossa, Mario, “Nuevas tendencias del derecho”, Opinién Juridica, vol. 1, nim. 2, 2002, p.

45, disponible en: Aips:/ / revistas.udem.edu.co/ index.php/ opinion/ article view/ 1295.
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Cabe precisar que el derecho a la desconexion digital ha sido analizado
desde varios enfoques juridicos como la legislacion, la doctrina y la jurispru-
dencia. Igualmente destacable es la contribucion de la negociacion colectiva y
la autorregulacion a través de las empresas.

Ahora bien, la regulacién sobre la desconexion digital se ha implementa-
do en varios paises, inclinaindose la mayoria a considerarlo un derecho.” El
aporte de la positivizacion es haber logrado la visibilidad de este derecho,
exponiendo la necesidad de revisar las caracteristicas de las nuevas formas de
organizacion empresarial que vincula el uso de distintas formas de tecnologia
(Whatsapp, plataformas de comunicacién virtual, etcétera) como parte de la
relacién laboral.

Realizando una revisién comparada, se puede afirmar que el derecho a la
desconexion digital depende del modelo impuesto a través de la legislacion de
cada Hstado,® ya que para la incorporacion del derecho, cada Estado ha uti-
lizado una conceptualizacién diferente, en algin caso insuficiente o abierto.
Asimismo, utilizé la categoria oportuna de acuerdo con su sistema normativo
que, en muchos casos, ha tenido mayor aceptacion durante el periodo de la
pandemia de COVID-19. Especialmente, podria citarse a los paises latinoa-
mericanos que normativizaron, a través de leyes, que modificaron c6digos la-
borales y otros, mediante decretos de urgencia, como el caso peruano,’ siendo
el que mantiene una proteccion débil.

7 Gutiétrrez, David, “La desconexién digital de los trabajadores. Reflexiones a propésito de

su calificacion como derecho y su instrumentacion”, Revista de Internet, Derecho y Politica, p. 31;
disponible en: h#ps:/ [ wwm.researchgate.net/ publication/ 341499891_La_desconexion_digital_de_los_
trabajadores_Reflexiones_a_proposito_de_su_calificacion_como_derecho_y_su_instrumentacion.

8 Aleman Péez, Francisco, “Fl derecho a la desconexién digital. Una aproximacién con-
ceptual, critica y contextualizadora al hilo de la Loi Travil Num. 2016-1088”, 2017, p. 31, dis-
ponible en: h#p:/ / portal.ugt.org/ actualidad/ 2017/ NEG_COL_NUM_31/D?7.pdf; en este sentido
el autor sefiala que éste podria ser un factor problematico que debe ser resuelto a través de la
labor de la investigacion.

9 Decreto de Urgencia nim. 127-2020. Establece el otorgamiento de subsidios para la
recuperacién del empleo formal en el sector privado y establece otras disposiciones (31 de
octubre de 2020); disponible en: A1ps:/ / busquedas.elpernano.pe/ normaslegales/ decreto-de-urgencia-que-
establece-el-otorgamiento-de-subsidi-decreto-de-nrgencia-n-127-2020-1899077-1/ .

yDecreto Supremo D.S. 004-2021 TR. Dicta disposiciones reglamentarias paralaaplicacion del
Decreto de Urgencia num. 127-2020, disponible en: bstps:/ | busquedas.elpernano.pe/ normaslegales/
decreto-supremo-que-dicta-disposiciones-reglamentarias-para-decreto-supremo-n-004-2021-1r-1933990-3/ .

A través de estos decretos de urgencia, el Pera reconoce el derecho de desconexion digital
y deja al empleador la libertad para implementar los criterios para garantizar el cumplimiento
del derecho.
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La doctrina, por su parte, se ha destacado por realizar el analisis compa-
rativo de la figura de la desconexion digital, tratando de demostrar su natu-
raleza juridica y desarrollar un concepto mas uniforme. Particularmente es
interesante el concepto propuesto por Aleman, quien define el derecho a la
desconexion digital de manera amplia, como a continuacién presentamos:

[desconexion digital] derecho de inversion y reversion que confiere a los
trabajadores la posibilidad de decidir, con caracter transitorio o permanente,
su disponibilidad conectiva con los dispositivos técnicos digitales, respetan-
do los derechos dignatarios basicos e integrando, en su caso, las condiciones
que puedan estipularse al efecto a titulo individual y en instrumentos de
naturaleza colectiva.!?

Por otro lado, Camos y Sierra presentan una definicion mas corta de la
siguiente manera:

El derecho a la desconexion puede ser entendido como el derecho de los
trabajadores, cualquiera que sea su categoria, a desconectarse, es decir a no
estar permanentemente accesible por razones relacionadas con la ejecucion
de su trabajo més alld de su jornada laboral.!!

La naturaleza juridica del derecho a la desconexion digital se presenta com-
pleja porque se protegen distintos bienes juridicos como la salud laboral, los
derechos de conciliacién,'? 1a intimidad y el descanso.!?

A su vez, es importante manifestar que la desconexion digital nacié del
orden espontaneo de la actividad empresarial, siendo Alemania el primer pais
en 2011 cuando la empresa privada asumi6 autorregularse de forma volun-
taria a través de grupo Volkswagen cuyas directrices fueron conocidas como
la ley mas extrafia. Estas directrices permitian la desactivaciéon los correos
electronicos de Blackberry fuera de las horas de trabajo para los empleados

Aleman, op. cit., p. 31.

11 Camés, A. y Sierra, A., gp. cit., p. 1059.

12 Alemén, op. cit., p. 18.

Fernandez, Francisca, “El trabajo a distancia en Espafia: analisis en clave preventiva tras
la aprobacion de la ley 10/2021, de 9 de julio”, Ius et Praxis, Talca, Chile, 2021, disponible en:
http:/ | wwm.revistaiep.utalea.clf 2p=316.
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que trabajaban bajo contratos sindicales.'* Otro ejemplo se produjo en 2016
con Mercedes-Benz; la empresa ofrecio a sus trabajadores acogerse al sistema
mail on holiday, por medio del cual los correos enviados a trabajadores que se
encuentran de vacaciones son automaticamente redirigidos a otros contactos
disponibles dentro de la empresa. De esta forma, se evitan que lleguen a sus
destinatarios durante las fechas en que se encuentran de vacaciones, as{ como
la sobrecarga de mensajes que suele seguir a tales periodos.

Las acciones establecidas por las mencionadas empresas surgieron de for-
ma natural, se autogeneraron con el fin de contribuir con el bienestar de sus
trabajadores, y que en su evolucion dieron lugar a la existencia de la legisla-
cion; por tanto, llevan consigo las caracteristicas de lo que se denomina se-
gun Hayek's el orden espontineo creado en este caso por las organizaciones
empresariales.

Por otro lado, hay que destacar dos aspectos sobre la participacién colec-
tiva de los trabajadores: de un lado, la negociacion porque contribuye en la
definicion de este derecho al no existir un concepto unico, considerandolo
un derecho a desconectarse frente a las intromisiones fuera del tiempo de
trabajo desarrollando acuerdos con los empleadores que aseguran el respeto
al tiempo de descanso de los trabajadores. Otro aspecto importante es la re-
presentacion sindical mediante la participacion en la elaboracion de la politica
interna de la empresa referida al derecho de desconexion.

2. Proteccion constitucional de la desconexion digital

La Constitucion mexicana de 1917 establecio las bases de reconocimiento
de los derechos laborales, iniciindose el constitucionalismo del derecho del
trabajo. Este hecho fue seguido por Alemania en 1919, Espana en 1931, y
gran parte de los Estados europeos como latinoamericanos, que fueron adap-
tando estos derechos.

Tradicionalmente, estas normas laborales consagradas en las denominadas
Constituciones sociales, se caracterizan por tener un caracter normativo, axio-
légico y principista basado en la igualdad, a diferencia de las Constituciones

14 Faz Garza, Oscar y Malagén Monroy, David Ivan, gp. cit., p. 545, también en este articulo
los autores citan otro ejemplo de autorregulacion.

15 Hayek, Friedrich, Derecho, legislacion y libertad. Una nueva formmlacion de los principios liberales
de la justicia y de la economia politica, 2a. ed., trad. de Luis Reig Albiol, Madrid, Unién Editorial,

2014, pp. 60-69.
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liberales cuyo objetivo es garantizar la libertad de los individuos. Siendo ésta
una discusién que se resuelve en el marco de las doctrinas filoséficas que
prevalezcan en la sociedad. Y que fundamentan si los derechos laborales son
derechos fundamentales.'o

Sin embargo, bajo este sustento se protegen, en el caso peruano, la jor-
nada y el derecho al descanso, entre otros derechos de los trabajadores de
caracter individual y colectivo. Pero la siguiente pregunta serfa: sse garantizan
totalmente los mismos? Y qué sucede cuando se implementa el teletrabajo y
las plataformas digitales.!” El uso de la tecnologia en los medios de produc-
cién que impactan en los procesos productivos y por consiguiente en las rela-
ciones laborales podrian abrir el camino para empezar a entender la declara-
ci6én universal de derechos humanos desde una nueva perspectiva que llevaria
a configurar estos derechos como derechos humanos de cuarta generacion,!®
junto con otros derechos como el desarrollo sostenible que permite conser-
var el medio ambiente natural, a la libre circulacién de personas, que permitan
condiciones humanas de vida digna y que conforman el grupo de derechos
del siglo XXI.

Pero, ¢la desconexién digital podria ser un derecho fundamental? Esto de-
pende de la consideraciéon y reconocimiento que se dé a este derecho como ya
se ha sefialado en apartados anteriores. Un ejemplo que explica este hecho es
la regulacion de los derechos digitales protegidos en la legislacion espafiola a
través de la LO 3/2018," que segun el articulo 1.b busca calificar los derechos
digitales de los ciudadanos al amparo del articulo 18.4 de la Constitucion es-
pafiola como derechos fundamentales. Sin embargo, este objetivo se cumpli-
rfa si se realiza una amplia interpretacion del articulo 18.4 de la Constitucion,

16 Blancas, Carlos, Derechos fundamentales laborales y estabilidad en el trabajo, 1.ima, Palestra

Editores, 2015, p. 37.

17 En este sentido, también existe una critica planteada desde la perspectiva de la realidad
laboral mexicana, que a pesar de ser la primera en introducir los derechos laborales a través de
la Constitucién presenta problemas de garantias de proteccién, p. 53, véase Aguilera Duran,
Jesus, “Reconfiguracion de los derechos fundamentales de los trabajadores frente al uso de la
inteligencia artificial”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, nam. 31, julio-diciembre de 2020,
disponible en: bstps:/ [ revistas.juridicas.unanm.mx/ index.php/ derecho-social/ article view/ 15309.

18 Bustamante, Javier, “Hacia la cuarta generacién de derechos humanos: repensando la
condicion humana en la sociedad tecnoldgica. CTS+1”, Revista Iberoamericana de Ciencia, Tecnolo-
gia, Sociedad e Innovacién, disponible en: bttps:/ [ wwmw.corteidh.or.cr/ tablas/ r22470.pdf.

19" Ley Orgénica 3/2018 (5 de diciembre) de Proteccién de Datos Personales y Garantia
de los Derechos Digitales.
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coincidiendo de esta forma con lo argumentado por Gutiérrez,’ en que no
existe proteccion fundamental del derecho de desconexion digital en Espafia
por la falta de reconocimiento explicito de acuerdo a lo estipulado en el
articulo 53.1 de la propia Constitucion. Lo que significarfa que este derecho
encontrarfa posiblemente sustento constitucional pero no fundamental y jus-
tamente este tipo de situaciones llevan a limitar la eficacia del derecho.

Por tanto, la consideracion de derecho fundamental debe revisarse deteni-
damente de acuerdo con los textos constitucionales.

3. Desconexidn digital como compromiso constitutivo

La propuesta de compromiso constitutivo surgié en los Estados Unidos
después de la segunda guerra mundial, cuando la poblaciéon soport6 el pe-
riodo de la Gran Depresion. Este hecho evidencié graves consecuencias co-
mo el desempleo, la pobreza y la vulnerabilidad social, llevando al presidente
Roosevelt a realizar la propuesta de la segunda Carta de Derechos en 1944,
con lo que buscaba cambios constitucionales que legitimaran su programa de
reformas sociales y econémicas para asegurar una economia justa y estable.

La segunda Carta de Derechos tuvo una gran trascendencia, pues en ella
se apreciaban un conjunto de derechos de corte econdémico y social que no se
encontraban en la Constitucion estadounidense, pero se deducian que esta-
ban incluidas en ella. Esta Carta se comprometia a transmitir compromisos
que debian ser asumidos por la ciudadania como una especie de prueba del
cumplimiento de las responsabilidades por parte de la nacién.?!

Por ello, los compromisos debfan ser exigibles a través de los tribunales.
Como ejemplo podemos mencionar el derecho a vivir libre de discriminacion
racial por parte de empleadores privados. Este derecho nace en la ley de de-
rechos civiles de 1964 frente a la proteccién Constitucional que se aplica sélo
al empleador como el Estado, entonces los empleadores podrian discriminar.
Sin embargo, vivir libre de discriminacion racial privada es un compromi-
so constitutivo en los Estados Unidos. Sobre los compromisos constitutivos
Sustein sefala:

tienen lugar especial en el sentido de que tienen amplia aceptacién y no pue-
den ser eliminados sin un cambio fundamental en su interpretacioén social.

20 Gutiérrez, op. cit., p. 6.
21 Sustein, Cass R., Las cuentas pendientes del suesio americano. Por qué los derechos sociales y econd-

micos son mds necesarios que nunca, Argentina, Siglo Veintiuno Editores, 2018, p. 80.
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Son constitutivos genuinamente, en el sentido de que contribuyen a crear
(o, precisamente, constituir) los valores basicos de una sociedad... asi como
se espera que tenga cierta estabilidad en el tiempo.?

Por tanto, los compromisos constitutivos son los valores, las garantfas que
necesitan ser exigidos jurisdiccionalmente de manera efectiva y que los dere-
chos constitucionales no ofrecen.

Lo anterior reviste especial importancia con relacion al derecho de la des-
conexion digital, porque podemos observar que la mayoria de los Estados
ofrecen una regulacion especifica o, en algunos casos, se trata de considerar
esta proteccion desde la perspectiva de la protecciéon como derecho funda-
mental. Tal es el caso que busca la Unién Europea con su propuesta de Carta
de Derechos Digitales, la cual serfa articulada a través de una directiva comu-
nitaria.

Un ejemplo actual de compromiso constitutivo es el New Green Deal, una
propuesta® que busca la transformacion del sistema econémico, a través de
la reduccion energética de gases de efecto invernadero.

El derecho a la desconexion digital forma parte de ese conjunto de dere-
chos digitales que luego de la pandemia del COVID-19 indiscutiblemente se
han establecido como una necesidad de los trabajadores a nivel global, no
existiendo distincion de pertenecer a una familia juridica, a un orden regional
o multilateral, sus riesgos vinculados al tiempo del trabajo han sido evidencia-
dos y son aceptados por la sociedad sin distincion, las diferencias establecidas
en los sistemas juridicos sobre la proteccion del derecho no ha logrado sus
objetivos, es por ello que considerar el derecho a la desconexiéon como com-
promiso constitutivo significa crear en las personas, ciudadanos en general, el
conocimiento y la aceptacién de este derecho, con lo cual se generarfa valor
en la sociedad y, por consiguiente, se estabilizarfa en el tiempo y ayudaria a
que fueran realmente exigibles.

III. METODOS

El diseno utilizado fue descriptivo y no experimental porque no se mani-
puld la variable de estudio. El alcance fue descriptivo, ya que se analizaron

22 Ibidem, pp. 76y 77.

23 Propuesta presentada por la demécrata Alexandra Ocasio Cortez, disponible en: h#ps:/ /

elpais.com/ elpais| 2019/ 04/ 22/ opinion/ 1555924343_085283.htn.
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las propuestas no normativas examinando si se aproximaban a los derechos
constitucionales o a los compromisos constitutivos. El enfoque planteado
para este trabajo fue cualitativo porque /a investigacion cualitativa se relaciona con
el paradigma interpretativo.>*

La Unidad de Estudio estuvo constituida por las propuestas sobre pro-
teccion del derecho a la desconexion digital como: la Declaraciéon Europea
sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital, la Carta de
Derechos Digitales, The New Green Deal v, finalmente, el Cédigo de Buenas
Practicas sobre el Derecho a la Desconexién de Irlanda. La técenica que se
utiliz6 para recolectar datos fue documental y se procesé la informacion a
través de tablas y graficos.

IV. INSTRUMENTOS DE PROTECCION DE LA DESCONEXION DIGITAL

1. The New Green Deal

Esta propuesta conocida como el New Green Deal> ambiental fue iniciati-
va de la congresista democrata Alexandria Ocaso Cortez, quien propone la
transformacion del sistema econémico estadounidense a través de la reduc-
ci6én de las emisiones de gases de efecto invernadero, mediante la utilizacién
de la eficiencia energética, as{ como proteger los derechos de la poblacion. Es
decir, busca transformar el modelo econémico estadounidense a través del
crecimiento sostenible.

Hsta propuesta se sostiene integramente en el New Deal del presidente
Roosevelt; como se ha sostenido en el apartado anterior, se basa en compro-
misos constitutivos.

En este documento se suscriben una serie de propuestas relacionadas con
el area de trabajo y, aunque directamente no se sefiale la desconexion digital,
es importante que se establezcan las condiciones de trabajo adecuadas, la
estandarizacion de horarios, asi como los compromisos con la seguridad de
la salud en el trabajo que deben ser aplicados sin distincién. Ademds, para

24 FEl Fakih Rodriguez, F y Gonzalez Reinoza, ., “Propuesta de sistematizacién de los ele-
mentos de la investigacion juridica. Resultado de una experiencia”, Revista Pedagogia Universitaria
9 Diddctica del Derecho, vol. 6, nim. 2, 2019, pp. 97-122.

%5 H.Res.109 — “Recognizing the duty of the Federal Government to create a Green New

Deal”, disponible en: bztps:/ [ wwm.congress.gov/ bill] 116th-congress/ house-resolution/ 109/ text.
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lograr la reduccion del efecto invernadero y la contaminacion en todo sentido
debera haber mayor utilizacion de la tecnologfa como sea posible.

Si bien en este documento no se encuentra explicitamente una propuesta
sobre la desconexion digital, se puede deducir del contenido de los incisos |
v K propuestas que deben cumplirse sin distincién de entorno y sector. Por
ejemplo, fortalecer y hacer cumplir los contratos de trabajo, salud y seguridad
en el trabajo, ademas de estandares de salarios y horarios en todos los em-
pleadores, industrias y sectores, asi como la estandarizacion de las jornadas
laborales.

2. Cddigo de Buenas Practicas sobre el Derecho a la Desconexcion de Irlanda

HEste Codigo? fue elaborado por la Comision de Relaciones de Trabajo por
encargo del primer ministro y ministro de Empresa y Comercio de Irlanda,
Leo Varadkar.

Se trata de directrices escritas acordadas en un proceso consultivo para
establecer orientacion y mejores practicas para los empleadores y empleados,
con respecto al cumplimiento de la legislacion laboral. No son juridicamente
vinculante, pero se tienen en cuenta en caso de que se presenten reclamacio-
nes. El Cédigo de Buenas Practicas sobre el Derecho a la Desconexién Di-
gital se aplica a todo tipo de empleo, ya sea que se trabaje de forma remota o
no, colaborando con los empleados, sin importar cudl sea su trabajo, protege
el derecho a desconectarse del trabajo fuera de su horario normal para lograr
un mejor equilibrio entre el trabajo y la vida personal.

El Cédigo presenta una definicién sobre el derecho a la desconexién esta-
bleciendo lo siguiente: derecho de un empleado a poder desvincularse del trabajo y abs-
tenerse de participar en actividades relacionadas con el trabajo: comunicaciones electronicas,
como correos electronicos, llamadas telefonicas u otros mensajes fuera del horario normal de
trabajo. Asimismo, el Cédigo presenta tres derechos que derivan del anterior-
mente mencionado, como el derecho a no trabajar fuera del horario de tra-
bajo, derecho a no ser sancionado por negarse a atender asuntos del trabajo
fuera del horario de trabajo, deber de respetar el derecho de otra persona de
desconectarse fuera del horario de trabajo. Sin embargo, el Codigo reconoce

26 Workplace Relations Commission, Code of Practice for Employers and Employees

on the Right to Disconnect, marzo de 2021, disponible en: h#tps:/ /workplacerelations.ie/ wre/
en/ what_you_should_know/ codes_practice/ code-of-practice-for-employers-and-employees-on-the-right-to-dis-
connect.
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situaciones particulares en las que se pueda contactar con los empleados fuera
de su horario normal siendo flexible en estos casos.

A continuacioén, en la figura 1 se presenta lo que el Codigo denomina ele-
mentos de la desconexion digital, que son dos derechos que se complementan
y garantizan la desconexion a los trabajadores y un deber ineludible de los
empleadores.

FIGURA 1. ELEMENTOS DEL DERECHO DE DESCONEXION DIGITAL
SEGUN EL CODIGO DE BUENAS PRACTICAS SOBRE EL DERECHO
A LA DESCONEXION

Derecho a no trabajar Derecho a no ser sancionado
recho @ abaja
: por negarse a atender asuntos

fuera del horario . !
de trabajo TRABAJADORES laborales fuera del horario
: de trabajo

Elementos del derecho
de desconexion digital

[ EMPLEADOR ]

Deber de respetar
derecho de desconexion

FUENTE: Elaboracién propia.

De acuerdo con la propuesta establecida en el apartado “Condiciones de
Trabajo”, que es parte del capitulo 1I de la Carta, estan constituidos por dos
aspectos fundamentales; de una parte, como un grupo de cuatro condiciones
de trabajo sustentadas en principios que dotan de fundamento al compro-
miso, como equidad, justicia, salud y seguridad. De otra parte, el ambito que
abarca la proteccion como el entorno sin distincion de espacio fisico o virtual,
de situacién laboral o modalidad.
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3. Carta de derechos digitales

Desde la perspectiva gubernamental, Espafia present6 el 14 de julio de
2021 la Carta de Derechos Digitales,?” que muestra el interés del gobierno es-
pafiol en respetar los derechos digitales frente a los retos de la transformacion
digital. Es un documento que no presenta valor normativo, sino mas bien un
conjunto de compromisos. En ese sentido, refiere Pifiar que: “Es mds bien
una declaracién formal de intenciones (avalada por el propio presidente del
gobierno), un compromiso de pleno respeto a los derechos digitales”.?® La
carta tiene en cuenta derechos ya reconocidos pero también impulsa derechos
no reflejados o reconocidos formalmente como el derecho a la identidad di-
gital.

Se podtia decir que, por las caracteristicas mencionadas en el parrafo an-
terior, la Carta de Derechos Digitales reviste la forma de los compromisos
constitutivos. Fsta se estructura en seis apartados denominados derechos de
libertad, derechos de igualdad, derechos de participacién y de conformacion
del espacio publico, derechos del entorno laboral y empresarial, derechos di-
gitales en entornos especificos. Cada apartado contiene una relacion de dere-
chos que conforman un total de 28.

La siguiente figura 2 permite visualizar la ubicacién del derecho de desco-
nexion digital reconocido como un derecho del entorno digital y asociandolo
al teletrabajo y al derecho al descanso, reconociéndose autonomia a cada uno
de ellos, garantizando su proteccion a través de principios de dignidad y de-
rechos fundamentales.

27 Gobierno de Espafia, Carta de Derechos Digitales, 2021, disponible en: h#tps:/ / wwmw.la-

moncloa.gob.es/ presidente/ actividades/ Documents/ 2021/ 1407 21-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf.

28 Pifiar, José Luis, “La Carta de Derechos Digitales. Hoja de ruta para la transformacion
digital (agosto 2021) post juridico CMS”, disponible en: h#tps:/ [ ems.law)/ es/ esp/ publication/ la-

carta-de-derechos-digitales.-hoja-de-ruta-para-la-transformacion-digital.
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FIGURA 2. LA DESCONEXION DIGITAL COMO DERECHO
EN EL ENTORNO DIGITAL

Derechos del entorno laboral y empresarial

1. Garantias

Derechos Dignidad 2. a) Derechos en el entorno digital y el teletrabajo
enel

4mbito laboral Desconexion Conciliacién vida
Derechos digital Lty familiar y laboral
fundamentales

FUENTE: elaboracion propia.

El apartado que reconoce el derecho a la desconexién digital se ubica en
el epigrafe de los derechos del entorno laboral y empresarial, confiriéndole
en el entorno digital y del teletrabajo reconocimiento en el mismo nivel que
el derecho al descanso y visibiliza la importancia de la conciliacién de la vida
personal y familiar. Ademas, se puede deducir que si bien de tal presentacion
se plantea el mismo nivel de proteccion para la desconexion digital y derecho
al descanso también visibiliza entonces la existencia de criterios diferenciado-
res entre ambos. La Carta busca ser un referente para las iniciativas legislativas
y se alinea a la propuesta de la Declaracién Europea sobre los Derechos y
Principios Digitales.

4. Declaracion Europea sobre los Derechos y Principios Digital para la Década Digital

Esta declaracién® se origina porque la Unién Europea (en adelante UE)
quiere abordar las oportunidades y retos que promueve la transformacion
digital para los ciudadanos. Para ello, promueve derechos y principios que
deben acompafiar a las personas de manera habitual; tales como conectividad
digital asequible y de alta velocidad, aulas bien equipadas y profesores con
competencias digitales, desconexion después del horario laboral, entre otros.

2 Comisién Buropea, Declaraciéon Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para
la Década Digital, 2022, disponible en: Aps:/ / digital-strategy.ec.enropa.en/ en/ library/ declaration-en-

ropean-digital-rights-and-principles.
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La declaracion se funda en el derecho de la Uniéon Europea, desde los
tratados hasta la Carta de los Derechos Fundamentales; en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, asi como en el derecho derivado y tiene caracter de-
clarativo, por lo que no afecta al contenido de las normas juridicas. Asimismo,
se considera que la promocién de los principios digitales tiene caracter de
compromiso politico y responsabilidad compartido por la Unién y sus Es-
tados miembros. El cardcter de compromiso que presenta esta Declaracion
Huropea sobre los derechos digitales aproxima este documento mas a la teo-
rfa de los compromisos constitutivos. Su redaccién se sustenta sobre la base
reiterada de compromisos, como el politico que busca la responsabilidad de la
Unién y los Estados miembros. Ademas, como mas adelante veremos, busca
ser una fuente de inspiraciéon para organizaciones internacionales y terceros
paises ante la necesidad de lograr un modelo de transformacioén que tenga el
mercado unico digital como idea principal.

El documento fue publicado el 26 de enero de 2022 y esta compuesto por
un preambulo y seis capitulos. El preambulo expone las razones politicas co-
munes de los paises miembros y los motivos que han llevado a la elaboracion
de esta Declaracion; también manifiesta que este documento no solo sea de
interés regional, sino que se promueva ademds en las relaciones internaciona-
les y con terceros como fuente de inspiracién de la transformacion digital.

En el capitulo 11, denominado “Solidaridad e inclusion”, en el epigrate “Con-
diciones de trabajo”, se encuentra el compromiso relacionado con el derecho a
la desconexion digital de la siguiente manera: “Velar por que toda persona pueda
desconectar y beneficiarse de salvaguardias para asegurar el equilibrio entre vida
privada y vida laboral en un entorno digital”. El compromiso busca asegurar el
cumplimiento del equilibrio entre la vida privada y vida laboral, introduciendo
el concepto de vida privada,’ que no es precisamente un concepto claro y deli-
neado, ya que vatfa de acuerdo con las legislaciones e incluso familias juridicas
y, de esta forma, elimina el concepto vida familiar. Ademas, el compromiso esta
sostenido con base en el cumplimiento de las condiciones que se encuentran
conformadas por principios como equidad, justicia, salud y seguridad dentro de
un ambito de proteccion sin distinciones de entorno, tiempo y demas.

30 Ibidem, considerando 6.

31 Suérez Crothers, C., “El concepto de derecho a la vida privada en el derecho anglosajon

y europeo”, Revista de Derecho, nam. 11, 2000, pp. 103-120, disponible en: A#p:/ / revistas.uach.cl/
indexc.php/ revider/ article/ view/ 2919/ 2442.
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Las propuestas revisadas se pueden analizar a través de la siguiente tabla
1. Aqui se puede observar las propuestas en el tiempo y su tendencia hacia
derechos constitutivos y derechos constitucionales.

TABLA 1. TENDENCIAS DE 1LAS PROPUESTAS NO NORMATIVAS
SOBRE PROTECCION DE L.OS DERECHOS DE DESCONEXION DIGITAL

Propuestas Pais Fecha de Compromisos constitutivos Derechos constitucionales |
publicaciin de Derechos fundamentales
propuesta
The New Green  |Estados |05/02/2019|Si bien es una politica para
Deal Unidos impulsar el crecimiento eco-
némico sostenible basado en
energfas renovables, este docu-
mento presenta en propuestas
relacionadas al mejoramiento
del empleo relacionadas con la
seguridad y salud en el trabajo,
estandarizacién de horas labo-
rales (J,22, p. 12) cumplimiento
de normas de contratacion y
proteccion laboral (K2, p. 13).
Codigo de Irlanda |01/04/2021 |Proporciona una guia y mejores
Buenas Practicas practicas a empleadores y em-
sobre el Derecho pleados y representantes con
a la Desconexién relacién al derecho a desconec-
digital tar (p. 3).
Carta de Dere-  |Espania |14/07/2021| La naturaleza del entorno hace|Inspirado con base en los de-
chos Digitales necesario un proceso abierto de|rechos fundamentales, perfila y
reflexiéon que permita mejorar|describe derechos auxiliares de
el marco normativo (Conside-|los primeros (Consideraciones
raciones previas, parrafo 8). El|previas, parrafo 4 ).
caricter N0 NOrMAtivo reconoce
los retos en la aplicacion e inter-
pretaciéon que la adaptacién del
entorno digital plantea (Consi-
deraciones previas, parrafo final).
Declaracion Unién  |26/01/2022|La Declaracion tiene por objeto|Se sustenta en el derecho pri-
Europea sobre  |Europea explicar las intenciones politicas|mario, es decir principios y
los Derechos comunes, asi como guiar a los|objetivos que se establecen en
y Principios responsables politicos en sus|los tratados constitutivos como
Digitales para la reflexiones acerca de su vision|Tratado de la Unién Europea,
Década Digital sobre transformacion digital.|Carta de los Derechos Fun-
(Considerando 5). El caracter|damentales de la Unién Eu-
declarativo. (Considerando 7).[ropea y la jurisprudencia del
Redaccion del texto con base en|Tribunal de Justicia de la Unién
COMPIOMIsos. Europea, entre otros valores
curopeos (Considerando 7).

FUENTE: Elaboracion propia.
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El New Green Deal propone impulsar inversiones para cambiar el modelo
econémico, haciéndolo mas sustentable. Dentro de esta politica se generaran
empleos verdes que, definitivamente, van a coexistir con el uso de la tecnolo-
gia, por lo que es importante el fortalecimiento de las condiciones adecuadas
de trabajo, en cualquier entorno que es lo que propone esta politica piblica;
ademds, es importante precisar que esta propuesta va en sintonfa con la pro-
teccion de los derechos humanos de cuarta generacion.

En cuanto a la contribucién del Codigo de Buenas Practicas sobre el Dere-
cho a la Desconexion Digital encontramos no sélo el reconocimiento de ele-
mentos o derechos derivados del derecho de desconexion de dos formas. Por
un lado, una orientada hacia el trabajador como el derecho a no trabajar fuera
del horario de trabajo y el derecho a no ser sancionado por negarse atender
fuera del horario de trabajo y, por otro lado, una obligacién o deber del em-
pleador de respetar el derecho de desconexion del trabajador. En este sentido,
autores como Gutiérrez*? han sostenido que la regulaciéon del derecho de
desconexion debe reconocer la facultad de desconectarse de sus obligaciones
laborales, como es la libertad de ejecucion del derecho. Sin embargo, abordar
este derecho como una obligacién empresarial tendrfa un caracter imperativo
que se limita ante la posicién contractual. En la praxis, Irlanda a través de
este Codigo imprime una posibilidad de realizacién para lograr garantizar la
adecuada proteccion del derecho.

En cuanto a la Carta de Derechos Digitales (Espafia), ésta contribuye en
dos aspectos: uno general, motivado por la razén de ser del documento que
es el hecho de perfeccionar derechos en el entorno digital o delimitar dere-
chos derivados. Pero, con respecto a la desconexion digital es especialmente
importante la distincién que se hace de los conceptos desconexion digital y
descanso; posiblemente considerandolo al derecho de desconexion digital co-
mo un derecho de garantia del derecho de descanso, segin sostiene Molina,»
ya que considera ambos derechos del entorno digital.

Finalmente, uno de los mayores aportes es la Declaracion Europea sobre
los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital, a través del esta-
blecimiento de principios que cumplen con una funcién vinculante. Estos se

32 Gutiérrez, D., “La desconexion digital de los trabajadores. Reflexiones a propésito de su
calificaciéon como detrecho y su instrumentacién”, IDP: Revista de Internet, Derecho y Politica, 2020,
Dialnet; disponible en: b#tps:/ [ dialnet.unirigja.es/ serviet/ articulo?eodigo=7400509, p. 9.

33 Molina Navarrete, Cristobal, “Jornada laboral y tecnologias de la info-comunicacién:
desconexion digital”, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, ndm. 138, 2017; disponible

en: bitps:/ [ dialnet.unirioja.es/ servlet/ articulo?eodigo=6552395.
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deben tener en cuenta para la interpretacion de casos dificiles y fortalecer la
calidad de los compromisos; también se percibe que esta propuesta reviste
la reformulaciéon de derechos del entorno tradicional al entorno digital plan-
teando principios y buscando reformular los derechos fundamentales en el
ambito digital.

V. CONCLUSIONES

1. Para lograr la garantia de la proteccion de los derechos a la desconexion
digital se tienen en cuenta: la via clasica de proteccion a través de los derechos
fundamentales pero que presenta algunas dificultades propias que deben ser
revisadas a través de cada sistema juridico, o mediante el establecimiento de
principios que garanticen el reconocimiento de la proteccién de los derechos
de cuarta generacién. Principios acordes con los nuevos modelos econémi-
cos. De otro lado, se presentan los compromisos constitutivos con su férreo
compromiso ciudadano que muestra su cardcter democriatico, libre y espon-
taneo. Ambos criterios coinciden en implementar una proteccion juridica que
garantice los derechos excluidos o nuevos, asi como ambos pueden ser com-
plementarios para garantizar una proteccion eficaz.

2. Las cuatro propuestas de proteccion revisadas en este trabajo muestran
el compromiso y evidencian el esfuerzo por demostrar los cambios produ-
cidos por la irrupcién de la tecnologia en las relaciones laborales. Estas pro-
puestas representan experiencias valiosas que deben ser acogidas e imple-
mentadas en futuras legislaciones y ser la base de armonizacion para articular
un concepto Unico que proteja a los trabajadores sin distincion y en donde
quiera que se encuentren, es vital por tanto reconocer el derecho de desco-
nexion digital con una doble naturaleza: derecho y obligacién. Un derecho
que se incorporara dentro de nuevos contextos econdémicos sostenibles, di-
ferenciado del derecho al descanso, ya que en el entorno digital el derecho a
la desconexion digital debe ser la garantia de la efectividad del descanso y se
debe instaurar en condiciones basadas en principios que orienten la interpre-
tacion de estos derechos. Las cuatro propuestas analizadas presentan sintonia
con los compromisos constitutivos y la necesidad de establecer garantfas al
derecho a la desconexion. Estas propuestas buscan que los ciudadanos sin
distincion interioricen el conocimiento y se inspiren en la aceptacion de este
derecho, generando un incalculable valor social que busca el cumplimiento
efectivo del derecho.
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3. Estas propuestas generan a través de la espontaneidad el desarrollo de la
figura de la desconexion digital que, en un futuro no muy lejano, serviran de
base para futuras legislaciones y cartas de compromisos internacionales. Un
ejemplo que estd encaminado a lograrlo es la Declaracion Europea sobre los
Derechos y Principios Digitales para la Década Digital cuya proyeccién busca
garantizar el reconocimiento del derecho a la desconexién digital en la Unién
Europea y también por parte de terceros paises al bloque regional, siendo un
paso que podria significar la via para llegar al reconocimiento global; hay que
tenerlo presente, sobre todo si somos conscientes que por tradicion el sistema
juridico influenciarfa en la normativa a Latinoamérica, logrando asi, las bases
de la institucionalidad definitiva de los derechos digitales y, por consiguiente,
del derecho a la desconexién digital.
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Y se organizé la vida de tal modo que el tra-
bajo tecobré su ritmo y nadie volvié a pre-
ocuparse por la initil costumbre de dormir.
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RESUMEN: En el presente articulo se aborda un tema relativamente
“nuevo” que, a proposito del desarrollo vertiginoso de las TIC y el incre-
mento del trabajo remoto como consecuencia de la pandemia de la CO-
VID-19, viene suscitando intensos debates e interrogantes en el mundo
del trabajo: la desconexién digital. Para ello, los autores han dividido esta
investigacién en dos secciones. En primer lugar, se aproximan de forma
general, a partir de la experiencia comparada y el correspondiente desa-
rrollo doctrinario, al contenido de este derecho, su naturaleza juridica y
al polémico debate sobre la necesidad de su regulacién auténoma. En
segundo lugar, se analiza la desconexion digital en funcion a la normativa
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que histéricamente ha regulado el tiempo de trabajo y de descanso en el
Peru. Finalmente, se presentan las conclusiones de este trabajo.

Palabras clave: desconexion digital, derecho al descanso, tiempo de traba-
jo, TIC, trabajo remoto.

ABSTRACT: This article addresses a relatively “new” topic that, with re-
gard to the rapid development of ICT and the increase of remote work
due to the COVID-19 pandemic, has risen intense debates and ques-
tions in the world of work: digital disconnection. For this purpose, the
authors have divided their research into two sections. Firstly, they take a
general approach, based on comparative experience and the correspond-
ing doctrinal development, the content of this right, its legal nature, and
the controversial debate on the need for its autonomous regulation. Sec-
ondly, digital disconnection is analyzed in terms of the regulations that
have historically governed working and rest time in Peru. Finally, the
conclusions of this research ate presented.

Keywords: digital disconnection, right to rest and leisure, working time,
ICT, remote work.

REsuME: Cet article aborde un sujet relativement “nouveau” qui,
concerne le développement rapide des TIC et du travail a distance en
conséquence de la pandémie de COVID-19. Les sujets suscitent d’in-
tenses débats et questionnements dans le monde du travail en relation
avec le droit a la déconnexion. Les auteurs ont divisé cette recherche
en deux sections. En premier lieu, une approche générale, a partir de
I'expérience comparative et du développement doctrinal correspondant,
du contenu de ce droit, de sa nature juridique et du theme controversé
sur la nécessité de sa régulation autonome. En deuxiéme lieu, le droit
a la déconnexion est analysé sur la base des réglementations qui ont his-
toriquement réglementé le temps de travail et de repos au Pérou. En fin,
les conclusions de ce travail sont présentées.

Mots clés: droit a la déconnexion, droit au repos, temp du travail, TIC,
travail a distan.
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SUMARIO: 1. Introduccion: la necesidad (inconclusa) de limitar el tiempo de trabajo y
los nuevos retos de la era digital. 11. E/ derecho a la desconexion digital: ;derecho an-
tdnomo o derecho instrumental? 111. Caracterizacion del derecho a la desconexidn di-
gital. IN. La normativa sobre desconexion digital. N. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION: LA NECESIDAD (INCONCLUSA) DE LIMITAR
EL TIEMPO DE TRABAJO Y LOS NUEVOS RETOS DE LA ERA DIGITAL

La regulacion del tiempo de trabajo es una preocupacion que ha estado
presente desde los albores del derecho del trabajo, e incluso antes. En el
inicio de la era industrial, con el fin de preservar la mano de obra y de frenar
los accidentes y las enfermedades laborales mortales, surgi6 la necesidad de
limitar las extenuantes jornadas de trabajo de 14, 15 o 16 horas diarias ejecu-
tadas por hombres, mujeres y nifios a lo largo y ancho de Europa, realizadas
en condiciones de absoluta precariedad y hasta el agotamiento fisico. Asi, la
Factory Act de 1802 del Reino Unido es la primera norma que se conoce so-
bre el particular; la misma que prohibié el trabajo para los nifios menores de
nueve afos, establecié que el trabajo se realizase en habitaciones ventiladas,
y fij6 una jornada de trabajo de 8 horas para nifios entre los nueve y los 13
afios de edad, y de 12 horas para los adolescentes entre los 14 y los 18 afios
de edad.! Una situacion similar se produjo algunos afios después en paises
europeos como Francia, con la Ley Guizot de 1841, que limité la jornada de
los menores de 12 afios a 8 horas diarias, y prohibi6 el trabajo nocturno de los
menores de 13 aflos.?

Una rapida revision de estas primeras normas y del contexto en que sur-
gieron confirma que la historia de la regulacion del tiempo de trabajo —asi
como del establecimiento de jornadas laborales razonables que garanticen

I A esta norma, denominada también Healt and Morals of Apprentices Act, le sucedieron

otras en la primera mitad del siglo XIX que fueron estableciendo limitaciones adicionales,
como la Factory Act de 1819, que fijé una jornada maxima de 12 horas para los menores de 16
afios; la Factory Act de 1933, cuya importancia radica en la creacién de un pequefio “sistema
de inspeccion de fabricas”, a cargo de cuatro hombres y con poderes para imponer sanciones,
a fin de garantizar la aplicacion de las regulaciones laborales que se venian dando, asi como
la Factory Act de 1844, que fue la primera norma de seguridad y salud en el trabajo en Gran
Bretafia y que limité la jornada de los nifios a seis horas y media diarias, ademas de aplicar a las
mujeres la jornada diaria maxima de 12 horas diarias que se aplicaba a menores de 13 a 18 afios.
2 Cfr. Martinez Pefias, Leandro, “Los inicios de la legislacién laboral espafiola: Ley Be-
not”, Revista Aequitas: Estudios sobre Historia, Derecho ¢ Instituciones, Espafia, vol. 1, 2011, p. 56.
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la salud de los trabajadores— no ha sido pacifica. Como constata Montoya,
“la accion reivindicativa del movimiento obrero, secundada por realizaciones
legislativas de caracter reformista” en la Europa del siglo XIX, tuvo el recha-
zo de los empresarios ante el temor de la obtencién de menores réditos o
beneficios que la disminucién de las jornadas de trabajo supondtia para ellos;
de modo tal que hicieron uso de multiples recursos para el evitar el impacto de
dichos recortes: “inaplicacién de las Factory Acts, reduccion del salario-hora,
organizacién de campafias denunciando los peligros de la reduccién de la
jornada, etcétera”.’

Por otro lado, 1a situacion en Estados Unidos de América no fue diferente.
En dicho pais, en octubre de 1884, el congreso de la Federacion Estadouni-
dense del Trabajo (AFL, por sus siglas en inglés) acord que, a mas tardar, el
lo. de mayo de 1886 debia establecerse una jornada legal maxima de trabajo
de 8 horas diarias; en caso contrario, se recomendaba a todas las organizacio-
nes sindicales ir a la huelga para presionar a los poderes publicos el estableci-
miento de las leyes correspondientes en los diversos Estados de la Unién. En
1886, el presidente Andrew Johnson promulgé la denominada Ley Ingersoll,
que estableci6 una jornada de 8 horas diarias para todos los trabajadores. No
obstante, no todos los Estados sancionaron la norma y muchas empresas la
incumplieron. Ante este escenario, las organizaciones sindicales estadouni-
denses, exigiendo el cumplimiento de la ley, declararon la huelga que se inicid
el To. de mayo y se prolongé hasta el cuarto dia del mismo mes, fecha en la
que ocurrieron los sucesos de Haymarket, en el estado de Chicago. En dicha
plaza publica se realizaba una manifestacion obrera cuando la policia cargd
contra los cerca de 20,000 trabajadores allf concentrados. Esto desencadend
la muerte de un policfa y muchos otros quedaron lesionados; mientras que
por el lado de los trabajadores fallecieron 34 y alrededor de 200 resultaron
heridos. Posteriormente se procesé a ocho trabajadores, responsabilizandolos
de la muerte del policia, de los cuales tres fueron condenados a prision y los
otros cinco a la pena de muerte, siendo finalmente ahorcados en 1887. Aflos
mas tarde, estos hechos motivaron que se consagrara al 1o. de mayo como el
Dia Internacional del Trabajo, en honor a los “martires de Chicago”.

Por su parte, la gestacién de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) en 1919, en el marco de un proceso de paz luego de finalizada la prime-
ra guerra mundial, no estuvo ajena a esta realidad. La Constitucién de la OIT
recoge en su preambulo la idea de que “la paz universal y permanente sélo

3 Montoya, Alfredo, Derecho del trabajo, Espafia, Tecnos, 2013, p. 344.
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puede basarse en la justicia social” y que el descontento causado por la exis-
tencia de “condiciones de trabajo que entrafian tal grado de injusticia, miseria
y privaciones para un gran numero de seres humanos” son una clara amenaza
para “la paz y armonia universales”, invocando, por tanto, a las naciones del
mundo a que adopten “un régimen de trabajo realmente humano”. Precisa-
mente, de los seis primeros convenios internacionales del trabajo adoptados
en la Primera Conferencia Internacional del Trabajo del mismo afio, tres de
ellos estuvieron referidos a la regulacién del tiempo de trabajo. En particular,
el Convenio 1, relativo a las horas de trabajo en la industria, establecié una
jornada maxima de trabajo de 8 horas diarias y 48 semanales; mientras los
convenios 4 y 6 efectuaron algunas precisiones sobre el trabajo nocturno de
las mujeres y los menores de edad, respectivamente.*

Ciertamente, la actividad laboral tiene una indiscutible dimensién tempo-
ral. Como nos recuerda Guzman-Barrén, el tiempo de trabajo resulta indesli-
gable de la personalidad del trabajador,> porque con el contrato de trabajo el
trabajador no solo ofrece su fuerza de trabajo —que voluntariamente pone a
disposicién del empleador—, sino también compromete parte de su tiempo
de vida: el tiempo que el trabajador ocupa en la ejecucion de la prestacion de-
bida al empleador es tiempo que no dedica a sus asuntos personales o familia-
res, al ocio, al descanso; en definitiva, a lo que sencillamente le apetezca hacer.
Por eso, 200 afios después de la aparicion de las primeras normas laborales,
la limitacion efectiva de la jornada de trabajo sigue siendo una necesidad im-
periosa, y un motivo de preocupacion de las legislaciones estatales, las admi-
nistraciones de trabajo y la doctrina laboral. Y concretamente, en un mundo
cada vez mas digitalizado y automatizado como en el que vivimos, caracteri-
zado por el uso constante de las denominadas tecnologias de la informacion
y comunicacion (TIC), el tema plantea nuevas interrogantes y desafios en la
regulacion tradicional del tiempo de trabajo.

Asi, dos de los efectos notorios de la implementacion de las TIC en el
mundo del trabajo son la “hiperinformacioén” y la “hiperconectividad”, que
permiten al empleador, de un lado, contar con multiples datos o informacion
de distinta indole de manera constante y en tiempo real, no solo de la empresa
sino también de sus trabajadores; y, de otro, le aseguran una interconexioén

4 El Convenio 4, hoy derogado, se ocupé del trabajo nocturno de las mujeres; mientras

que el Convenio 6, del trabajo nocturno de los menores en la industria. Este ltimo se encuen-
tra en vigor desde 1921 y no ha sido ratificado por el Peru.
> Guzmién-Barrén Leidinger, Cecilia, “;Regular el tiempo de trabajo? Una reflexién a

proposito del horario flexible”, Laborem, Perd, num. 24, 2021, p. 196.
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fluida, permanente y directa con sus trabajadores, muchas veces incluso fuera
de la jornada de trabajo. De esta manera, las distancias y el tiempo se desvane-
cen, facilitando “la toma de decisiones de cualquier naturaleza, la imparticion
de 6rdenes e instrucciones, [y] la coordinacion de acciones”.¢ Sin embargo,
lo que puede verse como una forma de eficiente gestion empresarial, supone
al mismo tiempo un peligro latente en la esfera de la privacidad y la salud de
las personas.”

Esta idea ambivalente, de efectos positivos y negativos al mismo tiempo
respecto al uso de las TIC en el mundo del trabajo, ha sido recogida claramen-
te por la OIT, quien ha advertido de los riesgos que las nuevas tecnologias
representan para determinados derechos fundamentales de los trabajadores.
Sobre el particular, se sostiene que, si bien la tecnologia permite desarro-
llar actividades mas independientes de tiempo y lugar, con jornadas laborales
flexibles y realizadas desde el domicilio del trabajador, y que, en esa medida,
a éste le es posible organizar su trabajo de mejor manera, a partir de su situa-
cion particular o personal, “también existe el peligro inherente de que no se
respeten los limites entre trabajo remunerado y vida privada”.’

Las consecuencias de lo anterior se vienen manifestando a nivel global
desde hace varios afios. Asi, por ejemplo, una investigacion en 2016 determi-
né que los trabajadores en Corea del Sur laboraban en promedio mas de 11
horas fuera de su jornada semanal mediante dispositivos electrénicos como
smartphones o tablets. El informe producto de este estudio fue titulado “Los

¢ Blancas Bustamante, Catlos, “El poder de direccién del empleador y las nuevas tecnolo-

gias: el derecho del trabajo y la seguridad social en época de cambios”, IX Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pera, SPDTSS, 2020, p. 559.

7 Gordo, Luis, “Riesgo y oportunidades de la aplicacion del big data a 1a gestion de los
recursos humanos transnacionales”, Retos de los sistemas de legislacién laboral y de seguridad
social, XXIII Congreso Mundial de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Perd, SIDTSS, 2021, pp. 716-735; la ingente informacién con la que cuenta el emplea-
dor hoy en dia y su procesamiento mediante algoritmos (big data) le facilitan el ejercicio de sus
poderes de direcciéon y control, asi como la adopcién de medidas respecto de sus trabajadores
hasta hace poco insospechadas: en la seleccion y contratacion del personal, en la determina-
cién de los horarios, turnos de trabajo y descansos, en el establecimiento de un régimen de
premios y sanciones, entre otros. No obstante, el indicado autor pone de relieve el peligro
que puede significar una situacién como ésta, si se da “sin una regulaciéon que determine sus
limites y utilizacion legitima” porque “los algoritmos no son neutros y pueden ser una fuente
de discriminacion”.

8 Eurofound y Organizacién Internacional del Trabajo, Trabajar en cualquier momento y en
cualguier lugar: consecuencias en el dmbito laboral, 1 uaxemburgo, Oficina de Publicaciones de la Unién
Huropea y Chile, Oficina Internacional del Trabajo, 2019, p. 50.
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empleados que tienen miedo a Kakao Talk”, siendo esta dltima una platafor-
ma similar a la mundialmente conocida Whatsapp.® De igual forma, en Espa-
fia, el Informe Anual de Infojobs-ESSADE de 2017 indicé que el 51% de la
poblacién respondia correos y llamadas durante fines de semana y vacacio-
nes.!? El Pert no es ajeno a este fendmeno, pues en el ultimo afio, a rafz de
la pandemia de la COVID-19, el 73% de trabajadores indica estar trabajando
entre una y cinco horas extras a su jornada habitual sin obtener ninguna re-
muneracion por dicha actividad,!' y seguramente sin que se haya recabado su
conformidad para la realizacion de ese trabajo extraordinario.'?

Por ello, diversos autores afirman, con razén, que la utilizacién desme-
dida (o indebida) de las TIC en el ambito de las relaciones laborales supone
también un “desdibujamiento” de las fronteras que encuadran los periodos
de trabajo y de descanso, porque se tornan borrosas o desaparecen,' y no
permiten identificar cuando termina la jornada laboral y cuando empieza el
descanso o el tiempo dedicado al ocio. Al respecto, Pizzoferrato afirma que

9 Para mayor detalle, véase: h#ps:/ | wwm.diariovasco.com/ sociedad) 201606/ 25 | jefe-llames-tiem-
po-libre-20160625004757-v. htmleref=https:% 2% 2Fwwmw. diariovasco.com% 2Fsociedad 70 2F201606%2

F25%2Fjefe-llames-tienpo-libre-201606 2500475 7-v.htsl.

10" Citado por Monteiro Pessoa, Rodrigo, “El derecho a la desconexién del trabajo: la jor-

nada de trabajo extendida por el uso de la tecnologia — una paradoja a la legislacién laboral que
limita la jornada ordinaria de trabajo”, Revista Paradigma, Brasil, vol. 28, nim. 2, 2019, p. 20, y
Pérez Campos, Ana, “La desconexion digital en Espafia: ¢un nuevo derecho laboral?”, Anuario
Juridico y Econdmico Escurialense, Espana, nim. 52, 2019, p. 105.

1" Dicha situacién corresponde a mayo de 2021. Para mayor detalle, véase: https:/ [ rpp.pe/
economial economia/ nn-7 3-de-trabajadores-labora-entre-1-y-5-horas-diarias-mas-con-el-teletrabajo-empleo-
empresas-noticia-1336640.

12 Sobre el particular, véase la encuesta del Global Research Marketing (GRM) en la que
85% de limefios afirmé laborar mas horas mediante trabajo remoto que antes de la pandemia,
disponible en: h#tps:/ [ rpp.pe/ economia/ economia/ trabajo-remoto-un-85-de-limenos-considera-que-labora-
mas-horas-que-antes-de-la-pandemia-empleo-trabajadores-empresas-teletrabajo-bhome-office-coronavirus-en-
peru-noticia-1292862.

En igual linea, consultese el Informe de la Defensorfa del Pueblo (Documento de Trabajo
002-2020-DP/ADM) respecto a la sobrecarga laboral de las mujeres durante la emergencia
sanitaria: disponible en: h#ps:/ [ wwmw.defensoria.gob.pe/ wp-content/ uploads/ 2020/ 07 | Documento-de-
trabajo-IN-002-2020-DPADM-Sobrecarga-de-labores-en-las-mujeres-durante-la-cuarentena-por-la-emergen-
cla-sanitaria.pdf.

13 Cfi. Molina Navartete, Cristobal, “El tiempo de los derechos en un mundo digital: sexis-
te un nuevo «derecho humano a la desconexién» de los trabajadores fuera de jornadar”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, México, vol. 67, num. 269, 2017, p. 907, y Trujillo Pons, Fran-

cisco, La “desconexion digital” en el dmbito laboral, Espana, Tirant lo Blanch, 2020, p. 35.
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..Jas herramientas digitales pueden crear una ausencia en los limites labo-
rales, lo que conduce a una excesiva interferencia en la vida privada de los
trabajadores. Este fenémeno ha sido denominado como «tiempo poroso,
para enfatizar el hecho de que el tiempo de trabajo ha ensanchado sus limi-
tes, abarcando la vida del trabajador casi por completo.'*

Al margen de la denominacién que se le otorgue, destacan las consecuen-
cias negativas que el uso excesivo de la tecnologia puede tener en el ejercicio
de los derechos de los trabajadores.

En este orden de ideas, es claro que la transgresion de los limites del tiem-
po de trabajo ha supuesto desde siempre, pero hoy en dia con mayor noto-
riedad, efectos daninos en la salud de las personas. Una reciente investigacion
realizada de manera conjunta por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
y la OIT determiné que el trabajo fuera de la jornada laboral provoco, sélo
para 2016, 745,000 muertes por accidentes cerebrovascular o cardiopatia, ci-
fra que resulta casi 30% mayor que la de 2000.'> La problematica se agrava al
considerar que el llamado sindrome de Karoshi —traducido literalmente como
“muerte por exceso de trabajo”— ha sido documentado en Japon desde hace
mas de 30 afos.!¢ Asimismo, se han advertido una serie de nuevas enfermeda-
des relacionadas al uso abusivo de las TIC y la consecuente prolongacion ex-
cesiva de la jornada laboral,’” como el tecnoestrés o el sindrome de burnout.!®

14 Pizzoferrato, Alberto, “Transformation of work: Challenges to labor law: retos de los
sistemas de legislacion laboral y de seguridad social”, XXIII Congreso Mundial de la Sociedad
Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Peri, SIDTSS, 2021, p. 65. Traduccioén
propia.

15 Para mayor detalle, véase: h#tps:/ [ wwmw.who.int/ es/ news/ item/ 17-05-2021-long-working-honrs-
increasing-deaths-from-heart-disease-and-stroke-who-ilo.

16 Al respecto, puede consultarse: Ulloa Millares, Daniel, E/ #tiempo de trabajo en Espasia y
Perii: ideas sobre la regulacion de un elemento esencial en la vida de los trabajadores, Espafa, Universidad
de Castilla de L.a Mancha, tesis doctoral, 2016, pp. 138-143. Para mayor detalle, véase también:
https:/ | www.bbe.com/ mundo/ vert-cap-3739117 2.

17" Taléns Visconti, Eduardo, “El derecho a la desconexién digital en el 4mbito laboral”,
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Piiblicas, Euskadi, nam. 17, 2019, p. 152.

18 Trujillo Pons, Francisco, Ia “desconexidn digital” en el ambito laboral, Espafia, Tirant lo
Blanch, 2020, pp. 53-68. En realidad, la sociedad de la informacién en la que vivimos, carac-
terizada por el avance vertiginoso de las TIC, ha significado un cambio en la forma de vida de
millones de personas a lo largo y ancho del planeta, que se ven absorbidas o se sienten atraidas
por la necesidad de permanecer enganchadas de manera prolongada a diversos medios tele-
maticos, generando con ello una suerte de adiccién o dependencia digital. Esta situaciéon de
permanente conectividad tiene un impacto directo en la salud de las personas, y de los traba-
jadores en particular, propiciando la llamada “fatiga informatica”, y pudiendo llevarlos, como
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Asf las cosas, no cabe duda que el uso de la tecnologfa permite una presen-
cia constante y, en muchos casos, hasta una agobiante intromision del emplea-
dor en la vida privada del trabajador, poniendo en jaque distintos derechos
fundamentales de este ultimo, entre otros, a una jornada maxima de trabajo,
a su intimidad y a la salud.!” Este exceso de injerencia o “hiperintrusion” del
empleador a través de medios telemdticos en los derechos fundamentales
del trabajador ha planteado la discusion, en el derecho comparado, de si es
necesario o no regular un “derecho a la desconexion digital”. Este debate, que
no es pacifico, se viene dando en dos planos. El primero de ellos gira alrede-
dor de la naturaleza juridica de la desconexién digital. Es decir —conforme
anotamos en una oportunidad previa—? se busca determinar si estamos ante
un derecho autébnomo, con identidad propia que requiere de una regulacion
ad hoc que faculte a los trabajadores a desconectarse de los medios tecnologi-
cos utilizados para la prestacion de sus servicios una vez concluida la jornada
de trabajo y durante el periodo que suponga la suspension de la relacion la-
boral; o, por el contrario, si se trata simplemente de exigir a los empleadores
el cumplimiento de ciertos derechos laborales basicos de larga data y con
expreso reconocimiento constitucional e internacional, vinculados —aunque
no unicamente— al tiempo de trabajo, como el derecho a una jornada maxi-
ma de trabajo o el derecho al descanso.

El segundo plano del debate se refiere a la fuente de regulacion del dere-
cho. Al margen de la posicion que se pueda tener sobre la naturaleza juridi-
ca de la desconexién digital como derecho autbnomo, la realidad demuestra
la necesidad de establecer nuevas formas de regular el tiempo de trabajo.
En este sentido, los conceptos de hiperinformacion, hiperconectividad e hi-
perintrusion deben entenderse como vectores que convergen y respecto de
los cuales debe buscarse un adecuado equilibrio. El objetivo es lograr una

sostiene Trujillo, a “sufrir una excesiva carga mental que provoca insomnio, irritabilidad, mal
humor, desmotivacién, agotamiento mental, falta de energfa y menor rendimiento”, pero ha
generado también la creencia del “trabajador en linea”, es decir, la idea de que los trabajadores
que tienen acceso a los medios telematicos, propios o proporcionados por su empleador, se
encuentran a disposiciéon permanente de éste. Como concluye el citado autor, esto “provoca la
confusién entre conectividad y disponibilidad que trae consigo la prolongacién de la jornada
mas alla de lo legalmente permitido”.

19 Boza Pr6, Guillermo, “Prélogo” al libro de Vargas Raschio, Tino, E/ trabajo a distancia y
su regulacion en el Perii, Perd, Gaceta Juridica, 2021, p. 8.

20" Boza Pr6, Guillermo y Briones Zegarra, Joaquin, “Nuevas formas de trabajo e indicios
de laboralidad. A propésito del trabajo personal prestado a través de plataformas digitales”,
Laborem, Pera, nam. 24, 2021, p. 46.
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férmula que permita articular la facultad directriz del empleador mediante
el uso de las TIC y el respeto irrestricto de los derechos de los trabajadores
una vez finalizada su jornada de trabajo; tanto los de naturaleza estrictamente
laboral, como aquellos que corresponden en su condicioén de ciudadanos. Y
aqui las formulas ensayadas son variadas. Asi, algunas empresas optan por la
autorregulacién: estableciendo protocolos o reglamentos internos sobre el
particular. En otros casos, la incorporacion de este derecho ha sido producto
de la negociacién colectiva. Finalmente, en contados casos se ha apostado
por la reglamentacion estatal. En este ultimo supuesto, algunas legislaciones
han optado por no regular directamente el tema, remitiendo a la normativa
convencional la regulacion de la desconexion digital.

En cualquier caso, conviene dejar anotado que la OIT recomienda a los
gobiernos y a los empleadores incorporar en sus ordenamientos internos este
“nuevo” derecho de la era digital.?! Esto ha ocurrido en el escenario nacio-
nal, donde la desconexién digital ha sido reconocida como derecho por el
decreto de urgencia 127-2020 y su reglamento, aprobado por decreto supre-
mo 004-2021-TR. Ambas normas fueron dadas en el contexto del estado de
emergencia sanitaria producto de la pandemia del COVID-19. En adicién a
estas disposiciones, en septiembre de 2022 entr6 en vigor la Ley 31572, 1a cual
regula el teletrabajo (en lo sucesivo, LTT), la misma que fue reglamentada me-
diante decreto supremo 002-2023-TR (en lo sucesivo, RLTT), incluyendo de
forma expresa y definitiva el derecho a la desconexion digital®? en nuestro or-
denamiento juridico, marco normativo sobre el que volveremos mas adelante.

Precisamente, en las lineas siguientes nos proponemos dar respuesta a las
dos interrogantes centrales que se han planteado a partir del debate antes se-
fialado. Esto es, de un lado, determinar si la “desconexion digital” constituye,
en efecto, un nuevo derecho con contenido propio y distinto de otros previa-
mente reconocidos por la normativa laboral, y a los cuales pretende garantizar
(como lo son el derecho a una jornada maxima de trabajo, al descanso, a la
salud, a la intimidad, a la conciliacién de la vida familiar con el trabajo); y, de
otro lado, establecer si, al margen de poseer un contenido novedoso o no, se

2l Organizacién Internacional del Trabajo, Trabajar para un futuro mds prometedor, Suiza, Co-

misién Mundial sobre el Futuro del Trabajo, 2019, p. 41.

22 El articulo 22 de la LTT dispone que “el teletrabajador tiene derecho a desconectarse
digitalmente durante las horas que no correspondan a su jornada de trabajo. Dicho derecho
garantiza gozar de tiempo libre con motivo de descanso... LLa desconexién digital garantiza el

disfrute del tiempo libre, el equilibrio entre la vida laboral, privada y familiar”.
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requiere de un marco normativo especial para tutelar los derechos laborales y
no laborales antes citados en el nuevo paradigma de la era digital.

Con ese proposito, hemos estructurado nuestro analisis en dos secciones.
En primer lugar, y con la finalidad de aproximarnos a su contenido, abor-
damos la naturaleza juridica y la discusion que se ha dado respecto de este
derecho. Para ello, sera preciso detenerse en los origenes de la desconexion
digital que se evidencian en la experiencia comparada, as{ como desarrollar al-
gunas de las principales cuestiones que surgen de dicha regulacién. En dicho
analisis, ademds, se detallaran algunas caracteristicas de la desconexién digital
y el impacto que éstas tienen —o podtian tener— en el ordenamiento laboral
peruano. En la segunda secciéon examinamos la importancia de este derecho
realizando un breve repaso de las normas que histéricamente han limitado el
tiempo de trabajo en el Pert, toda vez que el cumplimiento de tales derechos
parece constituir la esencia de la desconexién digital. Finalmente, cerramos el
presente trabajo con nuestras conclusiones sobre los temas analizados.

II. EL. DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL:
¢DERECHO AUTONOMO O DERECHO INSTRUMENTAL?

1. Aproximacion inicial: la desconexion digital como expresion de un derecho con un
doble contenido

Antes de analizar el origen y profundizar en el contenido del derecho a la
desconexion digital, es preciso acercarnos a la nocién de lo que implica este
derecho. Al respecto, creemos que la definicion brindada por Azocar es lo
suficientemente amplia para comprender los alcances de este “nuevo” dere-
cho. De acuerdo con este autor, la desconexion consiste en “el derecho que
tienen todos los trabajadores en sus periodos de descanso a desconectarse
de los asuntos laborales, a no ser instado|s] a trabajar o ser requerido[s| por
cualquier medio, especialmente electrénico, ni ser obligados a contestatlos,
no pudiendo sufrir represalias de ningun tipo”.?

Conforme a lo expuesto, la desconexion digital tendria un doble conteni-
do, constarfa de dos aspectos que se complementan, como si se tratase de las
dos caras de una moneda, donde el anverso explica el reverso de la misma:

23 Azbcar Simonet, Rodrigo, “Derecho a desconectarse del trabajo: una necesidad para

conciliar la vida personal y laboral”, Temas de la Agenda Piiblica, Chile, nim. 119, 2019, p. 13.
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por un lado, implica el derecho de los trabajadores a desligarse totalmente de
sus labores acabada su jornada, lo que incluye la desconexion de cualquier
medio telematico a través del cual pudiese contactarlo su empleador; y, por
el otro, el derecho de los propios trabajadores de negarse a realizar las direc-
trices establecidas fuera de las horas de trabajo sin la posibilidad de que sean
sancionados por ello.?* Por eso decimos que ambos aspectos son las dos caras
de una misma moneda, porque constituyen la manifestaciéon de un mismo
derecho en dos momentos distintos, pero que terminan confluyendo: el tra-
bajador no debe ser perturbado en sus tiempos de descanso vy, en el supuesto
de que asi fuese, éste puede rechazar las 6rdenes del empleador durante dicho
periodo, no siendo pasible de sancion alguna por tal rechazo. Esta precision
resulta relevante para posteriormente determinar si, como sostiene algin sec-
tor de la doctrina, estamos ante un derecho de caracter irrenunciable, en la
medida que el trabajador podria acordar con su empleador la realizacién de
trabajo en sobretiempo durante el periodo de desconexion.

2. Diversas formas de regulacion en la experiencia comparada

Luego de delimitar conceptualmente el derecho a la desconexién digital,
conviene ahora detenernos en sus origenes. A tal efecto, consideramos 1til
distinguir tres formas de surgimiento o de recepcioén de este derecho en el
ordenamiento juridico, con el propésito de determinar cual es el contenido
que se le ha dado a cada una de ellas y, sobre todo, de establecer cual es, desde
nuestro punto de vista, el que deberfa adoptarse en el contexto actual de las
relaciones laborales.?

La primera consiste en la autorregulacién empresarial mediante la adop-
ci6én de politicas internas para garantizar el tiempo de descanso. Por ejemplo,
en Corea del Sur, la empresa LG Uplus desde 2016 prohibia a sus gerentes,
bajo amenaza de sanciones disciplinarias, enviar mensajes a sus trabajadores
a través de la citada aplicacion Kakao Talk después de las 8:00 pm.26 También

2% Rosenbaum Catli, Federico, “El «derecho» a la desconexién con especial énfasis en el

sistema juridico uruguayo”, Derecho y Sociedad, Perd, nam. 53, 2019, p. 115.
%5 Una sistematizacion de las distintas formas de regulacién de la desconexion digital pue-
de verse en: Lopez, Wilson, La necesidad de regular el derecho la desconexiin digital frente a la implemen-
tacion del trabajo remoto y el teletrabajo, Perd, PUCP, tesis para optar el grado académico de magfster
en derecho de la empresa, 2021, pp. 22-43.
%0 Constltese: https:/ [ wwm.thegnardian.com/ world) 2016/ jun/ 24/ south-korea-mulls-ban-on-bos-
ses-messaging-employees-at-home.
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es posible identificar una serie de empresas que han incorporado este derecho
mediante cédigos de buenas practicas o politicas internas; no obstante, en
la mayoria de casos, dicha autorregulacion empresarial responde a acuerdos
colectivos previos, como detallamos a continuacion.

En efecto, la segunda forma —en rigor, primera en el tiempo— en que la
desconexion digital se ha manifestado es a través de la negociacién colectiva.
Desde hace ya varios afios, los acuerdos colectivos en determinadas empresas
europeas contemplaron la obligacion de la parte empleadora de promover
politicas que aseguren la desconexiéon digital. Ejemplo de ello se encuentra
en Alemania, pues desde 2011 la empresa Volkswagen instauré una politica
mediante la cual bloqueaba los smartphones de sus trabajadores fuera de la
jornada laboral. De igual forma, la empresa Mercedez-Benz, desde 2016 in-
trodujo una politica de “mail on holiday” —muy conocida y usada también
en nuestro medio—, a través de la cual se reenvian los correos que reciban
aquellos trabajadores que estén gozando de sus vacaciones, de forma tal que
no se perturbe su descanso. Otros ejemplos a nivel europeo de estas empresas
pioneras son Michelin, IBM, Daimler, Orange, Ikea, entre otras.?’

La tercera forma en la que se introduce la desconexion digital es mediante
su consagracion legislativa. Al respecto, destacan la pionera ley francesa de
2016 (Ley 2016-1088), conocida también como Loi Travail o Loi E/ Khormi,
y la norma espafiola de 2018 (Ley Organica 3/2018), denominada “Ley de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales”.?s En

27 Para un detalle de los convenios colectivos en Espafia y otros pafses europeos, véase

Trujillo Pons, Francisco, gp. ¢it., pp. 101-130; Lopez, Wilson, gp. cit, pp. 24-29; Azécar Simonet,
Rodrigo, gp. cit., pp. 10 y 11; Camés Victoria, Ignacio y Sierra Herrero, Alfredo, “El derecho
a la desconexién laboral: un derecho emergente en el marco de tecnologfas de la informacién
y comunicacion”, Izguierdas, Chile, nam. 49, 2020, pp. 9-11, y Cialti, Pierre, “El derecho a la
desconexion en Francia: ¢mas de lo que parece?”, Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y
Bienestar Social, Espafia, nam. 137, 2017, p. 169.

28 Martone, Michel, “El Smart working o Trabajo 4gil en el ordenamiento italiano™, Derecho
de las Relaciones Laborales, Espafia, num. 1, 2018, pp. 1-5. Puede citarse también el caso italiano
de la Ley 81/2017, de 22 de mayo, sobre “trabajo 4gil”, la misma “que traspone algunas prac-
ticas empresariales que se han venido incluyendo paulatinamente en la negociacién colectiva”
y que remite al contrato de trabajo la precisién de los “tiempos de descanso del trabajador
ademas de las medidas técnicas de y organizativas necesarias para asegurar la desconexion
del trabajador de las herramientas tecnoldgicas de trabajo” (art. 19, dltimo parrafo); debiendo
respetatse, no obstante, los “limites de duracién méaxima del horario de trabajo diario y sema-
nal” previstos en la ley y la negociacion colectiva (art. 18, primer parrafo). Al respecto, sefiala
Martone que estamos ante un “limite objetivo para la asuncién por parte del trabajador de una
obligacién de disponibilidad desvinculada del horario de trabajo”, que si bien podria derivarse
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ambos casos, se aprecia que la incorporacion de este derecho no constituye
una originalidad legislativa, sino el reconocimiento de una situacién previa.

Asi, la propia exposicién de motivos de la norma francesa® recogia una se-
rie de ejemplos de convenios colectivos® mediante los cuales empresas como
Renanlt, Total, Thales, etcétera, incorporaron en sus politicas internas el “nue-
vo” derecho a la desconexién digital.?! Por tal razén, la “Ley El Khromi”, que
modifico el Cédigo de Trabajo francés, establecié que parte del contenido de
la negociacion anual obligatoria inclufa:

las modalidades del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la
desconexién y la puesta en marcha por parte de la empresa de dispositivos
de regulacion del uso de las herramientas digitales, con vistas a garantizar el
respeto de los tiempos de descanso y de vacaciones. En defecto de acuerdo,
tras la consulta del comité de empresa o, en su defecto, de los delegados del
personal, el empleador elabora una carta. Esta carta define las modalidades
del ¢jercicio del derecho a la desconexion y prevé ademas la puesta en mar-
cha de acciones formativas y de sensibilizacion para un uso razonable de las
herramientas digitales, dirigidas a los trabajadores y al personal directivo.??

Como anota Molina, la norma no brinda una definicion de la desconexién
digital ni establece su contenido o limites, sino que deja su regulacién en

de lo establecido en el decreto legislativo 66/2003, de 8 de abril, y “que transformatia en inexi-
gible cada prestacion realizada fuera del horario de trabajo concordado, la eleccion de entregar
su reglamentacion al acuerdo individual lo hace el instrumento adecuado para asegurar esa
flexibilidad de la prestacién laboral que el trabajo agil se propone realizar”.

29" Cialti, Pierre, “El derecho a la desconexién en Francia: ¢mas de lo que parece?”, dit., pp.
170-173. Cabe destacar que esta Ley también tuvo como antecedente inmediato al Informe
Mettling que recogié el statu guno francés en materia de “transformacién digital y vida en el
trabajo”.

30" Trujillo Pons, Francisco, ap. cit., p. 80.

31 Burdel, Paul, “Le droit a la déconnexion”, Iuslaboris France, 2017, pp. 7'y 8, disponible
en: Dips:/ [ www.lepetitinriste.fr/ wp-content/ uploads/ 2017/ 10/ M%C3%.AImoire-1e-droit-%C3%.A0-
la-d%C3%A9connexion.pdf. Es posible incluso encontrar antecedentes del derecho a la desco-
nexion en la jurisprudencia francesa. Asi, en la Casacion 99-42.72, del 2 de octubre de 2001,
el Tribunal de Casacién de Francia establecié que el trabajador, una vez finalizada su jornada
laboral, no esta obligado, sin su consentimiento, a realizar actividades laborales en su domicilio,
ni a llevar a éste documentos o herramientas de trabajo para tal fin, porque esta situacién afecta
su privacidad e intimidad. De otro lado, en la Casacion 01-45.889, del 7 de febrero de 2004, se
precisé que no es valida la sancién (despido) impuesta al trabajador (un chofer de ambulancia)
por no responder a las llamadas telefénicas de su empleador, fuera del horario de trabajo.

32 Traduccién de Cialti, Pierre, op. cit., p. 173.
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manos de los actores sociales.> Por su parte, igual opcion fue repetida en el
caso espafiol. En dicho pafs, el antecedente inmediato a su positivizaciéon se
encuentra en el articulo 14 del convenio colectivo suscrito por el grupo AXA
en 2017.34 Posteriormente, la Ley de Proteccion de Datos Personales y Ga-
rantia de los Derechos Digitales, en su articulo 88, contempld la desconexion
digital en los siguientes términos:

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desco-
nexiéon digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o con-
vencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos
y vacaciones, asf como de su intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza
y objeto de la relacion laboral, potenciaran el derecho a la conciliaciéon de la
actividad laboral y la vida personal y familiar y se sujetaran a lo establecido
en la negociacién colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa
y los representantes de los trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajado-
res, elaborard una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que
ocupen puestos directivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio
del derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de sensibiliza-
cion del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas
que evite el riesgo de fatiga informatica. En particular, se preservara el de-
recho a la desconexion digital en los supuestos de realizacion total o parcial
del trabajo a distancia asi como en el domicilio del empleado vinculado al
uso con fines laborales de herramientas tecnologicas.

Asf las cosas, cabe resaltar dos cuestiones de la experiencia comparada. En
primer lugar, que la incorporacién de este “nuevo” derecho no responde a
una original iniciativa legislativa, sino mas bien al reconocimiento de la situa-
cion previa en la que la desconexion digital se recogia a través de acuerdos
colectivos. En segundo lugar, la inicial legislacién no establecié el contenido
concreto de este derecho, sino que prefirié remitir a los propios represen-
tantes de los trabajadores y empleadores su reglamentaciéon. En ausencia de

33 Molina Navarrete, Cristébal, “El tiempo de los derechos en un mundo digital: ¢Existe

un nuevo «derecho humano a la desconexion» de los trabajadores fuera de jornada”?”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, México, vol. 67, nam. 269, 2017, p. 912.

3 Disponible en: https:/ [ wwm.boe.es/ eli/ es/ res/ 2017/09/ 21/ (16)/ dof/ spa/ pdf. Una ctitica de
dicha regulacién se encuentra en Taléns Visconti, Eduardo, gp. ¢it., pp. 156 y 157.
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acuerdo, quedaba en manos del propio empleador dicha tarea mediante la
adopcion de politicas empresariales.

En esa linea, cabe también destacar los ejemplos chileno, paraguayo, co-
lombiano y mexicano para el caso americano. Al respecto, la Ley 21220, de
marzo de 2020, introdujo todo un capitulo en el Cédigo de Trabajo chileno?
en materia de trabajo a distancia y teletrabajo,* incluyendo asi el “novedoso”
derecho a la desconexién digital. Por su parte, la norma paraguaya de junio
de 2021, Ley 6738, contempla a la desconexion digital como un principio que
rige el teletrabajo en el pais guarani’” Asimismo, la Ley 2191, de enero de
2022, garantiza el derecho de desconexion digital en territorio colombiano,
incorporando incluso la obligaciéon de las empresas de establecer politicas
especificas sobre este derecho.”” En el caso mexicano, con la modificatoria en
2021 ala Ley Federal del Trabajo, se introdujo expresamente la obligacion del
empleador de respetar la desconexion digital de los trabajadores “en la moda-
lidad de teletrabajo al término de la jornada laboral”.* Segun se aprecia, tanto
la norma chilena, paraguaya, mexicana y también la peruana, como se vera
mas adelante, vinculan la desconexién digital al teletrabajo, mientras que en

% Articulos 152 quarter ] y 152 quirter K N° 6 del Cédigo de Trabajo Chileno, disponible
en: https:/ [ www.ben.clf leyehile/ navegar?idNorma=1143741.

36 Padilla Parga, Roberto, “Derecho a la desconexién digital en la Ley de Trabajo a Distan-
cia y Teletrabajo chilena. Un analisis desde un enfoque de derechos fundamentales laborales”,
Derecho del T'rabajo, Chile, nim. 24, 2020, p. 576, “el derecho a la desconexién se encuentra
limitado en Chile al 4mbito de aplicacién determinado por el trabajo a distancia y teletrabajo
privado, atendiendo a su ubicacion en la geografia normativa del cédigo del ramo y a la técnica
legislativa empleada, por lo que no aplicaria a trabajadores del sector puiblico, ni a trabajadores
presenciales aun cuando no se percibe una razén poderosa para no incluir a estos tltimos en
este punto”.

37 Articulo 8, inciso d), disponible en: b#tps:/ [ wwm.csj.gov.py/ cache/ lederes/ G-109-01062021-
L-6738.pdf

3 Hl texto de dicha Ley se encuentra disponible en: A#tps:/ [ wwm.funcionpublica.gov.co/ eva/
gestornormativo/ norma.php?i=177586.

% Segtin Bermudez Alarcén, Katerine, “La desconexion laboral en la Ley 2191 de 20227,
Blog del Departamento de Derecho 1aboral, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2022,
disponible en: h#tps:/ / derlaboral.uexternado.edu.co/ noticias-relevantes/ la-desconexcion-laboral-en-la-ley-
2191-de-2022/, esta norma “no trae nada que no sea consistente con lo que ya estaba en el
ordenamiento laboral frente a la subordinacién que se ejerce durante la jornada de trabajo, sin
embargo, precisa, y en eso radica su novedad, algo que estaba implicito, y es el derecho a que
después de cumplirla, el tiempo “personal del trabajador” sea respetado por su empleador para
permitirle dedicarse a las labores que éste considere”.

40 Articulo 330-E, inciso VI de la Ley Federal del Trabajo. Disponible en: h#ps:/ /wwm.
diputados.gob.mx/ LeyesBiblio/ pdf] LFT.pdy.
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el caso de Colombia se trata de una norma especifica sobre desconexion la-
boral, aplicable a toda forma de contratacion laboral, tanto para trabajadores
como para funcionarios publicos. Debe anotarse también que la regulacion
heterénoma de la desconexion digital en los citados paises*! se distingue de
los ejemplos europeos en la medida que no son producto de una negociacion
colectiva previa, sino que son la manifestacién de una opcién legislativa que
busca dar respuesta a las consecuencias negativas del uso de las TIC en las
relaciones laborales, mediante el reconocimiento expreso de la desconexion
digital como derecho de los trabajadores y el establecimiento de obligaciones
concretas al empleador para garantizarlo.®?

En cualquier escenario, debe anotarse que no se tratan de formas exclu-
yentes de regulacion. Es decir, al margen de que exista una norma estatal que
recoja y reglamente el derecho a la desconexion, nada impide que los actores
sociales —ya sea mediante la negociacioén colectiva, o también el mismo em-
pleador de manera unilateral— refuercen la tutela de este derecho a través de
su consagraciéon en convenios colectivos o politicas empresariales. Claro esta
que en tales casos la norma heterénoma actuara como un piso minimo que
podra ser mejorado en cada caso concreto, considerando las particularidades
de cada negocio y organizaciéon empresarial. En nuestra opinion, ésta deberia
ser la solucion a adoptar en la generalidad de casos.

3. ¢Un derecho con nuevo contenido?

Al margen del origen de este derecho, se han planteado también posturas
antagbnicas respecto a su “novedoso” contenido. Y es que, para algin sector,
la desconexion digital no es otra cosa mas que el reconocimiento y/o refor-

41 Otros ejemplos en ambito latinoamericano que, sin embargo, no introducen mayor no-

vedad en su regulacién son la Ley Organica de Apoyo Humanitario ecuatoriana de junio de
2020, que reformé el Codigo de Trabajo, estableciendo la obligacién del empleador de “res-
petar el derecho de desconexién del teletrabajador a desconexion”; y la Ley 27555 argentina,
que establece el régimen general del teletrabajo y reconoce el derecho a la desconexién digital
de los teletrabajadores.

4 Padilla Parga, Roberto, gp. cit., p. 577. En ese sentido, una de las criticas que se hace a
los modelos normativos europeos, al francés en particular, es que regula el derecho de des-
conexion digital como un espacio de libertad de los trabajadores en el cual el empleador esta
impedido de penetrar, debiendo respetar los periodos de descanso o desconexion. Con base
en la ley chilena, Padilla sostiene que dicha norma va mas alld, porque, de un lado, establece al
empleador obligaciones derivadas de su deber de proteccion al trabajador; y, de otro, hace un
esfuerzo por dotar de un contenido concreto al derecho a la desconexion.
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zamiento en la era digital de ciertos derechos laborales basicos, como el des-
canso y la limitacién de la jornada de trabajo. Otros autores, por el contrario,
consideran que la desconexién implica un contenido particular que permite
diferenciarlo de los derechos antes indicados y que, por tanto, merece una
regulacién especial.

Por un lado, para quienes se trata un nuevo derecho, la desconexién digital
no esta ligada solamente al derecho al descanso, sino también al derecho a
la intimidad privada, buscando asi conciliar vida y trabajo decente en la era
tecnologica.¥ En idéntico sentido, en el ambito nacional se ha indicado que el
contenido de “la desconexion digital englobaria la proteccion de ciertos dere-
chos como: la jornada de trabajo, el derecho a la salud, el derecho al descanso
y disfrute del tiempo libre; procurando lograr la tan deseada conciliacién en-
tre la vida laboral, personal y familiar”.#

Sin embargo, desde el otro extremo se ha negado su naturaleza auténoma,
“ya que sus contenidos minimos ya se encuentran consagrados en los dere-
chos fundamentales e institutos clasicos de la limitacion de la jornada, los des-
cansos en sentido amplio y la seguridad y salud en el trabajo”.*> Al respecto,
analizando el caso espafiol, Molina acota que la legislacion y jurisprudencia
previas ya tutelaban aquellas situaciones para las que precisamente esti pen-
sada la desconexion; y considerando que su tratamiento legislativo no ofrece
mayores o novedosas garantias, entonces el valor practico de tal derecho se
diluye.* De esta manera, se afirma que el “derecho de desconexion laboral no
existe como tal, auténomo vy diferenciado, sino que es, en realidad, una con-
crecién del viejo —o clasico— derecho, actualizado bajo el impulso adaptati-
vo de las nuevas necesidades creadas por la tecnologfa digital, al descanso”.#’
En igual sentido opina Azocar, para quien el derecho a desconectarse del
trabajo —y no solo la desconexién digital— es un “derecho ya reconocido

4 Monteiro Pessoa, Rodrigo, “El derecho a la desconexién del trabajo: la jornada de tra-
bajo extendida por el uso de la tecnologia — una paradoja a la legislacién laboral que limita la
jornada ordinaria de trabajo”, Revista Paradigma, Brasil, vol. 28, nim. 2, 2019, p. 26.

4 Chira Rivero, Guillermo y T4vara Romero, Melissa, “Hacia una adecuada regulacion del
derecho a la desconexion digital en el Perd y la actuacién de la inspeccion del trabajo”, IUS.
Revista de Investigacion de la Facultad de Derecho USAT, Pera, vol. 9, nam. 2, 2020, p. 76; asimismo,
Loépez, Wilson, p. ¢it., p. 57. Concluye también que se trata de un derecho auténomo y limitado
a la proteccién de los derechos fundamentales al descanso, la salud, la intimidad y la concilia-
ci6én de la vida familiar y laboral.

4 Rosenbaum Carli, Federico, op. cit., p. 119.

46 Molina Navarrete, Cristébal, op. cit., pp. 913 y 914.
4 Idem.
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por la mayoria de legislaciones y que, con el desarrollo de nuevas tecnologias
y formas de comunicacion, ha adquirido especial notoriedad”.*

Al margen de este debate, la mayorfa de autores admite la importancia
de promover y producir medidas legislativas que reconozcan la desconexion
digital. Asi, Tascon indica que, no obstante que el derecho del trabajo cuenta
con herramientas que permiten una tutela mas o menos adecuada del tiempo
de trabajo —entre ellas la inspeccion laboral—, no deberfa perderse de vista
que “las nuevas realidades informaticas y el permanente estado de conecti-
vidad laboral... hagan necesaria una cierta intervencién normativa para or-
denar algunos aspectos que, al fin y a la postre, garanticen que tal proteccién
se va a ser efectiva”.# Igual postura sostiene Azdcar™ y, en el Perd, esa es la
posicion asumida por Lopezs' y Puntriano, siendo que para este ultimo es
“conveniente su regulacién expresa en pafses en los cuales no exista una cul-
tura de respeto al tiempo de descanso del trabajador” .52

Por nuestra parte, consideramos que una realidad global marcada por una
notoria y constante penetracion de las nuevas tecnologias en el mundo del
trabajo, y que resulta proclive a la intrusién del empleador en la esfera privada
del trabajador, exige la adopcién de medidas especificas para la tutela efectiva
de los derechos laborales fundamentales. De esta manera, resulta necesario
establecer de manera expresa y precisa los limites del poder de direccion del
empleador que eviten la prolongacién del tiempo de trabajo fuera de los li-
mites legal y/o convencionalmente establecidos. Debe tenerse presente que
la vulneracion por parte del empleador de los derechos al descanso y a una
jornada maxima de trabajo termina siendo, en el contexto descrito, una trans-
gresion o infraccion “pluriofensiva”, porque incide simultineamente y de ma-
nera negativa en diversos derechos de los trabajadores, como los ya mencio-
nados a la salud, a la privacidad y conciliacién del trabajo con la vida familiar.

En consecuencia, ante una historia de incumplimiento sistematico de la
normativa que ha regulado el descanso y el tiempo de trabajo, como la acon-
tecida en muchas partes del mundo, y también en nuestro pafs,> la incorpora-

Azbcar Simonet, Rodrigo, op. cit., p. 7.

Tascon citado por Rosenbaum Carli, Federico, gp. ¢it., p. 119.

Azécar Simonet, Rodrigo, op. cit., p. 17.

Loépez, Wilson, gp. cit., p. 56.

Puntriano Rosas, César, “La desconexion digital: alcances y regulacion en el Perd”, La-

borem, Pert, num. 23, 2020, p. 343.
5 Dicha normativa se resume mas adelante y de forma muy breve en el punto 1 de este

trabajo.
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cion del derecho a la desconexion digital en el ordenamiento peruano resulta
mas que oportuna. Asi, una vez mas, la realidad se ha impuesto al debate
académico, y como viene ocurriendo en distintos lugares y mediante diver-
sas formas de regulacion, ha terminado imperando la necesidad de normar
la desconexién digital como derecho, quedando opacada la discusion sobre
su naturaleza juridica. Por tal razén, coincidimos con Padilla en cuanto una
regulacion expresa de la desconexion digital “fluye de la necesidad de una pro-
teccion efectiva de la persona del trabajador frente a la posibilidad de una
invasion permanente de la vida laboral en las demas dimensiones de su vida
personal debido al uso de herramientas digitales”.>*

En cualquier caso, no se puede ocultar el vinculo que existe entre la des-
conexion digital y los derechos laborales —y otros no propiamente laborales,
pero con incidencia en la relacién de trabajo—, y a los que pretende darles
viabilidad. De modo tal que estamos ante una institucion que cumple una
“funcién bisagra o articuladora” entre el reconocimiento de tales derechos y
el cumplimiento de las obligaciones del empleador que de ellos se derivan. En
tal sentido, compartimos la idea de que la desconexion digital es un derecho
instrumental,’ porque su esencia no es otra que la de articular otros derechos;
en concreto, los derechos a una jornada maxima de trabajo, al descanso, a la sa-
lud, a la intimidad personal y familiar, y a la conciliacién del trabajo con la vida
familiar,> entendidos como piezas de un mismo rompecabezas que requieren
ser unidas y tratarse de manera integral, a fin de garantizar a la par el cumpli-
miento efectivo de todos ellos.”” Sin duda alguna, el sustento constitucional

5% Padilla Parga, Roberto, op. cit., p. 576.
% Cialti, Pierre, gp. cit., p. 180, y Trujillo Pons, Francisco, op. cit., p. 16.

% Notese que se trata de derechos fundamentales de reconocimiento expreso en nuestro
ordenamiento. Asi, la Constitucién reconoce a los mismos en sus articulos 2.22 (descanso y
disfrute de tiempo libre), 2.7 (intimidad personal y familiar), 7 (salud), y 25 (jornada maxima
de trabajo y descansos remunerados). En el caso del derecho a la conciliacién del trabajo con
la vida familiar, su reconocimiento constitucional se detiva de su incorporacién por la via de
la clausula abierta del articulo 3 (“otros derechos de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre”) y del Convenio 156 de la OIT sobre trabajadores con responsabilidades
familiares, ratificado por el Perd.

57 Adviértase que la “instrumentalidad” de la desconexion digital radica, precisamente,
en que ésta no es un fin en si misma. Es decir, el trasfondo de tutelar un tiempo de descanso
y la consecuente facultad del trabajador de rechazar validamente cualquier encargo de su
empleador durante este periodo— radica en garantizar el goce y proteccion de otros derechos
que confluyen en el tiempo de desconexién. Asi, por ejemplo, tanto el derecho a la intimidad
como la conciliacién con la vida familiar y la salud serfan puestos en jaque si no se garantiza
también la desconexion digital.
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de esta finalidad garantista se encuentra, de un lado, en el tercer parrafo del
articulo 23 de la Constitucién peruana, que sefiala que “ninguna relacién labo-
ral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador”, dando cabida a los derechos de ciudadania
laboral en el ambito de la empresa; y, de otro, en el articulo 44 del propio tex-
to constitucional, que establece como una de las obligaciones esenciales del
Estado la de “garantizar la plena vigencia de los derechos humanos”.

4. ;Derecho irrenunciable?

Por otro lado, cabe preguntarse sobre la (in)disponibilidad de un derecho
como la desconexién digital, que cumple una funcién instrumental o garan-
tista de un conjunto de derechos fundamentales tanto tipicamente laborales
como de ciudadania laboral.

Suelen considerarse derechos indisponibles o irrenunciables para el traba-
jador aquellos que el ordenamiento juridico le reconoce en norma imperativa.
En el caso peruano, la norma constitucional consagra “el caracter irrenun-
ciable de los derechos laborales reconocidos en la Constitucién y las leyes”
(articulo 26.2). Pero es claro que no solo las normas de origen constitucional
y legal tienen caracter imperativo e, incluso, no todas las normas que tengan
este origen resultan imperativas. Al respecto, el Tribunal Constitucional se ha
encargado de recordar, de un lado, que “una norma juridica puede contener
dentro de su texto, partes taxativas y dispositivas”; y, de otro, ha precisa-
do que la irrenunciabilidad alcanza a cualquier derecho laboral regulado en
normas jutidicas que tengan naturaleza taxativa o imperativa, estableciendo
estandares minimos que deben ser respetados, como ocurre con los tratados
internacionales y los convenios colectivos de trabajo.’

En definitiva, la irrenunciabilidad de derechos opera respecto de normas
de derecho necesario relativo que fijan minimos, es decir, respecto de la parte
imperativa de una norma, impidiendo al trabajador la disposicién o desmejo-
ra del derecho en ella reconocido, pero permitiendo su suplemento o mejora.
En esa linea, y ante el supuesto en que se disponga la desmejora de un de-
recho irrenunciable, la consecuencia aplicativa de este principio es la nulidad
de tal acto. Como destacaba Pld Rodriguez, “se sanciona, pues, la infraccion
a estas normas de la manera mas severa: con la nulidad. No la mera anulabi-

58 Véase las sentencias recaidas en los expedientes 008-2005-P1/TC y 4635-2006-AA /TC.
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lidad, la nulidad de pleno derecho que se debe declarar aunque el interesado
no lo solicite”.>

En el caso del derecho a la desconexion digital, si bien lo que se busca
primordialmente es resguardar el respeto de una jornada maxima de trabajo,
asi como el derecho al descanso que sobreviene una vez finalizada ésta, hay
que tener en cuenta que la desconexién podria quedar sin efecto de existir
un acuerdo de sobretiempo fijado por las partes, en los términos y con los
limites que el ordenamiento legal establece. En este sentido, prevalecera la
decision del trabajador de no realizar horas extras y de gozar de los periodos
de descanso (diario, semanal, vacaciones, dias festivos) o de licencia legal y/o
convencionalmente establecidos, pero éste siempre tendra la opcion de pac-
tar con su empleador el trabajo en sobretiempo, precisamente, en el periodo
correspondiente a la desconexion. Esta posibilidad de elegir entre las dos
alternativas que se reconoce al trabajador: realizar trabajo en sobretiempo o
no hacerlo, hace de la desconexion digital un derecho disponible.

No obstante, es imperativo que, en cada caso, la actividad realizada res-
ponda a la real voluntad del trabajador y sea retribuida con la sobretasa co-
rrespondiente, como requisitos de validez de la medida; pero sobre todo de-
be tenerse presente su caracter esencialmente extraordinario y que, en cierto
modo, es lo que se busca apuntalar con el derecho a la desconexion digital. Es
decir, el sobretiempo no debe entenderse como algo ordinario, sino necesa-
riamente excepcional o eventual.

De esta manera, por ejemplo, no seria valido un acuerdo que establezca un
trabajo en sobretiempo mayor al limite legal, o uno que establezca una per-
manente puesta a disposicion del trabajador durante el periodo desconexion.
Tales casos si supondrfan una renuncia o un acto de encubrimiento de una
renuncia en el que cabrfa aplicar el principio de irrenunciabilidad de derechos,
con la consecuente nulidad del acto en cuestion.

De igual forma, y aunque por regla general la desconexién digital sea un
derecho disponible, cabe recordar que la remuneracion por el trabajo en so-
bretiempo, al igual que la sobretasa derivada del mismo, si son derechos irre-
nunciables. Ello, aunque sea una perogrullada, impide cualquier supuesto de
trabajo no remunerado fuera de la jornada laboral. Asi, de darse el caso en
el que se pacte una remuneracién o sobretasa menor a la legalmente fijada

%9 Pla Rodriguez, Américo, Los principios del derecho de trabajo, 2a. ed., Argentina, Depalma,
1978, pp. 110 y 111.
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por el trabajo realizado durante el tiempo de desconexion, también cabria la
aplicacion del principio de irrenunciabilidad.

II1. CARACTERIZACION DEL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

De todo lo expresado hasta este momento, y a partir de su finalidad y
contenido, podemos caracterizar el derecho a la desconexion digital —y las
consecuencias que se detivan de ello— a partir de los siguientes rasgos. Cabe
advertir que, para el desarrollo de tales caracteristicas, hacemos referencia,
cuando corresponda, a determinadas disposiciones del ordenamiento laboral
peruano; ello sin perjuicio de analizar posteriormente este novel derecho en
funcién a la normativa histérica sobre tiempo de trabajo y descanso en el
Per.

En primer lugar, se trata de un derecho instrumental y no autéonomo. Su
objetivo es garantizar de manera simultanea el cumplimiento de un conjunto
de derechos laborales fundamentales. Principalmente procura la satisfaccién de
derechos tradicionales referidos al tiempo de trabajo, como el derecho a una
jornada maxima de trabajo y el derecho al descanso —lo que incluye permisos
o licencias de diversa indole (maternidad, lactancia, sindicales, entre otras)—;
alcanza también a otros derechos del trabajador que, como consecuencia de
la transgresion de los anteriores, pueden verse afectados; tal es el caso de la
salud, la intimidad personal y la conciliacién del trabajo con la vida familiar.
En este sentido, no estamos ante un derecho que tenga necesariamente una
identidad propia, sino ante uno que cumple una funcién instrumental o ga-
rantista de otros derechos.

En segundo término, y para la satisfaccion de dicha funcién instrumental,
se reconoce al trabajador el derecho a desligarse de sus obligaciones laborales y, en
concreto, a desconectarse de los medios telematicos con los que realiza sus
labores una vez finalizada la jornada ordinaria de trabajo, se trate o no de
medios proporcionados por el empleador, e independientemente de donde se
realicen las labores (en el centro de trabajo o en el domicilio del trabajador).
Lo anterior implica reconocer al trabajador un derecho de resistencia, esto es, la
facultad que tiene de desacatar o no cumplir las érdenes o encargos de su
empleador en el periodo de desconexion sin que por ello incurra en respon-
sabilidad alguna.

En tercer lugat, el derecho a la desconexion constituye un clato contrape-
50 0 limite al poder de direccion del empleador. En estricto rigor, refuerza limites
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ya existentes —tanto de origen legal como convencional— que modulan el
contrato de trabajo y que exigen al empleador su ejecucion de buena fe, en
particular, de las obligaciones encaminadas al cumplimiento de los derechos
fundamentales del trabajador a una jornada maxima de trabajo y al descanso.
Hsto supone que el empleador, de manera directa o por intermedio de cual-
quier directivo de la empresa o jefe inmediato del trabajador, esta impedido
de impartirle 6rdenes o encomendarle tareas dentro del periodo de desco-
nexion. Esta prohibicion no sélo alcanza a este preciso lapso, sino también a
cualquier tipo de requerimiento que pudiera realizarse antes de dicho periodo,
pero que, por su magnitud, resulta obvio e inevitable que se lleve a cabo —o
se culmine— fuera de la jornada habitual de trabajo y que, a fin de cumplir
con el encargo, tenga que hacerse necesariamente en el tiempo de desco-
nexion o descanso.

La limitacién del poder de direccién antes sefialada alcanza sin duda a la
facultad sancionadora del empleador. En otras palabras, este tltimo no pue-
de disciplinar al trabajador que se niegue a acatar 6érdenes o a realizar algun
tipo de actividad laboral en el periodo de desconexion, salvo las situaciones
excepcionales de caso fortuito o fuerza mayor a los que nos hemos referido
antes. Precisamente por ello, y al no existir una causa que legitime la medida
empresarial, las eventuales sanciones impuestas por el empleador serfan nulas.

En cuarto lugar, el incumplimiento por parte del empleador del derecho a
la desconexién de sus trabajadores significa una accidn contraria al deber de buena
fe contractual. Como es conocido, este deber tiene una clara dimension bilateral,
comprendiendo tanto al empleador como al trabajador en el cumplimiento de
sus prestaciones debidas.

Al respecto, en el Perd, el articulo 1362 del Cédigo Civil, de aplicacion
supletoria a las relaciones laborales, establece que “los contratos deben ne-
gociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun in-
tencion de las partes”. Se trata entonces de una norma imperativa presente
en todo el 7fer de la relacion contractual, y en este sentido, no serfa admisible
entender que dicha relaciéon no esta regida por las reglas de la buena fe, o in-
cluso que las partes pueden pactar contra ellas. Como no podria ser de otra
forma, el alcance de la buena fe también resulta aplicable al ambito laboral,
siendo una exigencia para las dos partes de la relacion.s! De modo tal, que

%" De La Puente y Lavalle, Manuel, E/ contrato en general: comentarios a la seccion primera del libro
VI del Cédigo Civil, 2a. ed., Pert, Palestra Editores, 2007, p. 345.

01 Martin Valverde, Antonio et al, Derecho del trabajo, Espafia, Tecnos, 2013, pp. 628-684,
“esta exigencia de la buena fe no es una caracteristica especial que distinga la relaciéon de
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“es tan importante la buena fe que debe demostrar el empleador como la que
debe inspirar al trabajador”, por lo que “este principio debe ser tenido en
cuenta para la aplicacion de todos los derechos y obligaciones que las partes
adquieren como consecuencia del contrato de trabajo”.6?

En consecuencia, en el derecho laboral el cumplimiento del contrato de
trabajo segun las reglas de la buena fe esta vinculado a la conducta de las par-
tes. Concretamente, la buena fe impone determinados estandares de compor-
tamiento a los que deben sujetarse tanto el empleador como el trabajador, a
fin de modular correctamente la ejecucion de los derechos y obligaciones que
emanan del contrato de trabajo: las partes deben “ajustar su conducta a una
norma de rectitud y de honradez”, realizando los esfuerzos necesatios para
el mejor cumplimiento de la relacién laboral, y absteniéndose de cualquier
forma de comportamiento desleal.t3

HEs mas, como sostiene un sector de la doctrina civilista, del principio o
clausula general de la buena fe se derivan obligaciones legales especificas co-
mo el deber de proteccién, cuyo proposito es garantizar una correcta eje-
cucion de la relacion contractual, y que se fundamenta en “la proteccion de
la dignidad de los sujetos” reconocida constitucionalmente.* Es decir, este
deber de proteccion, que comprende también a la relacion de trabajo —y,
sin duda, al sujeto contractualmente débil de esa relacion, que se encuentra
condicionado al poder de direccién de su empleador—, es finalmente “una
expresion del derecho a la proteccion de la dignidad humana”;® la misma que
de manera general se consagra en el primer articulo de nuestra carta funda-
mental y, con caracter especifico para la relacién de trabajo, en el tercer parra-
fo del articulo 23 del mismo cuerpo normativo. En definitiva, como concluye
Hernandez: “Si el empleador puede dar 6rdenes para la ejecucion del trabajo,
debe también proteger al trabajador procurando que la ejecuciéon de dichas

trabajo de otras relaciones juridicas diferentes”. En tal sentido, agrega el citado autor, dicha
exigencia deriva de la proteccién de los derechos fundamentales y de las libertades publicas que
la Constitucién reconoce a la persona humana.

2 Pla Rodriguez, Américo, ap. cit., pp. 311 y 312.

03 Martin Valverde, Antonio ez al,, ap. cit., p. 628.

4 Morales Hervias, Rémulo, “Los contratos con deberes de proteccion: a proposito de la
vinculacién entre el derecho constitucional y el detecho civil”, Derecho PUCP, Pert, num. 71,

2013, p. 75.

9 Quifiénez Lopez, Sonia, Proteccion y alcance del derecho al descanso frente al uso de las tecnologias

de la informacion y la comunicacion, Pera, PUCP, tesis para optar el grado académico de magister en
derecho del trabajo y de la seguridad social, 2021, p. 113.
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ordenes no le sean lesivas ni nocivas, debiendo asumir una serie de precaucio-
nes y responsabilidades” para tal efecto.%

Por lo sefialado, no debe pensarse que el principio de buena fe en la eje-
cucion del contrato de trabajo es solo exigible al trabajador y que, depen-
diendo de la intensidad de su incumplimiento, puede conllevar la imposicién
de medidas disciplinarias, entre ellas el despido. Por el contrario, como se ha
indicado, dicho principio es igualmente exigible al empleador. De hecho, la
jurisprudencia peruana ha sido clara sobre ello al analizar el ejercicio del zus
variandi, precisando que, si bien se trata de una atribuciéon empresarial, ésta
debe ejercitarse de buena fe.®” Sin embargo, en el contexto de la desconexion
digital, la buena fe contractual tiene una connotacién particular. Asi, el em-
pleador debe ser consciente de que no forman parte de sus prerrogativas —o
lo que es lo mismo, que esta fuera del ambito de su poder de direccion— el
impartir 6rdenes o encargos a sus trabajadores en periodos de descanso o
desconexion. Consecuentemente, realizar tal conducta pese a no tener facul-
tades para ello supone un quebrantamiento del deber de buena fe contractual.

Una quinta caracteristica, no menos relevante, es que el incumplimiento
por parte del empleador del derecho de desconexién digital puede consi-
derarse un acto “pluriofensivo” por la cuantia de los derechos fundamentales
afectados. En efecto, el incumplimiento empresarial no sélo supone una in-
fraccion del derecho a la desconexion propiamente, sino también, de manera
simultanea, una vulneracién de los derechos a la jornada laboral maxima, al
descanso (diario, semanal, anual o en dias feriados, segun corresponda) o al
goce de la licencia de la que se esté haciendo uso, a la salud, a la intimidad,
y a la conciliacién del trabajo con la vida familiar; en este ultimo caso, con
mayor preponderancia respecto de los trabajadores con responsabilidades
familiares que realizan trabajo remoto o teletrabajo en su domicilio. Esta ca-
racteristica, como se verd, tiene efectos muy concretos en el mantenimiento
o conservacion de la relacion de trabajo y en la tutela misma del derecho a la
desconexion.

% Hernindez Rueda, Lupo, “Poder de direccién del empleador”, en De Buen Lozano,

Néstor y Morgado Valenzuela, Emilio (coords.), Instituciones del derecho del trabajo y de la seguridad
social, México, UNAM-ATADTSS, 1997, p. 417.

7 Al respecto, la Cas. Lab. 20366-2017-San Martin, Cas. Lab. 7486-2016-Moquegua, y Cas.
Lab. 17819-2015-Cajamarca, reafirman que “si bien la ley reconoce la atribucién del empleador
para trasladar o desplazar al trabajador a un lugar distinto de aquel en el que preste habitual-
mente servicios; no obstante, le impone el deber de ejercer dicha atribucién de buena fe”.
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De otro lado, las 6rdenes o directrices reiteradas del empleador en los
periodos de desconexion —o que deban realizarse durante los mismos— po-
drian calificar como un acto de hostilidad. Recuérdese que en el ordenamiento
peruano se establece como un acto de hostilidad equiparable al despido a
“todos aquellos que afecten la dignidad del trabajadotr”, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 30, inciso g) de la Ley de Productividad y Competiti-
vidad Laboral (en adelante, LPCL),%® y como hemos sefialado lineas arriba,
el incumplimiento del empleador de su obligacion de respetar los periodos
de desconexion digital de sus trabajadores, supone un quebrantamiento de
la buena fe contractual y, en dltima instancia, del deber de proteccion del
trabajador, sustentados en el mandato constitucional de defensa y respeto de
la dignidad humana, y del trabajador concretamente.”” En tal sentido, dicho
incumplimiento se puede reconducir como un acto de hostilidad en los tér-
minos previstos en la citada norma, pudiendo el trabajador afectado solicitar
el cese de la hostilidad o, dado el caso, darse por despedido y demandar la
respectiva indemnizacion.” Al margen de ello, al igual que cierto sector de
la doctrina, consideramos oportuna la incorporacion expresa de este acto
de hostilidad dentro de los supuestos contemplados legalmente,” como un
acto de hostigamiento o acoso laboral, tal como lo hace la legislaciéon colom-
biana.”

Finalmente, el derecho a la desconexién digital o se circunseribe rinicamente al
teletrabajo o al trabajo remoto, sino que alcanza a todo tipo de actividad laboral,
independientemente del régimen legal aplicable —privado o publico-, y tanto
la realizada de manera presencial como la llevada a cabo de manera remota o
a distancia.

Las anteriores caracterfsticas pueden bien ser resumidas de forma grafica
en el siguiente cuadro:

68 Fl Texto Unico Ordenado de la LPCL fue aprobado mediante decreto supremo 003-

97-TR.
% De otro lado, segiin hemos sefialado que la vulneracién de la desconexién digital, debido
a su caracter instrumental, comporta la afectacién de un conjunto de derechos fundamentales
que encuentran sustento también en la dignidad del trabajador.
70" En el mismo sentido se pronuncia Quifiénez Lopez, Sonia, gp. cit., pp. 117 y 118.

"1 Chira Rivero, Guillermo y Tavara Romero, Melissa, gp. cit., p. 82.

72 El articulo 4, pardgrafo 2 de la Ley 2191 de 2022, sefiala expresamente que: “La inob-
servancia del derecho a la desconexion laboral podra constituir una conducta de acoso laboral,
en los términos de la Ley 1010 de 2006. En ningun caso sera acoso laboral la conducta que no

reuna las caracteristicas de ser persistente y demostrable”.
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Caracteristicas del derecho a la desconexion digital

Es un derecho instrumental.

Supone un derecho de resistencia del trabajador.

Actta como contrapeso o limite al poder de direccién del empleador.

EENERCVR N O RN

Su incumplimiento por parte del empleador implica una contravencion al
deber de buena fe.
Su vulneracion por parte del empleador configura un acto pluriofensivo.

u

[@)}

Su incumplimiento por parte del empleador puede ser considerado un acto
de hostilidad.

7 No se circunscribe al trabajo remoto o teletrabajo.

FUENTE: Elaboracién propia.
1. La tutela administrativa del derecho a la desconexiin

Como se ha indicado su#pra, la inobservancia empresarial de las obligacio-
nes relativas a la desconexion digital califica como un acto pluriofensivo por
la diversidad de los derechos laborales fundamentales afectados. En el ambi-
to del derecho administrativo sancionador, cuya finalidad es precisamente el
control de la aplicacion de la ley y la sancién de su incumplimiento, estatfa-
mos ante una infraccion muy grave del empleador. Asi, recuérdese que, para
el caso peruano, el Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo
(RLGIT)™ sanciona con la mayor gravedad el incumplimiento de las disposi-
ciones relacionadas con la jornada laboral y el tiempo de trabajo en general,
asi como “cualquier otro acto que afecte la dignidad del trabajador o el ejerci-
cio de sus derechos constitucionales”.” Bajo dicho precepto, es evidente que
la vulneracion del derecho a la desconexion digital, por su implicancia directa
con el derecho a una jornada maxima de trabajo y el derecho al descanso, y
su correlacion con otros derechos fundamentales, se subsume en el indicado
tipo legal.

No obstante, a inicios de 2021 se introdujo la Décima Disposicién Final
y Transitoria en el RLGIT, la misma que, con una visiéon reduccionista de lo
que implica la desconexion laboral, desatendiendo el principio de proporcio-
nalidad, y de manera absolutamente inconsistente con otras infracciones pre-
vistas en el propio RLGIT, calificé la vulneracion a la desconexién digital s6lo

73 Aprobado por decreto supremo 019-2006-TR.
7 Véase los articulos 25.6, 24.14 y 25.15 del RLGIT.
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como una falta grave.”> Es mas, como sugiere De Lama, esta infraccion parece
circunscrita al contexto de la pandemia de la COVID-19, estableciéndose asi
un caricter excepcional y temporal que no coincide con el contenido de la
desconexion digital, dado que “seguramente, cuando ya no nos encontremos
en el marco de este estado de emergencia nacional, van a seguir suscitindose
problemas de incumplimiento de las garantias de este derecho”.® Y es que,
en linea con lo anotado anteriormente, recordemos que la desconexion digital
no se restringe unicamente al teletrabajo o al trabajo remoto, sino que alcanza
a todo tipo de actividad laboral.”

En tal sentido, también coincidimos con el citado autor en cuanto al hecho
de que la tipificacién actual de esta infraccion es errada, toda vez que se “de-
bi6 seguir la misma gradualidad que el RLGIT le ha impreso a toda aquella le-
sion del tiempo de trabajo”.” Dada la naturaleza pluriofensiva que supone el
incumplimiento del empleador de los tiempos de desconexion, por la diversi-
dad de los derechos afectados, consideramos que la infraccion a este derecho
debe ser sancionada con la mayor gravedad. Conviene recordar que el articulo
31 dela Ley General de Inspeccion del Trabajo (en adelante, LGIT), establece
que la calificacién o graduacion de las infracciones administrativas en el ambi-
to laboral obedece a la “naturaleza del derecho afectado o deber infringido”, y
que en el caso de las infracciones muy graves debe prestarse atencion a la “es-
pecial trascendencia” del bien tutelado, como serfa el caso de la vulneracion
del derecho a la desconexion por su particular relevancia en la salvaguarda de
un conjunto de derechos fundamentales laborales. Precisamente, uno de los

75 El texto legal sefiala expresamente: “Constituye infracciéon administrativa grave que

afecta el cumplimiento de las disposiciones laborales excepcionales y temporales para prevenir
la propagacion del coronavirus (COVID-19) en el territorio nacional, ejercer coercidén sobre
el/la trabajador/a o incurtir en actos dirigidos a intimidar al trabajador/a para realizar tareas,
responder comunicaciones o establecer coordinaciones de cardcter laboral, a través de cual-
quier equipo o medio informatico, de telecomunicaciones o andlogos, o a mantener activos
dichos medios durante el tiempo de desconexion digital”.

76 Lama Laura, Manuel de, “La fiscalizacién del trabajo remoto y de la desconexion digital
algunos apuntes en relacién con la tipificacién de infracciones sobre la materia”, Andlisis Labo-
ral, Pert, vol. 45, nim. 528, 2021, p. 12.

77 Al respecto, cabe advertir que la propuesta de nueva Ley del Teletrabajo, recientemente
aprobada por el Congreso de la Republica, pero todavia no promulgada, contempla como
infraccién muy grave el “no respetar el derecho del teletrabajador a desconectarse digitalmente
durante las horas que no correspondan a su jornada de trabajo”. Si bien coincidimos con la
proporcionalidad atribuida a esta falta, debemos insistir en que la infraccién a la desconexiéon
digital no se limita al teletrabajo.

78 Lama Laura, Manuel de, op. ciz., p. 12.
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momentos en los que opera el principio de proporcionalidad es en la prede-
terminacion normativa de la infracciéon. Esto significa que “los textos legales
que contienen el catalogo de infracciones y sanciones deben haber realizado
una adecuada integracioén entre la gravedad de la conducta infractora y la
sancién impuesta, impidiendo sanciones desproporcionadas en atencion a los
bienes juridicos y los intereses que se tratan de proteger”.” Se trata, en defini-
tiva, de realizar un andlisis de ponderacion entre la infracciéon y la sancién que
atafie a ésta, y que deberfa llevar también a no establecer una sancién menor
a la que corresponde dependiendo de la gravedad del incumplimiento o falta
cometida.®

Al respecto, cabe advertir que la nueva Ley del Teletrabajo ha rectificado
la situacién antes descrita, estableciendo como infraccién muy grave el “no
respetar el derecho del teletrabajador a desconectarse digitalmente durante
las horas que no correspondan a su jornada de trabajo” (articulo 27.3.a), la
misma que se ha incorporado en los mismos términos como infraccién muy
grave en materia de relaciones laborales en el RLGIT. Si bien coincidimos con
la proporcionalidad atribuida a esta falta por la normativa citada, debemos
insistir en que la infraccién a la desconexién digital no se limita al teletrabajo.

Ahora bien, es claro que esta consecuencia debera ser analizada y pondera-
da en cada caso concreto por la Inspeccion del Trabajo, aplicando para ello los
principios de razonabilidad y proporcionalidad como herramientas necesarias
e imperativas que gufan su funcion fiscalizadora.®' Y es que no puede tratarse
a un hecho concreto o tnico de la misma manera que a los incumplimientos
reiterados o constantes en contravencion al derecho de desconexién; o para
decirlo en términos simples, “no es lo mismo no responder a un mensaje

7 Mercader Uguina, Jests y Tolosa Tribifio, Césat, Derecho administrativo laboral, Espafia,

Tirant lo Blanch, 2004, p. 668.

80" Otros casos de una inadecuada graduacién de la gravedad de las infracciones laborales

en el RLGIT, pueden verse en: Cavalié Cabrera, Paul, Reflexiones sobre los criterios de agravamiento
de la sancion inspectiva laboral a la lug; de los principios del derecho administrativo sancionador, Pera, PUCP,
tesis para optar el grado de magister en derecho del trabajo y de la seguridad social, 2020, pp.
54-56.

81 T.a Ley del Procedimiento Administrativo General asimila el principio de razonabilidad
con el de proporcionalidad, estableciendo en el numeral 1.4 del articulo IV del titulo prelimi-
nar de la indicada norma, que: “Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la
debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfacciéon de su cometido”.
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puntual como no responder a multiples mensajes”.®? Sin dudas, la remision de
un mensaje aislado y puntual pasado apenas unos segundos de la finalizacion
de la jornada laboral, y que no requiera de una respuesta inmediata y de la rea-
lizacién de trabajo adicional, dificilmente podra ser calificado como un acto
que vulnere el derecho a la desconexion digital. Sin embargo, es preciso que el
ordenamiento contemple como regla general la prohibicién del empleador de
impartir 6rdenes fuera de la jornada de trabajo, con la consecuente infraccion
y sancion por dichos actos. Consideramos que ello contribuye a generar los
incentivos necesarios para que realmente se respeten los tiempos de desco-
nexion de los trabajadores, sobre todo en aquellas sociedades en los que se
aprecia una cultura de inobservancia sistematica a los tiempos de descanso.

De otro lado, hay que tener en cuenta que, incluso en algunas circunstan-
cias, claramente excepcionales o por motivos de fuerza mayor, podria estar
justificado el mensaje o encargo del empleador. En esa linea, cabe también
precisar en aquellos casos en los que validamente se produzca trabajo en
sobretiempo,® o cuando las partes hayan acordado la realizacién de determi-
nada actividad fuera de la jornada ordinaria, pero considerado como tiempo
de trabajo efectivo (es decit, computable como parte de la jornada de trabajo),
no estarfamos ante una infracciéon administrativa o incumplimiento del dere-
cho ala desconexidn digital.# Aunque resulte obvio recalcarlo, se tratan de es-
cenarios extraordinarios o inusuales, de forma tal que el empleador no puede
utilizarlos como excusa para encubrir una conducta reiterativa que transgreda
los tiempos de desconexién. Como se indicd con anterioridad, frente a tales
actos de encubrimiento, y analizando cada caso en particular, cabria aplicar el
principio de irrenunciabilidad de derechos, independientemente de la infrac-
cién administrativa correlativa.

82 Trujillo Pons, Francisco, gp. cit., p. 29.
83 Para ello serd preciso que se cumplan los supuestos excepcionales contemplados en el
TUO de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por decre-
to supremo 007-2002-TR, cuyo articulo 9 consagra: “Nadie puede ser obligado a trabajar horas
extras, salvo en los casos justificados en que la labor resulte indispensable a consecuencia de un
hecho fortuito o fuerza mayor que ponga en peligro inminente a las personas o los bienes del
centro de trabajo o la continuidad de la actividad productiva”.

8% En este orden de ideas, destaca una interesante jurisprudencia espafiola de 2020. Con-
cretamente, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid concluyé que la realizaciéon de un curso
obligatorio fuera de la jornada habitual para controladores aéreos no contravenia el derecho a
la desconexién digital. Y es que por acuerdo colectivo se pacté que dicho curso calificara como
tiempo de trabajo efectivo, por lo que “siendo tiempo de trabajo efectivo no le es aplicable

el derecho de desconexion digital” (Roj: STS] M 10055/2020 - ECLLES:TSJM:2020:10055).
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2. Desconexidn digital y proteccion contra el despido

Hemos sefialado que la inobservancia del derecho a la desconexion digital
por parte del empleador puede constituir un acto de hostilidad o acoso labo-
ral, facultando as{ al trabajador a incumplir las 6rdenes recibidas de aquél en
el periodo de desconexion y, al mismo tiempo, habilitindolo a requerir el cese
del acto lesivo. Dicho requerimiento debe dirigirlo, en primer lugar, al propio
empleador; y de persistir la medida empresarial, el trabajador queda habilitado
para accionar judicialmente y que sea el juzgador quien la deje sin efecto, o
determine el pago de la indemnizacién correspondiente si el trabajador deci-
diera darse por despedido.

Pero podtia ocurrir no sélo que el empleador persista en su conducta, si-
no que incluso entienda el desacato del trabajador como un incumplimiento
contractual y como una resistencia a sus 6rdenes o indicaciones; la misma
que en el ordenamiento juridico peruano esta tipificada como una falta grave
susceptible de despido. Llegados a este punto, estarfamos ante un despido
en clara contravencion al derecho de desconexion, por lo que consideramos
conveniente analizar la naturaleza y posibles consecuencias de esta clase de
despido, asi como la forma de remedio o reparacién del mismo.

Hs conveniente recordar que en el Pert el despido no es libre, siendo que
la decision del empleador de extinguir unilateralmente el contrato de trabajo
debe ajustarse al mandato constitucional —establecido en los articulos 22 y
27 (interpretados sistematicamente) de la carta fundamental—, de que esa
voluntad extintiva responda a una causa justa tipificada en la ley y esté debida-
mente acreditada. Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha establecido y
desarrollado una tipologia de cuatro posibles formas que el despido injustifi-
cado puede adoptar en nuestro ordenamiento juridico: el nulo, el fraudulento,
elincausado y el arbitrario.®> A pesar de ser esta una clasificacién que pretende
ser exhaustiva, debemos advertir la dificultad de encajar el despido lesivo del
derecho a la desconexion laboral en la tipologfa establecida jurisprudencial-
mente.

Partimos del supuesto de que el despido ha cumplido el procedimiento
previsto legalmente; es decir, el empleador ha invocado y acreditado la causa
del despido, y le ha otorgado al trabajador el plazo correspondiente para que

85 Para confirmarlo, basta con remitirse a las sentencias del Tribunal Constitucional recai-

das en los expedientes 1124-2001-AA/TC y 976-2001-AA/TC. De igual forma, las casaciones
citadas en la nota 31 supra.
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ejerza su defensa y levante las imputaciones realizadas. En el caso concreto
que aqui analizamos, esto significa haberle imputado al trabajador, al menos,
la falta de “reiterada resistencia a las 6rdenes relacionadas con las labores™, ti-
pificada en el inciso a) del articulo 25 de la LPCL, y es a partir de esta premisa
que vamos a analizar las cuatro clases de despido sefialadas.

En tal sentido, el despido de un trabajador por no acatar las érdenes o
indicaciones en el periodo desconexién no podria calificar como un despido
incausado, en la medida que esta clase de despido es aquel que se produce,
de manera verbal o escrita, sin comunicarle al trabajador la razén o causa del
mismo. En el caso analizado esta exigencia formal s{ habria ocurrido; siendo
inviable la configuraciéon de un despido incausado.

Por otro lado, califica como despido nulo el acto extintivo del contrato
de trabajo por decisiéon del empleador que afecta derechos fundamentales, y
que son aquellos expresamente sefialados en la ley. Hay en esta clase despido
una motivacion prohibida, una conducta del empleador contraria a deter-
minados intereses y bienes juridicos tutelados por la Constitucion, como la
libertad sindical, la no discriminacién o la maternidad. En este sentido, hay
una clara correspondencia entre el despido nulo y el despido como sancién al
trabajador por ejercer su derecho a la desconexion digital, porque este dltimo
es también un despido violatorio de derechos fundamentales. El problema
radica en que el despido nulo, en escenario nacional, esta reservado para su-
puestos taxativos contemplados por ley.® En esa linea, Blancas recuerda que
“la opcién del legislador nacional a favor de una lista numerus clausus resulta
evidente, si se tiene en cuenta que por via reglamentaria se exige que el tra-
bajador que demande la nulidad del despido invoque expresamente cuando
menos uno de los motivos a que se refiere la ley”.8” De hecho, esta taxatividad
ha sido confirmada por reiterados pronunciamientos de la Corte Suprema,
quien ha establecido que “en caso de pretenderse la nulidad de despido...
éste debe estar enmarcado dentro de las causales taxativamente prescritas en
el articulo 29 del Decreto Supremo num. 003-97-TR, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral”.%8

80 Estos supuestos estdn recogidos en el articulo 29 de la LPCL.

87 Blancas Bustamante, Catlos, E/ despido en el derecho laboral pernano, Perq, Jurista Editores,
2013, p. 373.

88 Cas. Lab. 12914-2014-Junin. En igual sentido se pronuncian la Cas. Lab. 3931-2018-Ca-
llao y la Cas. Lab. 9004-2018-Callao. Estos trecientes pronunciamientos confirman que “el
despido nulo se configura cuando el empleador basa el despido en una causa ilicita, lesionando
derechos fundamentales; esta forma de proteccién concebida permite salvaguardar el derecho
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Sin embargo, y al margen de no estar recogida como causal taxativa, esti-
mamos que, dada la naturaleza de la desconexion digital, la consecuencia de
un despido en contravencion de este derecho debe ser inexorablemente la
nulidad. Como se ha explicado previamente, la desconexion digital cumple
un rol instrumental o garantista de importantes derechos fundamentales: a
una jornada maxima de trabajo, al descanso, a la salud, a la intimidad, a la
conciliacion del trabajo con la vida familiar. En consecuencia, un despido que
vulnera el derecho de desconexion ha de entenderse como un acto pluriofen-
sivo o simultineamente lesivo de derechos fundamentales.®? Por ello, resulta
insostenible que, dada la naturaleza de los derechos implicados, que sustentan
la dignidad del trabajador y que toda relacion laboral esta llamada a respetar,
esta clase de despido pueda mantener eficacia alguna.

En la misma linea, es menester recordar que el derecho a la desconexion la-
boral actiia como limite del poder de direccién del empleador, lo que significa
que —como regla— las 6rdenes y directrices que imparta al trabajador en los
periodos de desconexion carecen de caracter vinculante. Consecuentemente,
cualquier sancion, incluyendo el despido, derivada del incumplimiento del
derecho en cuestion, constituye un ejercicio ilegitimo del poder disciplinario
del empleador, careciendo de eficacia y calificando de nulo el referido acto.
Esta consecuencia, ademas, deriva de las disposiciones generales del acto ju-
ridico; siendo que, en el Pert, el Codigo Civil establece la nulidad del acto,
entre otros supuestos, cuando su fin sea ilicito (art. 219, inc. 4) o cuando sea
contrario a las leyes que interesan al orden publico (art. V del titulo prelimi-
nar, art. 219, inc. 8).

Por lo expuesto, consideramos que la calificacion juridica que corresponde
a un despido contrario al derecho de desconexién digital es la del despido
nulo. No obstante, el caricter taxativo que la jurisprudencia otorga al elenco
de supuestos expresados en el articulo 29 de la LPCL, hace dificil —sino
judicialmente imposible— encuadrarlo en dicho precepto. Hay entonces una
tarea de Jege ferenda, a fin de que el legislador amplie el listado del despido nulo

a permanecer en el empleo, siempre y cuando el supuesto de hecho se encuentre contemplado en la norma”
(énfasis agregado).

8 Cfi. Arce Ortiz, Elmer, Derecho individual del trabajo en el Perdi. Desafios y deficiencias, Perd,
Palestra Editores, 2008, p. 542. Coincidimos con Arce en que los derechos constitucionales
laborales deben garantizarse con el mayor rigor, lo que “implica que ante una violaciéon de éstos
la respuesta no puede ser otra que la revocacion del acto extintivo. Dicho de otra forma, setfa
ilégico que el legislador ordene reparar un despido inconstitucional a través del abono de una
indemnizacién pecuniaria”.
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previsto en la LPCL a todos los casos de extincion del contrato de trabajo
por decision del empleador que resulten lesivos de derechos fundamentales.
Veamos ahora el caso del despido fraudulento, que es una figura de estricta
configuracion jurisprudencial. En este supuesto, sefialé el Tribunal Constitu-
cional en el precedente constitucional Llanos Huasco, que “se despide al tra-
bajador con dnimo perverso y auspiciado por el engafio, por ende, de manera
contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales; aun cuando se
cumple con la imputacién de una causal y los canones procedimentales”. Y es
a partir de este precedente que la jurisprudencia laboral ha ido modulando los
supuestos especificos que configuran este particular tipo de despido, y que se
han seguido de manera uniforme por la judicatura. Asi, se ha determinado que

...para la configuracion de un despido fraudulento existen requisitos que de-
ben presentarse y analizarse en virtud de lo actuado al interior del proceso,
debiendo concurrir los siguientes elementos: a) se imputa al trabajador he-
chos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios; b) se atribuye una falta
no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad; c) se produce
la extincién de la relacion laboral con vicio de la voluntad; d) la fabricacion
de pruebas.”!

Como se aprecia, resulta también dificil calificar como fraudulento al des-
pido que contraviene el derecho de desconexion digital, toda vez que no se
cumplen ninguna de las premisas establecidas para tal efecto. Y es que, en
sentido estricto, el empleador no estarfa imputando hechos falsos o una falta
no prevista legalmente, menos alin tendria que fabricar pruebas, ni existiria
vicio de voluntad por parte del trabajador, y aunque podria afirmarse que
el empleador esta obrando de mala fe o con un animo perverso al despedir
(porque es consciente de que no esta facultado para dar érdenes a sus traba-
jadores en los periodos de descanso o de desconexion laboral, y que éstos no
estan obligados a cumplirlas), por aplicacién del principio de tipicidad, ello
serfa juridicamente insuficiente para calificar como fraudulento a este clase
de despido.

Finalmente, y aunque pareceria quedar como la tnica opcién viable, es
necesario descartar la posibilidad de calificar el despido en contravencion del

9% Sentencia recaida en el expediente 976-2001-AA/TC; fundamento 15.
91 Cas. Lab. 14383-2016-Cusco. En igual linea, la Cas. Lab. 7663-2016-Tacna y la Cas. Lab.
8263-2018-Lima.
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derecho a la desconexion digital como un despido arbitrario. El despido arbi-
trario, en estricto sentido, es aquel en el que se despide al trabajador imputan-
dole una causa establecida en la ley pero que no puede ser acreditada por el
empleador en el proceso judicial correspondiente. En el tema que nos atafie,
estamos una vez mas, como en el caso del despido fraudulento o del despido
incausado, ante el cumplimiento “formal” de la imputacién al trabajador de
la comisién de una falta grave tipificada legalmente. Pero hay una cuestion
jurfdicamente relevante que no puede perderse de vista, y que es que la su-
puesta falta no existe como tal. Recuérdese que el derecho a la desconexion
actia como contrapeso a la facultad disciplinaria del empleador. En esa medida,
como hemos anotado varias veces en el presente trabajo, el empleador no se
encuentra facultado para impartir 6rdenes o dar encargos a sus trabajadores
en los periodos de desconexién o descanso; al mismo tiempo, los trabaja-
dores no tienen la obligacién de acatar dichas 6érdenes o de aceptar tales en-
cargos. En consecuencia, las instrucciones dadas por el empleador carecen
de legitimidad, y el desacato del trabajador o trabajadores no constituye una
infraccion laboral ni mucho menos una falta grave que justifique el despido.
Podemos graficarlo de la siguiente manera: ¢) es un hecho cierto que el em-
pleador dio una orden, 4) también lo es que el trabajador la incumplié y, por
lo tanto, no es un hecho que haya que acreditar; pero ¢) no es cierto que el
trabajador haya estado obligado a cumplir las indicaciones del empleador, por
lo que realmente no ha cometido falta alguna.

Lo que resulta mas grave es que la conducta del empleador no se limita a
una mera arbitrariedad, sino que, como también se ha sefialado, supone un
acto contrario a la buena fe laboral que vulnera diversos derechos funda-
mentales relacionados con el tiempo de desconexién. Consecuentemente, en
nuestra opinién, resulta insostenible considerar meramente como arbitrario
al despido materializado en contravencion al derecho a la desconexion digital,
cuando su naturaleza obedece, mas bien, a la de un despido nulo.

Ahora, al margen de su identificacién con alguna de las clases de despido,
la vulneracién al derecho a la desconexion deja abierta una segunda interro-
gante sobre como remediar el eventual despido. Y es que los tipos de despido
analizados poseen diferentes mecanismos de tutela. Asi, sélo el despido nulo
contempla la reposicion al puesto de trabajo con el consecuente pago de las
remuneraciones devengadas.”? En el caso del despido fraudulento, el trabaja-

92 Articulo 40 de la LPCL, asf como el tercer parrafo del articulo 34 del mismo cuerpo

normativo.
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dor puede también solicitar su reposicion, pero su declaratoria no acarrea el
pago de devengados.” Lo mismo ocurre para el caso del despido incausado,
“en la medida que el pago de devengados procede unica y excepcionalmente
en el supuesto de despido nulo” .** Finalmente, ante un despido arbitrario por
no haberse probado la causa en juicio, el trabajador sélo tiene derecho a una
indemnizacién tarifada como “Unica repatracion por el dafio sufrido”.”

Estas diferencias en cuanto al remedio especifico de cada clase de despido
nos permiten reafirmar la necesidad apremiante de que el legislador perua-
no incluya como causal expresa de nulidad al despido violatorio del derecho
de la desconexion digital. Y es que, a nuestro criterio, tanto el pago de una
indemnizacién tarifada como la mera reposicion al centro de trabajo, sin el
pago de las remuneraciones dejadas de percibir por causa del empleador, y
después de haber transcurrido por la via judicial, son insuficientes para servir
como remedios eficaces ante la diversidad de derechos laborales fundamen-
tales vulnerados.

Precisamente, en relacién con esta tltima idea —y en tanto el legislador
nacional no modifique el listado cerrado de los supuestos de nulidad de des-
pido—, estimamos que la solucién a nivel de remedio procesal pasa por so-
licitar la reposicion a través una accion de amparo, al tratarse de un despido
lesivo de derechos fundamentales. Como acota Blancas, “en el proceso de
amparo no se califica la arbitrariedad del despido, sino la eventual lesién me-
diante éste de los derechos fundamentales del trabajador, lo que significa que,
en esta via procesal constitucional, sélo es posible impugnar aquellos despi-
dos que posean relevancia constitucional”.” Dado el caracter instrumental de
la desconexion, su relevancia constitucional queda plenamente acreditada: su
efectividad no sélo se traduce en garantizar un tiempo de descanso, sino que
la transgresiéon al mismo supone también la transgresion de diversos dere-

93 Al respecto, la Cas. Lab. 3776-2015-La Libertad es clara al establecer que: “El despido
fraudulento y el despido nulo, son dos tipos de despido distintos uno del otro, por lo que los
alcances del articulo 40 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo No. 728... se en-
cuentra referida al pago de las remuneraciones devengadas en un supuesto tnico y excepcional
como es el pago de periodos no laborados derivados de un despido nulo; por lo que no resulta
aplicable por interpretacion extensiva ni por analogfa a otros supuestos no previstos expresa-
mente en la ley, en la medida que el despido fraudulento tiene como consecuencia Ginicamente
la reposicion”.

9% Cas. Lab. 6744-2014-Lima.

% Segundo parrafo del articulo 34 de la LPCL.

% Blancas Bustamante, Carlos, gp. cit., p. 498.
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chos fundamentales como la salud, la intimidad, y la conciliacién con la vida
familiar.

Asi las cosas, el principal remedio con el que cuentan los trabajadores afec-
tados por un despido lesivo de derechos fundamentales —que comprende al
que resulte contrario al derecho a la desconexién digital—, pasa por acudir a
la via del amparo para solicitar la reposicién al “estado anterior a la violacién
de un derecho constitucional”.”” Aunque ello sélo implique la reposicion al
centro de trabajo —y no el pago de remuneraciones devengadas—, de forma
posterior, y en otro proceso distinto al amparo, se podra solicitar el pago de
una indemnizacién por lucro cesante o dafio emergente que resarza el dafio
sufrido por la conducta de mala fe del empleador. Al margen de ello, dada
la magnitud de los derechos involucrados, y al ser este particular despido un
evidente acto ilegitimo y pluriofensivo de derechos fundamentales, considera-
mos que el juzgador deberfa evaluar la dimension de la transgresion, asi como
la posibilidad de otorgar al trabajador todos los remedios contemplados para
un despido nulo.

Finalmente, ante un supuesto de vulneracién del derecho a la desconexion,
no puede descartarse la alternativa que tiene el trabajador de acudir a la figura
del despido indirecto. Asi, recordemos que hemos establecido anteriormente
que, por su gravedad, las reiteradas 6rdenes del empleador durante los perio-
dos de desconexion pueden calificar como actos de hostilidad; en esa medida,
serfa correcto indicar que estos actos habilitan al trabajador a optar por el
despido y demandar el pago de la indemnizacion por despido arbitrario, para
lo cual debera seguir el procedimiento establecido en el articulo 30 de la LP-
CL. Ha indicado con acierto la Corte Suprema que “los actos de hostilidad
constituyen precisamente supuestos en los cuales el empleador se excede en
sus facultades de direccion, por lo que en estos casos se faculta al trabajador
a solicitar el cese de la conducta hostil o equiparar dicha conducta a un acto
de despido indirecto”.%

3. E/l derecho a la desconexion digital en el Peri. Una regulacion incompleta
Habiendo desarrollado la naturaleza, origenes y principales caracteristicas

del derecho a la desconexion digital, en el presente acapite centraremos nues-
tra atencion en la incorporacion de este derecho en el ordenamiento laboral

97 Articulo 1 del vigente Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por la Ley 31307.
% Cas. Lab. 16400-2014-Lima.
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peruano. Empezaremos con una brevisima revision en perspectiva histérica
de la limitacion del tiempo de trabajo en el Pert y su (in)eficacia a través de
los afios, para luego proceder a desarrollar cual es el rol que, segun nuestra
visién, deberfa ocupar la desconexion digital en el escenario nacional tras su
consagracion legislativa.

4. La regulacion de la jornada de trabajo en el Perdi en perspectiva histdrica

La regulacion del tiempo de trabajo —y de su inobservancia— en el Peru
data de mucho tiempo atrds. Asi, ya en 1593, las Leyes de Indias dictadas por
Felipe 1I de Espafa establecfan una jornada de trabajo para los obreros de
las fortificaciones y fabricas de la época de 8 horas diarias, 4 en la mafiana y
4 en la tarde, repartidas durante el dia de la manera mas conveniente, a fin de
libratlos de las inclemencias del tiempo y de preservar su salud (libro 111, titu-
lo VI, ley VI).” No obstante, estas disposiciones no se cumplieron.!” Siglos
después, ya en la era industrial, concretamente en 1913 y en un escenario de
constantes huelgas en el puerto del Callao, el Estado peruano reconocié por
primera vez, mediante una Resolucion Suprema, el derecho a una jornada de
8 horas, aunque circunscrita a los obreros del citado puerto.!’! De igual forma,
en 1917, producto de una multitudinaria huelga de jornaleros en Huacho, és-
tos obtuvieron el reconocimiento de la jornada de 8 horas de trabajo para los
obreros de dicha region.!” Al afio siguiente, se promulgaron las leyes 2851 y
3010, que establecieron disposiciones relativas al tiempo de trabajo y al des-
canso semanal y en dias festivos.

Un hito relevante en esta evolucion normativa se produce en 1919, pues
ese aflo, coincidente con la fundacién de la OIT y de la dacién del Convenio

% Montenegro Baca, José, “Estudio de las Leyes de Indias en las facultades de derecho

latinoamericanas”, I Congreso 1beroamericano de Derecho del Trabajo, 1965, p. 230, esta disposicion,
junto a otras como las referidas a libertad de trabajo, descansos y pago de un jornal justo, per-
miten identificar en el derecho indiano las bases del derecho del trabajo: “un genial anticipo del
derecho del trabajo y del derecho social de nuestros dias”.

100 Idem.

101 Motta Villegas, Juan, “Apuntes para una historia del derecho del trabajo peruano”,

Themis, Perd, nam. 73, 2018, p. 218.

102 Benza Pfliicker, Manuel, “Irene Salvador Grados: primera martir de la lucha social en
el Pert huacho en la historia de las luchas politico-sociales”, Sociologia7 - Blog colaborativo
para una sociologia posible, 2011, fecha de consulta: 7 de julio de 2021, disponible en: h#ps://
sociologia7 wordpress.com/ 2011/ 03/ 10/ irene-salvador-grados-primera-martir-de-la-lucha-social-en-el-pern-

huacho-en-la-historia-de-las-luchas-politico-sociales-por-manuel-benza-pflucker .

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

130 BOZA PRO / BRIONES ZEGARRA

1, sobre las horas de trabajo en la industria,'® se reconoci6 a nivel nacional
la jornada laboral de 8 horas para todos los obreros. Al respecto, conviene
resaltar que las normas de 1913 y 1919, que regularon la jornada laboral de
8 horas, fueron producto de la accién sindical directa y de sendos procesos
de negociacion entre las organizaciones sindicales, los empleadores y el go-
bierno.!™ Este dato evidencia el origen negociado y la importancia del movi-
miento sindical en dichos procesos —a lo largo del tiempo—, de las normas
vinculadas al tiempo de trabajo, similar a lo que viene ocurriendo con la ges-
tacion del derecho a la desconexion digital.

Por su parte, los textos constitucionales de 1920 y 1933 no establecieron
una jornada maxima de trabajo, limitindose a sefialar, en ambos casos que
“la ley fjard las condiciones maximas de trabajo”.\%> Asi, la primera Constitucion
peruana en establecer de manera expresa la jornada ordinaria de trabajo de
8 horas diarias y 48 semanales es la de 1979; siendo que ademas reconocio
el pago de horas extras, el descanso semanal remunerado y las vacaciones
anuales pagadas.'®

Ya en épocas mas recientes, en la década de 1990 el ordenamiento laboral
peruano fue objeto de una drastica reforma a la baja, incluidos los temas refe-
ridos al tiempo de trabajo. Sobre estos cambios normativos, Guzman Barron
resefia que:

LLa Constitucién Politica de 1993, a diferencia de la anterior, ya no regula la
reduccién de la jornada ordinaria, las horas extras, ni el trabajo nocturno.
Bajo este nuevo marco constitucional... [continda] una reforma flexibiliza-
dora de la legislacion laboral dada durante los cinco afios anteriores. Asi, el
decreto supremo 05-95-TR derogé la Ley 4239 (que regulaba el descanso
compensatorio para menores de edad por laborar los sabados en la tar-
de), entre otras normas; [promulgandose]| el decreto legislativo 854, Ley
de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, que derogé el
decreto Ley 26130, el cual —tras las modificaciones introducidas por la Ley

193 Aunque cabe precisar que nuestro pafs recién ratifico dicho Convenio el 8 de noviem-

bre de 1945.

104 Motta Villegas, Juan, op. cit., p. 216.

105 Articulo 47 de la Constitucién de 1920 y articulo 46 de la Constitucion de 1933.

106 Articulo 44 de la Constitucion de 1979: “La jornada ordinaria de trabajo es de ocho ho-
ras diarias y de cuarenta y ocho horas semanales. Puede reducirse por convenio colectivo o por
ley. Todo trabajo realizado fuera de la jornada ordinaria se remunera extraordinariamente. ..
Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal remunerado, vacaciones anuales pagadas
y compensacién por tiempo de servicios”.

o
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27671— dio lugar al actual decreto supremo 007-2002-TR, Texto Unico
Ordenado de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobre-
tiempo, y a su Reglamento, aprobado mediante decreto supremo 008-2002-
TR. Afios mas tarde, se publico el decreto supremo 004-2006-TR, relativo
al registro de control de asistencia y de salida, y que completa el marco legal

vigente.!"7

La ultima norma citada tuvo como propdsito procurar un mayor control
del cumplimiento de la jornada maxima de trabajo y del trabajo en sobretiem-
po en las empresas, ante una situacion que evidenciaba jornadas mayores a las
8 horas diarias o 48 semanales, y sobretiempos de facto (no consentidos por
los trabajadores) sin el pago de la retribucién correspondiente.

Adicionalmente, a lo largo de los afios el Pert ha ratificado diversos tra-
tados internacionales relacionados a la limitacién del tiempo de trabajo. Asi,
se aprecian la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 24), el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articu-
lo 7.d), el Protocolo de San Salvador (articulo 7, incisos g) y h); al igual que
diversos convenios de la OIT: Convenio 1 (horas de trabajo en la industria),
Convenio 14 (descanso semanal en la industria), Convenio 52 (vacaciones
pagadas), Convenio 79 (trabajo nocturno no industrial de menores), convenio
90 (trabajo industrial de menores) y Convenio 101 (vacaciones pagadas en la
agricultura). De esta manera, la jornada de trabajo esta regulada en el Pert por
la Constitucion de 1993 (articulo 25), el decreto legislativo 713 (sobre descan-
sos obligatorios) y su reglamento (decreto supremo 012-92-TR), los decretos
supremos 007-2002-TR, 008-2002-TR y 004-2006-TR; asi como los instru-
mentos internacionales citados. Finalmente, completan el marco normativo la
mencionada nueva Ley de Teletrabajo (Ley 31572) y su respectivo Reglamen-
to (decreto supremo 002-2023-TR); que reconocen expresamente el derecho
a la desconexién digital.

Este breve repaso normativo nos permite confirmar que, en nuestro pafs
—pero seguramente coincide con lo ocurrido en otras latitudes—, hemos
transitado por un nimero significativo de normas de origen y ambito distin-
tos (constitucionales, internacionales, legales y reglamentarias) que han regu-
lado y establecido limites claros a la jornada laboral; sin embargo, no ha sido
posible generar en gran parte de los empleadores una cultura de respeto y
cumplimiento de los tiempos asignados al trabajo y al descanso.

107 Guzmén-Barron Leidinger, Cecilia, p. cit., p. 194.
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Esta situacion refleja un mal estructural, arraigado de nuestro sistema de
relaciones laborales, que se evidencia a lo largo de la historia peruana,!® y
que, por desgracia, lejos de amainar, va en ascenso. En épocas mas recientes
continuamos siendo testigos de la extension factica de las jornadas de trabajo,
del trabajo en sobretiempo como regla general, sin el consentimiento de los
trabajadores y sin, necesariamente, la debida retribucion. Al respecto, una
investigacion realizada por Yamada demostré que en el ultimo cuarto del
siglo pasado se produjo un incremento en las horas trabajadas por semana
en el Pert urbano.'” Este estudio determiné que para 1985 los hombres en
el Peru laboraban en promedio 50.5 horas a la semana; mientras que para
inicios del nuevo siglo esta cifra aument6 a 59.3 horas. Ademas, analizando
s6lo el caso de Lima Metropolitana, el promedio de horas trabajadas tanto
por hombres como por mujeres en 1994 era de 49.9 horas por semana; sien-
do que tal promedio aumento6 a 50.1 horas para el afio 2000.'° Con el nuevo
siglo el panorama no cambié en absoluto; siendo que para el caso de Lima
Metropolitana “el 33.4% de los trabajadores tuvo jornadas de mas de 60 ho-
ras semanales en el afio 2002 y 18.5% tuvo jornadas de mas de 70 horas”.!!!

Para finalizar este desolador recuento, conviene insistir en lo sefialado li-
neas arriba, sobre como la irrupcion en el mundo del trabajo de las TIC
y la facilitaciéon por esa via de determinadas actividades en el domicilio del
trabajador ha supuesto el “desdibujamiento”, cada vez mas notorio, entre los
tiempos de trabajo y de descanso; situacién que se vio agravada en el contexto
de la pandemia de la COVID-19. Asi, si bien con una muestra modesta, una
encuesta realizada por Edenred en 2021 a mas de mil trabajadores en Lima
y provincias advirtié que el 73% de encuestados alegd un incremento de su
carga laboral entre 1 a 5 horas por dfa a prop6sito de la pandemia.!'? Con ello,

198 Levano, César, Las acho horas: la historia real de una conguista exclusivamente obrera. Edicién del

centenario, Pert, Sinco Editores, 2019, p. 26, y Motta Villegas, Juan, p. cit., p. 217. Recuérdese
que para 1904, los trabajadores del puerto del Callao ya reclamaban mejores condiciones labo-
rales, incluyendo el respeto por una jornada laboral de ocho horas. No obstante, los reclamos
materializados en la huelga de dicho afio devinieron en la muerte del estibador Florencio Alia-
ga, quien es considerado el primer mértir de las ocho horas en el Perd.

109 Yamada Fukusaki, Gustavo, Horas de trabajo: determinantes y dindmica en el Persi urbano,
Pert, Universidad del Pacifico, Centro de Investigacion, 2005, pp. 11y 12.

0 Idem.

I Yamada Fukusaki, Gustavo y Gallegos, José, “Mis horas de trabajo: ¢quiénes y por

qué?”, Eeonomia y Sociedad, Perd, nim. 55, 2005, p. 16.
112 Hdenred, “Situacién laboral tras un afio de la pandemia”, Bardmetro Edenred Persi 2021,
Peru, 2021, fecha de consulta: 11 de marzo de 2022, disponible en: A#ips:/ / blog.edenred.com.pe/

invertir-en-plataformas-digitales-para-atraer-mds-clientes.
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se reafirma la necesidad de crear en los hechos una cultura de respeto hacia
los tiempos de trabajo y de descanso, para asi lograr una adecuada y efectiva
tutela de estos derechos y de otros derechos fundamentales inmersos en esta
problematica. Sobre todo, se confirma la necesidad de instaurar una cultura
donde el reconocimiento del derecho a la desconexion digital pueda desple-
gar toda su eficacia garantista.

IV. LA NORMATIVA SOBRE DESCONEXION DIGITAL

A las normas que regulan la jornada de trabajo y el descanso de los tra-
bajadores, se han sumado desde 2020, en el contexto de la pandemia de la
COVID-19, el decreto de urgencia 127-2020 y el decreto supremo 004-2021-
TR, incorporando, por esta via en nuestro ordenamiento juridico, el derecho
a la desconexion digital. Con la publicaciéon de la nueva Ley de Teletrabajo y
su Reglamento, la incorporacién de este derecho ha quedado consolidada.
Dado que este derecho tiene como una de sus funciones principales garan-
tizar el camplimiento de la jornada maxima de trabajo, conviene detenernos
antes en lo que se entiende como tiempo de trabajo de la jornada laboral.
Son tres criterios los que suelen utilizarse para definir el tiempo de trabajo.
Asi, puede entenderse a la jornada laboral como ) tiempo efectivo de trabajo;
b) como tiempo a disposicién dentro del centro de trabajo, o ¢) como tiempo
a disposicion del empleador en general.!® Nuestro ordenamiento, como acota
Ulloa, se decanta por el segundo criterio a partir de la presuncion de trabajo
en sobretiempo contenida en el articulo 7''* del decreto supremo 004-2006-

113 Montenegro citado por Ulloa Millares, Daniel, E/ tiempo de trabajo en Espasia y Perii: ideas

sobre la regulacion de un elemento esencial en la vida de los trabajadores, Espafa, Universidad de Castilla
LLa Mancha, tesis doctoral, 2016, p. 31.

114 Articulo 7. Presunciones: Si el trabajador se encuentra en el centro de trabajo antes de
la hora de ingteso y/o permanece después de la hora de salida, se presume que el empleador
ha dispuesto la realizacién de labores en sobretiempo por todo el tiempo de permanencia del
trabajador, salvo prueba en contrario, objetiva y razonable.

Los empleadores deben adoptar las medidas suficientes que faciliten el retiro inmediato de
los trabajadores del centro de trabajo una vez cumplido el horario de trabajo.

Salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 9 del TUO de la Ley de Jornada de
Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado por decreto supremo 007-2002-TR,
en donde al trabajador, a pesar de su negativa, se le imponga la realizacién de trabajo en so-
bretiempo, se configurara una situacién de trabajo impuesto sancionado por el Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo, conforme a lo dispuesto por dicha norma.
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TR."5 Ademas, tal criterio ha sido acogido por nuestra Corte Suprema, pues
ésta ha sefialado que

...el tiempo que el trabajador utiliza para cambiarse de ropa, cuando la labor
lo exige, debe incluirse dentro de la jornada de trabajo, ex razon a que el tra-
bajador ya ingresd a su centro laboral a trabajar y estd a disposicion del empleador, no
siendo justificable ni legal desconocer dicho lapso de la jornada ordinaria de
trabajo!!¢ (cursivas agregadas).

Sin embargo, el problema con este criterio es que no resulta util cuando
el trabajador no tiene un centro de trabajo definido,''” habiendo quedado
claramente desfasado a partir de la deslocalizacién de labores ocurrida en
multiples actividades producto del uso de las TIC. Ello, ademis, se evidencia
en épocas recientes en las que el trabajo se presta de manera remota en el
domicilio del trabajador y no en las instalaciones del empleador. Esto nos
conduce a la adopcion del tercer criterio que entiende a la jornada laboral co-
mo el tiempo de disposicion en general al poder de direccién del empleador.

En tal sentido, consideramos que la forma mas apropiada para tutelar los
derechos fundamentales de los trabajadores puestos en jaque por el impacto
adverso del uso de las TIC en las relaciones laborales, asi como delimitar ade-
cuadamente los espacios de trabajo en la era digital, consiste en la equipara-
ci6on plena de la jornada de trabajo con el tiempo del trabajador a disposicion
de las direcciones del empleador. Por lo demas, advertimos también la pre-
sencia de este criterio en algunas sentencias de la Corte Suprema. Asi, dicho
colegiado ha afirmado que “la jornada de trabajo u horario de trabajo debe
entenderse como ¢/ lapso de tiempo durante el cual el trabajador debe prestar servicios
al empleador segin lo pactado en el contrato de trabajo, siendo en este espacio de
tiempo que el trabajador se obliga a poner su actividad laboral a favor del empleador™'1s
(cursivas agregadas). De hecho, tal es el criterio que la norma reglamentaria
adopta respecto de la desconexion digital, toda vez que establece que el tiem-
po de desconexion “se extiende entre el término de una jornada diaria de

115 Ulloa Millates, Daniel, E/ tiempo de trabajo: algunas ideas para su definicién. 1ibro homenaje a

Mario Pasco Cosmdpolis, Pert, SPDTSS, 2015, p. 870.

116 Cas. Lab. 9387-2014-Lima Norte.

117 Ulloa Millares, Daniel, op. cit., p. 873.

118 Con igual redaccion, la Cas. Lab. 3577-2015-Callao y la Cas. Lab. 12502-2016-Callao.
En igual sentido, la Cas. Lab. 29960-2014-Lima.
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trabajo y el inicio de la siguiente”." Y, desde nuestro punto de vista, idéntica
es la postura asumida por el convenio 30 de la OIT, pues de manera expresa
establece en su articulo 2 que: “la expresion horas de trabajo significa el tiempo
durante el cual el personal esté a disposicion del empleador; estaran excluidos
los descansos durante los cuales el personal no se halle a la disposicion del
empleador”. Aunque el Pert no haya ratificado este convenio, no cabe duda
de su valor orientador e interpretativo en este tema.

Al margen de lo anterior, algunas cuestiones quedan pendientes en cuanto
a la vigencia de este derecho en el ordenamiento peruano. De hecho, la duda
sobre la transitoriedad de su regulacién mediante disposiciones excepcionales
a rafz de la pandemia, y la posibilidad de que al finalizar el estado de emergen-
cia la desconexién digital como derecho de los trabajadores perdiera su reco-
nocimiento y dejara de ser exigible, se ha disipado con la nueva norma sobre
el teletrabajo; aunque sigue siendo valido el planteamiento de un sector de la
doctrina de contar con una ley especial que la regule.’’ En cualquier caso, e
independientemente de esta opcion legislativa, debe quedar establecido que la
vigencia de la desconexién digital como derecho, junto con el contenido que
el mismo pretende tutelar, no obedece a su reconocimiento por parte de una
norma legal. Y es que, al tratarse fundamentalmente del respeto al derecho
al descanso en la era digital, éste, junto con los derechos conexos al mismo
—como salud, intimidad, conciliacién de la vida familiar, entre otros—, no se
circunscriben al teletrabajo o a determinada forma de trabajo a distancia. Por
el contrario, la eficacia y la exigibilidad de aquello que entendemos por des-
conexion digital se desprende del cardcter fundamental de los derechos que
integran su contenido, de forma tal que su vigencia excede la de una norma
que regule determinada modalidad de trabajo.

Por otro lado, cabe también preguntarse como se materializa el poder de
direccién —en especial, la facultad sancionadora— del empleador en relacién
con la desconexion digital. De conformidad con lo esbozado lineas arriba,
el doble contenido de la desconexiéon digital precisamente limita el poder

119 Articulo 9-A.3 del decreto supremo 010-2020-TR, este tltimo modificado por decreto
supremo 004-2021-TR. Cabe resaltar que igual criterio es adoptado por la nueva Ley del Tele-
trabajo, recientemente aprobada por el Congreso. Asi, esta propuesta contempla que la desco-
nexion digital “garantiza gozar de tiempo libre con motivo de un descanso, incluye las horas
diarias de descanso fuera del horario de trabajo, el descanso semanal obligatorio, el periodo
vacacional anual, las licencias por paternidad y maternidad, y las horas de lactancia, asi como
los permisos y licencias por accidentes o enfermedad, y otros”.

120 Chira Rivero, Guillermo y Tavara Romero, Melissa, gp. ¢it., p. 85.
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sancionador del empleador, toda vez que al estar impedido de dictar 6rdenes
fuera de la jornada, el incumplimiento de las mismas por parte del trabajador
no es meritorio de sancién. En este sentido, el articulo 24.3 del RLTT preci-
sa que el empleador “respeta el derecho a la desconexion digital garantizando
que en ese periodo [los teletrabajadores| no estén obligados a responder sus
comunicaciones, érdenes u otros requetimientos que fueren emitidas, salvo
causas de fuerza mayor o circunstancias excepcionales que requieran la cone-
xién del teletrabajador fuera del horario laboral”.

Noétese asi que la norma sobre desconexiéon digital responde a la misma
légica que la regulacion del trabajo en sobretiempo establecida en la LJT. En
efecto, el segundo parrafo del articulo 9 de la indicada LJT indica que “na-
die puede ser obligado a trabajar horas extra, salvo en los casos justificados
en que la labor resulte indispensable a consecuencia de un hecho fortuito
o fuerza mayor que ponga en peligro inminente a las personas o los bienes
del centro de trabajo o la continuidad de la actividad productiva”. Y es el
Reglamento de dicha norma la que delimita esta excepcién al establecer que
el caso fortuito o fuerza mayor debe ser inevitable, imprevisible e irresistible,
siendo que en tal caso el trabajo es obligatorio.'”! Pues bien, aplicando tal ra-
zonamiento a la desconexion digital, en principio, las 6rdenes dictadas fuera
de la jornada de trabajo, asi como aquellas dadas con anterioridad pero que
pretendan ser ejecutadas durante los periodos de descanso, carecen de efectos
inmediatos hasta el retorno a las labores, salvo que: @) se produzca un acuer-
do para la realizacién de las mismas en calidad de sobretiempo, o b) se trate
de un caso fortuito o de fuerza mayor. Por consiguiente, cuando cualquiera de
estos supuestos se produzca, la facultad disciplinaria del empleador recobra
su potencialidad y, de ser el caso, podria hacerse efectiva ante el eventual in-
cumplimiento de labores. Sin embargo, debemos insistir en que se tratan de
supuestos excepcionales, siendo la regla general que el poder de direccion del
empleador queda limitado durante los periodos de desconexion.

Por lo demas, otra interrogante en torno a esta regulacion radica en el al-
cance subjetivo de este derecho. De esta forma, cabe preguntarse si todos los

121 Articulo 19 del decreto supremo 008-2002-TR, Reglamento de la LJT: “Para los fines
del articulo 9 de la Ley, constituye caso fortuito o fuerza mayor, el hecho que tiene caracter
inevitable, imprevisible e irresistible que haga necesaria la continuacion de la prestacién de
labores del trabajador fuera de su jornada ordinaria. En este caso el trabajo en sobretiempo
es obligatorio para el trabajador y se remunera con la sobretasa que establece el articulo 10 de
la Ley”.
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trabajadores gozan de este derecho en la misma medida. El articulo 22.3 de la
LTT responde tal cuestion al establecer que

...para los teletrabajadores de direccion, para los que no se encuentren suje-
tos a fiscalizacion inmediata y para los que presten labores intermitentes o
hubieran distribuido el tiempo de su jornada laboral, se establece un lapso
diferenciado de, al menos, doce horas continuas en un petiodo de veinticua-
tro horas, ademas de los dias de descanso, licencias y periodos de suspension
de la relacion laboral, a fin de que puedan ejercer su derecho de desconexion.

Esta es una disposiciéon que no puede pasar inadvertida, por varias razo-
nes. En primer lugar, porque esta estableciendo por primera vez en nuestro
ordenamiento un petiodo de descanso de doce horas continuas, es decir, que
entre una jornada de trabajo y la siguiente deben transcurrir, como minimo,
doce horas de inactividad laboral. Por su naturaleza y finalidad, estamos ante
una norma de derecho necesario relativo que no admite su desmejora, pero si
la ampliacion del periodo de descanso. En segundo lugar, porque reconoce y
garantiza a todos los trabajadores sin distincion el derecho a la desconexiéon
digital; y hace bien, porque suele pensarse —equivocadamente— que un tra-
bajador de direcciéon o uno de confianza no sujeto a fiscalizacion, o aquellos
que la realizan de manera intermitente o discontinua, por tener jornadas de
trabajo que pueden considerarse flexibles, no requieren descansar o que su
jornada laboral conozca de limites. Sin embargo, para esta clase de trabajado-
res, ante la ausencia de fiscalizacién en el cumplimiento de su jornada laboral,
se opta por establecer un periodo de desconexion continda. Finalmente, por-
que la indicada norma tiene un impacto directo en el trabajo en sobretiempo,
de modo tal que, en ningln caso, las horas extras pactadas entre un trabajador
y su empleador deberfan superar las cuatro horas diarias.

Ahora bien, y para finalizar, consideramos conveniente precisar que las
normas analizadas no regulan de manera integral toda la problematica de la
desconexion digital, y dificilmente podrian hacerlo considerando que es un
tema complejo y con multiples aristas. Se trata, pues, de una regulacién que
debe ser completada con otras o nuevas medidas dirigidas a convalidar la
eficacia del derecho a la desconexién digital, y que no se agotan en la hetero-
nomia estatal como forma exclusiva de regulacion de la desconexiéon digital.
Asi, en simil con la experiencia comparada, es posible recurrir a la autonomia
colectiva para que a través de la negociacion y de los acuerdos resultantes de
ella se establezcan mecanismos de reforzamiento o proteccion de los tiempos
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de desconexiéon. Por ejemplo, como ocurre en el ambito de la seguridad y
salud en el trabajo, intimamente vinculado al tema que venimos analizando,
los empleadores tienen la obligacién de viabilizar los principios de prevencion
y proteccion, cuyo propoésito es, entre otros, garantizar la salud y el bienestar
de los trabajadores. En esta tarea pueden contar con la participacién de los
trabajadores y, en esa linea, podtia pactarse con ellos la creacién de comisio-
nes o comités paritarios en la empresa, encargados de promover y gestionar
el respeto del derecho a la desconexion digital. Para ello, dicho 6rgano deberia
poder recibir denuncias de los posibles trabajadores afectados, y emitir los
informes o exhortaciones segun cada caso en concreto.

Otra alternativa es la autorregulacién empresarial. El empleador tiene la
responsabilidad de generar una cultura de cumplimiento de la normativa la-
boral en la empresa; en particular, el personal de direccion deberia tener claro
cuales son sus obligaciones y limitaciones en el tema de la desconexion digital
o laboral. Para ello, del empleador, en ejercicio de su facultad normativa, deri-
vada del poder de direccion, deberfa establecer y desarrollar las politicas em-
presariales que garanticen la vigencia del derecho de desconexién, mediante
coédigos de conducta o incorporandolas en el reglamento interno de trabajo,
que, conforme a lo establecido en el decreto supremo 031-91-TR, “determina
las condiciones a las que deben sujetarse el empleador y los trabajadores en el
cumplimiento de sus prestaciones” (articulo 1).

En ese sentido, consideramos que una politica empresarial sobre desco-
nexién digital deberfa comprender, al menos, lo siguiente: @) indicaciones
precisas sobre el tiempo de trabajo: jornada, horario y periodos de descanso
dentro de la jornada y luego de terminada ésta; 4) sefialamiento expreso del
derecho a la desconexion de los trabajadores y lo que supone éste, en par-
ticular, la facultad de los trabajadores de no acatar las 6rdenes o encargos
recibidos en el tiempo de descanso o desconexién sin que por ello incurran
en responsabilidad; ¢) imposibilidad de cualquier directivo o funcionario de
la empresa (que ejerza poder de direccion) de dar instrucciones o encargos
a los trabajadores en los periodos de descanso o desconexién; o) medidas
disciplinarias que se pueden adoptar contra dicho personal directivo en caso
de incumplimiento, y ¢) establecimiento de las instancias y del procedimiento
correspondiente que deben seguir los trabajadores ante el incumplimiento de
la empresa del derecho en cuestion.

En cualquier caso, esta claro que el empleador no podra contravenir los
limites o pisos minimos establecidos por la legislaciéon o el convenio colec-
tivo que resulte aplicable. Asi, por ejemplo, no podria ampliar los supuestos
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excepcionales en los que se producira validamente el trabajo en sobretiem-
po. Y es que, en consonancia con una reciente sentencia de la Sala Social de
la Audiencia Nacional espafiola, consideramos que “los limites al derecho a la
desconexion digital en el teletrabajo no los puede establecer unilateralmente
el empresario”.!?2 A esto agregamos, conforme a lo precisado en este trabajo,
que esta légica no es unica del teletrabajo o del trabajo remoto; por el contra-
rio, la promocion, el respeto y la garantia de los tiempos de descanso alcanzan
a todo tipo de actividad laboral.

V. CONCLUSIONES

* Lanecesidad de regular y limitar el tiempo de trabajo ha estado presente
desde los inicios del derecho del trabajo; ello con el propésito de salva-
guardar otros derechos fundamentales como la salud, la seguridad y la
misma dignidad del trabajador.

* La implementacién de las TIC en las relaciones laborales, si bien aca-
rrea ventajas para la gestion empresarial, también supone un “desdi-
bujamiento” entre los tiempos de trabajo y de descanso. Es en dicho
escenario que el derecho a la desconexion digital cobra notoriedad e
importancia.

* Bl derecho a la desconexion digital es un derecho instrumental, en el
sentido que la proteccién de los tiempos de descanso o desconexioén
permite garantizar la efectividad de otros derechos fundamentales co-
mo el ocio, la salud, la intimidad y la conciliacién del trabajo con la vida
familiar.

* Bl debate sobre la novedad y naturaleza del derecho a la desconexion
digital pasa a un futil segundo plano al considerar la necesidad de refor-
zar y garantizar en la actualidad los derechos fundamentales vinculados
al tiempo de descanso. Asi, aunque en sentido estricto no se introduzca
una novedad juridica respecto a los derechos tutelados, estimamos que
su regulacion expresa si contribuye a promover el cumplimiento efecti-
vo de todos los derechos involucrados.

* La desconexién digital posee un doble contenido que se presenta co-
mo las dos caras de una moneda o un mismo derecho manifestado en

122 Sentencia 00044/2022, de la Audiencia Nacional (Sala Social) de Madrid. ROJ: SAN
1132/2022.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

140

BOZA PRO / BRIONES ZEGARRA

momentos distintos: por un lado, la obligacién del empleador de no
perturbar al trabajador en sus tiempos de descanso; y, de otro, la facul-
tad del trabajador de rechazar validamente las 6rdenes de su empleador
durante dicho periodo sin ser pasible de sancion alguna por tal rechazo.
A diferencia de las pioneras experiencias a nivel comparado, la intro-
duccién de la desconexién digital en el Pert deriva de una iniciativa
legislativa enmarcada en una situacion de pandemia. Este hecho, sin
embargo, no debe suponer que la esencia y finalidad de la desconexion
se limiten a la vigencia de la crisis sanitaria o una particular modalidad
de trabajo (trabajo remoto o teletrabajo).

En el Peru, pese a las reiteradas normas que a lo largo de los afios han
regulado los limites al tiempo de trabajo, se aprecia un incumplimiento
sistematico de dicha normativa. Por ello, estimamos que la incorpo-
racion de la desconexion digital requiere ademas de novedosos meca-
nismos, tanto de origen convencional como por iniciativa empresarial,
que refuercen la efectividad de la desconexion digital. No obstante, la
reciente ley de teletrabajo y su reglamento, si bien se encaminan en esa
direccion, solo han dado cuenta de manera parcial la problematica des-
crita en el presente articulo.
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RESUMEN: El constitucionalismo social ha experimentado una crisis que
se viene arrastrando desde la década de los setenta, debido a factores so-
cioeconémicos y politico-ideolégicos. A través de un analisis explicativo
y correlacional de sus aristas historicas, juridicas, politicas y econdmicas
abordaremos la profundidad de esta crisis y sus alcances actuales, asi
como las soluciones que se proponen a través del llamado nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano, que con rasgos propios, unicos y particu-
lares, propone un constitucionalismo social renovado y reforzado ante el
escenario mundial actual.

Palabras clave: constitucionalismo social, nuevo constitucionalismo latino-
americano, derechos sociales, Latinoamérica, neoliberalismo.

ABSTRACT: The social constitutionalism has experienced a crisis that has
been dragging on since the 1970s, due to socioeconomic and political-
ideological factors. Through an explanatory and correlational analysis
of its historical, legal, political and economic aspects, we will address
the depth of this crisis and its current scope, as well as the solutions
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proposed through the so-called new Latin American constitutionalism,
which with its own unique features and individuals, proposes a renewed
and reinforced Social Constitutionalism in the current world scenario.

Keywords: social constitutionalism, new latin american constitutionalism,
social rights, Latin America, neoliberalism.

RESUME: Le constitutionnalisme social a connu une crise qui s’éternise
depuis les années 1970, en raison de facteurs socio-économiques et po-
litique-idéologiques. A travers une analyse explicative et corrélationnelle
de ses aspects historiques, juridiques, politiques et économiques, nous
aborderons la profondeur de cette crise et son ampleur actuelle, ainsi que
les solutions proposées a travers le soi-disant nouveau constitutionnalis-
me latino-américain, qui, avec son propre caractéristiques et individus
uniques, propose un constitutionnalisme social renouvelé et renforcé
dans le scénario mondial actuel.

Mots-clés: constitutionnalisme social, nouveau constitutionnalisme latino-
américain, droits sociaux, Amérique Latine, néolibéralisme.

SUMARIO: 1. Planteo inicial. 11. ; Cudles son las problematicas del constitucionalismo

social contempordneo? 111. 3 De donde emanan estas problemiticas? IN. ;Cudles son

las soluciones propuestas por el nuevo constitucionalismo latinoamericano? N. Comen-
tario final. V1. Bibliografia.

I. PLANTEO INICIAL

reliminarmente, plantearemos tres premisas que estructuran esta inves-
tigacion:

a. Si bien la crisis del constitucionalismo social se presenta en el mundo
desde la década de los setenta del siglo pasado, durante este siglo XXI
se ha profundizado. En efecto, una de las hipétesis planteadas es que
los Estados han sido incapaces de garantizar de forma efectiva todos los
derechos sociales, por factores socioeconémicos y politico-ideoldgicos.

b. El sistema econémico neoliberal desincentiva una proteccion real de los
derechos sociales consagrados en las Constituciones, y ha fortalecido la
privatizacion de los recursos naturales.
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c. Juridicamente, las visiones neoliberales e individualistas plasmadas
constitucionalmente relegaron al Estado a un mero ente regulador, re-
trocediendo en la garantia de derechos sociales.

Para comprobar las premisas anteriores es necesario identificar los proble-
mas principales, sus causas y las soluciones hoy planteadas a nivel latinoame-
ricano.

Por ello el orden argumentativo de los capitulos se estructurara en tres
preguntas: a) ;cuales son las problematicas del constitucionalismo social con-
temporaneo?; /) ¢de donde emanan estas problematicas?; ¢) ¢cudles son las
soluciones propuestas por el nuevo constitucionalismo latinoamericano?

Realizaremos un analisis explicativo y correlacional de las aristas historicas,
econémicas, politicas y juridicas acerca de la aplicacién del constitucionalismo
social, sus crisis, consecuencias y soluciones surgidas a nivel latinoamericano.

En consecuencia, sostenemos que la respuesta planteada por el “nuevo
constitucionalismo latinoamericano”, abre una alternativa al que llamaremos
“primer constitucionalismo social” y al neoliberalismo, implicando un resur-
gir del constitucionalismo social con rasgos propios, locales y unicos.

II. ;CUALES SON LAS PROBLEMATICAS DEL CONSTITUCIONALISMO
SOCIAL CONTEMPORANEO?

No se puede ordenar lo imposible en materia de derechos sociales, puesto
que éstos, al obligar al Estado requieren su compromiso.! Esto se refleja a
nivel juridico por un amparo efectivo, y econémico a través de prestaciones
pecuniarias. Por lo tanto, para tutelar derechos sociales, se requieren gastos y
recursos.

En efecto, Ferreyra sostiene respecto al amparo juridico que: “En conse-
cuencia, la fuerza normativa de la Constitucion, es decir, su verdadera efica-
cia, depende centralmente de la planificacion de sus «propias» garantias. Una
de las garantias es el amparo”.2

I PFerreyra, Gustavo, “Manifiesto sobre las garantias de los derechos. A propésito de los

20 afos de la Constitucion federal de la Argentina reformada”, Revista de Derecho Pitblico, Bue-

nos Aires, nim. 9, 2015, pp. 15y 16.

2 Perreyra, Gustavo, “La lucha por los derechos sociales —Episodio I—", Revista Juridica

Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, Lexis Nexis, t. 11, 2003, p. 43.
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A su vez, sostiene en aspectos economicos que: “Los derechos de segunda
generacion o sociales, econdémicos sociales y culturales implican en principio
una prestacion positiva estatal... Gran parte de los derechos sociales atribu-
yen al sujeto o sujetos un derecho a consumir...”.?

De lo anterior podemos concluir que hay factores econémicos que impi-
den su aseguramiento efectivo. Dependen netamente de una obligacién de
hacer del Estado, el que debe cumplir con la capacidad juridica y econémica
para su consagracion evitando que sea ilusoria. De aqui emanan gran parte
de las problematicas que el constitucionalismo social ha presentado a lo largo de
su historia.

Desde un prisma histérico, el constitucionalismo social presenta proble-
mas por el auge de los movimientos sociales excluidos de su primer periodo,
lo que se evidenci6 durante los procesos de descolonizaciéon durante la dé-
cada de 1960.* En este sentido, De Cabo sostiene que la primera crisis de los
Estados sociales se produjo a propésito de los movimientos del ’68,% cuestion
reafirmada por Viciano y Martinez.¢

Los efectos de esta crisis a nivel latinoamericano se han traducido en el
crecimiento de la segregacion y la marginalidad, y en el aislamiento de grupos
sociales autéctonos excluidos de la proteccion constitucional por su marcado
caracter eurocentrista.

III. :DE DONDE EMANAN ESTAS PROBLEMATICAS?

La crisis del lamado primer constitucionalismo social se debe a factores politi-
co-ideoldgicos y socioeconémicos.”

3 Perreyra, Gustavo, op. cit., p. 47.

4 Pisarello, Gerardo, “El constitucionalismo social ante la crisis: entre la agonia y la re-

fundacién republicano-democrata”, Revista de Derecho del Estado, Buenos Aires, num. 28, 2012,
p. 59.
> Cabo, Antonio de, “Fl fracaso del constitucionalismo social y la necesidad de un nuevo
constitucionalismo”, Nuestra Bandera. Revista de Debate Politico, Madrid, nam. 231, 2012, p. 48.
% Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, “Crisis del Estado social en Europa y dificultades
para la generacién del constitucionalismo social en América Latina”, Revista General de Derecho
Priblico Comparado, Valencia, num. 21, 2017, pp. 11 y 12.

7 Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, gp. cit., p. 4.
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1. Factores politico-ideoldgicos

El Estado social surge en el contexto de la segunda revolucion industrial
y la cuestioén social. Esta idea se refuerza durante los llamados “treinta afios
dorados del Estado social”, entre 1945 y 19758 cuya expresiéon mas clara se
encuentra en las Constituciones europeas, que sirvieron de barrera para evitar
privatizaciones extremas y tratando de garantizar derechos basicos para todos
sus ciudadanos buscando profundizar la democracia.

En Europa y Estados Unidos estos nuevos modelos se plantean como
alternativa frente al liberalismo clasico y a los totalitarismos del siglo pasado.
Caidos estos altimos regimenes, los Estados sociales mutaron hacia el neoli-
beralismo.

Estos cambios fueron impulsados en Latinoamérica por dictaduras que
efectuaron privatizaciones, promovieron la flexibilizacioén laboral y desincen-
tivaron la afiliacién sindical.’ A juicio de Pisarello, en este periodo Latinoa-
mérica vivié procesos directamente “destituyentes”, los que reemplazaron
la tradiciéon democratica del constitucionalismo social por dictaduras anti-
sociales que negaron derechos civiles y politicos basicos,!’ como ocurrié en
Chile, donde se aplic6 un constitucionalismo neoliberal.

En efecto, Chile confié su proceso constituyente de 1980 en politicos y
tecnocratas neoliberales, que fortalecieron la inversion privada y la privatiza-
cion de sus recursos naturales, desmantelandose el constitucionalismo social
y retrocediendo en derechos sociales.

2. Factores socioecondmicos

La critica econémica al constitucionalismo social surge desde las teorias
antikeynesianas, particularmente de Milton Friedman y la Escuela de Chi-
cago, que proponfan con fuerza el pensamiento neoliberal,!’ promoviendo
reducir el Estado al minimo por medio de politicas publicas de desregulariza-
cién, fomentando una nueva forma de libertad basada en el individualismo.!2

A raiz de la crisis econémica de la década de los setenta estas ideas se
fortalecieron. Segun Pisarello esto se produjo “por el aumento de la crisis del

8 Cabo, Antonio de, gp. cit., p. 29.

Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, gp. ¢it., pp. 6y 7.
Pisarello, Gerardo, gp. cit., p. 60.

Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, gp. ¢it., p. 5.

12 Ibidem, p. 6.
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petroleo, la que influy6 en la financiacién en la economia, la precarizacion del
trabajo, el aumento de la desigualdad o el fin de las energfas baratas basadas
en combustibles fosiles”.1?

Pues bien, a nivel mundial el neoliberalismo fue la propuesta de las élites
para salir de la crisis econémica de 1970.' En efecto, Pisarello agrega que esta
contrarreforma liberal-conservadora y sus efectos se han prolongado hasta el
presente, regresando a los principios inspiradores del liberalismo decimono-
nico, restaurandose de forma absoluta el derecho de propiedad y la libertad
de mercado.'?

Su aplicacién practica produjo una falta de acciones juridicas y adminis-
trativas efectivas que garanticen una cobertura de las contingencias sociales,
todo ello por el proceso de privatizaciones amparado en cambios constitu-
cionales que debilitaron al Estado social, yendo en sentido contrario a la des-
mercantilizacién de recursos basicos en favor de las personas que buscaba el
constitucionalismo social.'s

Pisarello, complementando lo anterior, sostiene que

la hegemonia neoliberal implicé una reconfiguracién de las relaciones de
poder que caracterizan la Constitucién material, en detrimento de unas
Constituciones formales que con frecuencia se inspiraban en principios co-
mo el Estado social y democratico de derecho, la funcién social de la pro-
piedad o la necesidad de planificacion de la vida econémica.l”

Volviendo a Chile, esto derivé en que muchos derechos sociales se con-
sideraron bienes de consumo, generandose la cosificacion de los derechos'® para
lograr garantizarlos jurisdiccionalmente por medio del derecho de propiedad,
que si goza de una accién de proteccién constitucional. Esto es lo que De
Cabo ha llamado un garantismo débil de los derechos sociales.

Con la caida del Muro de Berlin, el neoliberalismo triunfa globalmente,
producto de la hegemonia del Estado liberal. Por esto, Fukuyama afirmé que

13 Pisarello, Gerardo, op. cit, p. 57.
W Tdem.

15 Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Ma-

drid, Trotta, 2000, p. 12.

16 Idem.

17 Tbidem, p. 57.

18 Peailillo, Daniel, Los bienes, la propiedad y otros derechos reales, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2007, pp. 15-18.

19 Cabo, Antonio de, gp. cit., p. 41.
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la misma historia habfa finalizado, no habiendo alternativa posible a la demo-
cracia liberal.20

Este nuevo mundo unipolar profundizé la globalizacion a través de trata-
dos de libre comercio y organizaciones de integraciéon econdémica que apun-
talaron las reformas neoliberales internas.

Actualmente el llamado crack de 2008 llevé a Europa a la profundizacién
de un constitucionalismo neoliberal de nuevo tipo. Como afirma Pisarello:
“consiguiendo asi que la obsesion por eliminar el déficit y el endeudamiento
publico sean un principio incuestionable”.?!

V. C’CUALES SON LAS SOLUCIONES PROPUESTAS POR EL NUEVO
CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO?

Latinoamérica ha tomado otra alternativa distinta frente a la crisis neolibe-
ral de principios de siglo, por medio de voces criticas provenientes de grupos
segregados socialmente, respondiendo con un nuevo constitucionalismo so-
cial, con rasgos nicos, propios y originales.

Los ultimos procesos constitucionales locales incluyen nuevos derechos
sociales marcadamente latinoamericanos, con factores ecolégico-ambientales,
étnicos, de género, culturales y lingtisticos. Este nuevo constitucionalismo
latinoamericano se ocupa de problematicas propias de pafses historicamente
excluidos del desarrollo, fomentando la igualdad, la solidaridad, la integracion
democratica, la soberania y las identidades culturales, lo que sin duda tiene
un marcado cardcter emancipatorio,?? pero una independencia econémica y
juridica es vital para que ello no sea ilusotio.

En este sentido, la explotacién de sus recursos naturales por parte de po-
tencias coloniales, les han permitido a éstas financiar y garantizar los derechos
sociales de sus ciudadanos de una forma efectiva. Por eso De Cabo sostiene
que la principal fortaleza de los llamados “treinta afios dorados” del Estado
social europeo, es en realidad un gigante de barro, al basarse en la explotacién
ajena y la destruccién de la naturaleza,® lo que contradice la visién conserva-
cionista del nuevo constitucionalismo latinoametricano.

20
21

Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, gp. ¢it., p. 4.
Pisarello, Gerardo, gp. cit., p. 58.

Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, op. ciz., p. 10.
23 Cabo, Antonio de, gp. cit., p. 43.

22
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Uno de los factores desencadenantes de la crisis neoliberal latinoamericana
se debe a la pobreza. Por mencionar un ejemplo, hacia 2002, el 40% de los ha-
bitantes de Argentina eran pobres,> con un desempleo tendiente al 30%, con
un millén de jubilados y enfermos sin beneficios previsionales y con otros
dos millones sobreviviendo con menos de 150 ddlares mensuales, contexto
que venia empeorando desde el llamado corralito financiers?® que decanté en la
caida del gobierno de la época.

Este factor es parte de la realidad latinoamericana, a pesar de su riqueza en
recursos naturales, muchos hoy privatizados. Asi, diversos movimientos so-
ciales lograron conquistar el poder democraticamente en muchos de sus pai-
ses, efectuando reformas legales que profundizaron politicas publicas en ma-
teria de derechos sociales, renacionalizando recursos estratégicos y realizando
asambleas constituyentes, como el caso venezolano, ecuatoriano y boliviano.

De todas maneras, la génesis del nuevo constitucionalismo latinoamerica-
no radica en los procesos constitucionales de fines de la década de los ochen-
ta y principios de los noventa, que expandio el catdlogo de derechos sociales
protegidos, como el caso brasilefio de 1988, el colombiano de 1991 y las
reformas constitucionales de Argentina de 1994.

En este dltimo caso, Ferreyra sostiene que la reforma constitucional fue
muy generosa al otorgar un capitulo entero a los nuevos derechos y garantias;
ademds, consagra la figura del amparo, una de las herramientas mas vigoro-
sas para defender los principios y reglas del sistema constitucional argentino,
siendo una garantia de los derechos constitucionales, cobrando relevancia en
el escenario de la crisis economica, politica y social de 2001.20

Lo anterior nos refleja un modelo de constitucionalismo nuevo, distinto a
los modelos de constitucionalismo social y neoliberal que lo anteceden.

En primer lugar, es un modelo que asegura que la Constituciéon sea una
norma suprema en un sentido formal y material, fortaleciendo econémica-
mente a los Estados para garantizar plenamente los derechos. Esto depende,
segun Viciano y Martinez, de la creacién de una sélida teorfa de derechos

24 Ferreyra, Gustavo, “Estado constitucional argentino modelo 2002: ¢involucién hacia la

«emergencia infinita»? (Un relato sobre las relaciones entre la regla de reconocimiento concep-
tual basica y el orden constitucional)”, Revista [uridica Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, t.
111, 2002, p. 1094.

% Perreyra, Gustavo, op. cit., p. 1105.

26 Tbidem, pp. 12-14.
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sociales, mejorando los ya existentes,”” que es el camino que la mayorfa de los
paises latinoamericanos han tratado de seguir en los ultimos afios.

Por otro lado, se estd construyendo una identidad juridica local y dnica,
especialmente respecto al reconocimiento constitucional de los pueblos ori-
ginarios y del medio ambiente. Esto a través del reconocimiento de Estados
plurinacionales, que protegen la cultura, las costumbres, el lenguaje, el territo-
rio e incluso jurisdicciones propias de los pueblos ancestrales.

La tendencia del nuevo constitucionalismo latinoamericano esta muy pre-
sente en el actual proceso constituyente chileno. En efecto, Viera sostiene lo
siguiente:

Si nuestra Constitucién llegase a afirmar que el Estado de Chile es un Es-
tado social (y democratico), una definicién de esa naturaleza no estard ahi
de modo estatico, sino que habria de suponer una mutacion significativa en
torno al rol que cabe al Estado en la economia. Y no se trata de una invo-
lucién a modelos de planificacién central. Pero si poner de relieve que el
Estado no sélo vela subsidiariamente.?®

De esta manera, este autor explica muy bien que se trata de un modelo
constitucional nuevo y distinto a los anteriormente aplicados.

V. COMENTARIO FINAL

Por lo visto, no sélo la economia se ha globalizado, sino también las pro-
blematicas sociales y, beneficiosamente, las respuestas que desde el constitu-
cionalismo latinoamericano se estan planteando. Lamentablemente, el dere-
cho se globaliza después de los males.

En efecto, actualmente la pandemia COVID-19 plantea un nuevo desafio
para la humanidad en materia de dignidad y derechos sociales, que dista con-
siderablemente de las corrientes conservadoras que han llegado al poder los
ultimos aflos en Latinoamérica. No olvidemos que 2019 nos dejé una serie de
estallidos sociales exigiendo dignidad.

Ferreyra, a propésito de las premisas anteriores, sostiene que antes de que
se desencadene la peste y sus consecuencias globales, otro malestar ya se en-

27 Viciano, Roberto y Martinez, Rubén, ap. cit., p. 10.
28 Viera, Christian, “Estado social como férmula en la Constitucién chilena”, Revista de
Derecho Universidad Catdlica del Norte, Antofagasta, afio 21, num. 2, 2014, p. 476.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

154 ULISES NELSON MEDINA ALVAREZ

contraba instalado en el mundo. La desigualdad social y econémica entre los
seres humanos, que se consolidé para agravar la situacion de los excluidos del
reparto.”” También sefiala que el malestar de la peste demuestra la cotizacion
universal del derecho a la salud, afirmando que sin ella no hay existencia hu-
mana con dignidad.®

De todas maneras, sostiene que el virus globalizado abre un espacio be-
neficioso, puesto que permite un enjuiciamiento de los sistemas de salud, su
cobertura, extension y sus eminentes o lamentables estructuras.’ En efecto,
a pesar de que muchos paises latinoamericanos consagran en sus Constitu-
ciones el derecho a la salud, en la practica solamente los paises desarrollados
poseen la infraestructura y conocimientos cientificos para enfrentar la pande-
mia, demostrandose que no bastan las normas.’

Pues bien, podemos concluir que a pesar de los avances del nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano en derechos sociales, el nuevo escenario mun-
dial nos demuestra que no son suficientes. Debemos seguir avanzando en
garantizar todos los derechos sociales que pecuniaria y juridicamente sean
posible.

En efecto, la pandemia nos ha demostrado que el nuevo constituciona-
lismo latinoamericano esta siguiendo un camino correcto, toda vez que la
ciudadania requiere garantfas efectivas sobre todo en tiempos de catéstrofe,
y para ello el fortalecimiento estatal es primordial, faltando atin mucho por
recorrer en este sentido.

Para conseguir lo anterior, los tltimos afios se ha tendido localmente a es-
te fortalecimiento renacionalizando los recursos naturales, produciendo una
ampliacién de las garantias sociales, lo que también viene a terminar con
una légica de explotacion colonialista.

Existe aqui un punto de partida, que es el reconocimiento juridico-cultural
de rasgos propios latinoamericanos. Pues bien, para lograr una independencia
efectiva, se requieren normas propias basadas en costumbres y vicisitudes
locales, profundizando los avances sociales de los tltimos afios, basados en el
multiculturalismo y la plurinacionalidad.

29 PFerreyra, Gustavo, “El tiempo de la peste”, Infobae, p. 27, de mayo de 2020, disponible

en: hitps:/ [ www.infobae.com/ opinion/ 2020/ 05/ 07/ el-tienpo-de-la-peste/ .
30 Thidem, p. 3.
31 Ferreyra, Gustavo y Quiroga, Marfa Gracia, “Estado de malestar”, Revista Derechos en
Accign, La Plata, num. 15, 2020, p. 3.

32 Ferreyra, Gustavo, “El tiempo de la peste”, cit, p. 2.
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Frente a esto, Pisarello sostiene que la propuesta de refundaciéon democra-
tica y ecolodgica del constitucionalismo social no se puede resolver sélo desde
las ideas, por lo que el reforzamiento normativo debe venir acompafiado de
espacios de articulacion politica, sindical y mediatica de parte de los sujetos
que son victimas de la actual crisis, asi como de las politicas neoliberales que
las originan, llegando a una refundacién republicana del constitucionalismo
social que converja con variantes locales y globales de democracia politica, so-
cial y ambiental conforme a los retos del siglo XXI.33

Por lo tanto, no basta con la consagracioén constitucional para superar las
problematicas actuales, debemos avanzar hacia un sistema normativo que se
traduzca en politicas publicas y acciones que hagan efectivas la totalidad de
las garantfas constitucionales, pero también fortalecer la organizacién demo-
cratico-participativa en la toma de decisiones colectivas, por ejemplo, con la
promocion de espacios deliberativos internos de los pueblos originarios, sien-
do un rasgo distintivo del nuevo constitucionalismo social latinoamericano.
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LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN EL AMBITO LABORAL.
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RESUMEN: La expansion aplicativa de las nuevas tecnologfas —en el
sentido amplio que permite incluir en ellas la infocomunicacion, la digi-
talizacion, la robética, la nanotecnologia y la Inteligencia Artificial— asi
como sus repercusiones en el ambito laboral y de prestacion de servicios,
en general, han sido objeto de continuos analisis desarrollados por plura-
les instancias y organismos, cuyas conclusiones sirven a nuestro ensayo
de naturaleza juridico-normativa con dos finalidades: presentar el estado de
la cuestion desde una perspectiva socioeconémica y, a partir de ella, in-
dagar acerca de las medidas adoptadas por los distintos niveles politicos
para afrontar las derivas perniciosas que la implementacién de estas nue-
vas tecnologfas pudiera ocasionar para la empleabilidad de la ciudadania,
mas concretamente para colectivos vulnerables en el contexto de la IV
revolucién industrial, como podtfa acontecer con la mujer.

“ Recibido el 12 de julio de 2022. El estudio que de seguida comienza ha sido defendido
como ponencia invitada en las “Jornadas sobre Algoritmos Digitales desde una Perspectiva de
Género” celebradas en abril de 2022 y organizadas en el marco del Aula Abierta en Igualdad
MUMA, una actividad conjuntamente desarrollada por la Universidad de Malaga —repre-
sentada por la profesora Lucfa Aragliez Valenzuela— en colaboracién con la Diputacién de
Malaga.

* Profesora titular de la Universidad de Malaga, Espafia, de las asignaturas Derecho co-
lectivo del trabajo, Derecho individual del trabajo y Jurisdiccion y practica laboral. ORCID:
0000-0002-1146-6880.
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Los objetivos apenas referidos justifican que la estructura de este es-
tudio esté compuesta por dos grandes apartados destinados, el primero,
a ofrecer una reflexién asentada en los datos proporcionados por los
informes existentes al respecto. Con ello pretendemos no sélo compilar
las conclusiones alcanzadas por los distintos grupos de investigacion que
han abordado la cuestién, sino especialmente detectar hallazgos comu-
nes y diferenciados que, en conjunto presentados, contribuyan a dotar
de transparencia al estado de la cuestion. Como de seguida se observa,
hemos procurado a este respecto traer a colacion analisis procedentes de
actores internacionales —OIT, OCDE y Foro Econémico Mundial—,
comunitarios —organos comunitarios e institutos de investigacion
europeos, as{ como entidades privadas que han desarrollado informes al
respecto en el ambito europeo— y nacionales espafioles —representa-
dos, en este caso, por el Instituto de las Mujeres, el Consejo Econémico
Social, Eurostat, el Servicio Publico de Empleo Estatal y alguna entidad
privada—, de modo que sea posible el contraste y, por ende, cierta ob-
jetividad. El segundo apartado queda consignado a indicar los aspectos
ventajosos, pero también los perjudiciales que las nuevas tecnologfas
comportan para el ambito laboral, si bien tomando como perspectiva
de estudio el colectivo femenino y, como gufa estructuradora, los tres
momentos que tradicionalmente la doctrina zuslaboralista distingue en la
relacion contractual laboral; 7d est, su nacimiento, vigencia y terminacion.
Las propuestas conclusivas, destinadas a ofrecer algunas sugerencias al
legislador nacional respecto de actuaciones a adoptar en este ambito de
la empleabilidad femenina en el contexto de las nuevas tecnologias, se
incluyen en el dltimo de los apartados que configuran este ensayo.

Palabras clave: nuevas tecnologias, mujer, competencias digitales, interme-
diacién, formacion profesional continua, corresponsabilidad, ciberaco-
so, ciberviolencia, violencia en los datos, despido.

ABSTRACT: The application expansion of new technologies —in the
broad sense that allows them to include info-communication, digitiza-
tion, robotics, nanotechnology and Artificial Intelligence— as well as
its repercussions in the workplace and the provision of services, in In
general, have been the subject of continuous analyzes developed by mul-
tiple instances and organizations, whose conclusions serve our essay of
a legal-normative nature with two purposes: to present the state of the
matter from a socioeconomic perspective and, from it, to inquire about
the measures adopted by the different political levels to face the perni-
cious drifts that the implementation of these new technologies could
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cause for the employability of citizens, more specifically, for groups that
are especially vulnerable in the context of the IV industrial revolution,
as could happen with women.

The objectives just mentioned justify that the structure of this study
is composed of two large sections intended, the first, is to offer a reflec-
tion based on the data provided by the existing reports on the matter.
Through it, we intend not only to compile the conclusions reached by
the different research groups that have addressed the issue but especially
to detect common and differentiated findings that, presented together,
provide transparency to the state of the issue. As can be seen below, we
have tried in this regard to bring up analyses from international actors
—ILO, OECD and World Economic Forum—, community —commu-
nity bodies and European research institutes, as well as private entities
that have developed reports on the matter in the European sphere— and
Spanish nationals —represented, in this case, by the Women’s Institute,
the Social Economic Council, Eurostat, the State Public Employment
Service and some private entity—, so that the contrast is possible and,
therefore, some objectivity. The second section is consigned to indicate
the advantageous aspects, but also the harmful ones that the new tech-
nologies entail for the workplace, although taking as a study perspective
the female group and, as a structuring guide, the three moments that the
labour law doctrine traditionally distinguishes in the labor contractual
relationship; éd est, its birth, validity and termination. The conclusive pro-
posals, aimed at offering suggestions to the national legislator regarding
actions to be adopted in this field of female employability in the context
of new technologies, are included in the last sections that make up this
essay.

Keywords: new technologies, women, digital skills, intermediation, con-
tinuing professional training, co-responsibility, cyberbullying, cybervio-
lence, data violence, dismissal.

RESUME: L’expansion des applications des nouvelles technologies —au
sens large qui leur permet d’inclure I'info-communication, la numéri-
sation, la robotique, les nanotechnologies et lintelligence artificielle—
ainsi que ses répercussions sur le lieu de travail et dans la prestation de
services, en général, elles ont fait I'objet d’analyses continues dévelo-
ppées par de multiples instances et organisations, dont les conclusions
servent notre essai de nature juridico-normative a deux fins: présenter
I’état de la question d’un point de vue socio-économique et, a partir de
la, s’enquérir des mesures adoptées par les différents niveaux politiques
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pour faire face aux dérives pernicieuses que la mise en ceuvre de ces nou-
velles technologies pourrait entrainer pour 'employabilité des citoyens,
plus spécifiquement, pour les groupes particulicrement vulnérables dans
le contexte de la IVe révolution industrielle, comme cela pourrait arriver
avec les femmes.

Les objectifs qui viennent d’étre évoqués justifient que la structure
de cette étude soit composée de deux grandes sections destinées, la pre-
micere, a proposer une réflexion a partir des données fournies par les
rapports existants en la matiere. A travers elle, nous entendons non seu-
lement compiler les conclusions auxquelles sont parvenus les différents
groupes de recherche qui se sont penchés sur la question, mais surtout
détecter des résultats communs et différenciés qui, présentés ensemble,
contribuent a assurer la transparence de I’état de la question. Comme on
peut le voir ci-dessous, nous avons essayé a cet égard de faire remonter
des analyses dacteurs internationaux —OIT, OCDE et Forum écono-
mique mondial—, communautaires —organismes communautaires et
instituts de recherche européens, ainsi que d’entités privées qui ont éla-
boré des rapports sur la question dans la sphére européenne— et des
ressortissants espagnols —représentés, dans ce cas, par Institut de la
femme, le Conseil économique et social, Eurostat, le Service public de
I'emploi de IEtat et une entité privée—, de sorte que le contraste est
possible et, par conséquent, par conséquent, une certaine objectivité. La
deuxiéme section est destinée a indiquer les aspects avantageux, mais
aussi les nuisibles que les nouvelles technologies comportent pour le
lieu de travail, tout en prenant comme perspective d’étude le groupe
féminin et, comme guide structurant, les trois moments que la doctrine
du droit du travail a traditionnellement distingue dans la relation contrac-
tuelle de travail; 7 esz, sa naissance, sa validité et sa fin. Les propositions
conclusives, visant a offrir quelques suggestions au législateur national
concernant les actions a adopter dans ce domaine de 'employabilité des
femmes dans le contexte des nouvelles technologies, sont incluses dans
la derniere des sections qui composent cet essai.

Mots clés: nouvelles technologies, femmes, compétences numériques, in-
termédiation, formation professionnelle continue, co-responsabilité, cy-
berharcelement, cyberviolence, violence des données, licenciement.
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SUMARIO: 1. Las nuevas tecnologias en el mundo del trabajo desde nna perspec-

tiva cuantitativa. 11. Consecnencias de las nuevas tecnologias en el ambito laboral.

Aproximacion cualitativa. 111. Propuestas conclusivas. IN. Referencias bibliografi-
cas. N. Referencias informiticas.

1. LAS NUEVAS TECNOLOGI{AS EN EL. MUNDO DEL TRABAJO
DESDE UNA PERSPECTIVA CUANTITATIVA

La inclusiéon en nuestro estudio de un primer apartado destinado a pre-
sentar la traduccién que en nimeros tiene la repercusion de las nuevas
tecnologias en el mundo del trabajo —y en especial para el colectivo de las
mujeres— halla su justificacion tanto en la ventaja que patra su comprension
entrafia la presentacion en datos cuantitativos, como la siempre necesaria
contraposicién de estas previsiones en atencién a quien las emite. Puesto que,
en aras de la objetividad investigadora —siempre perseguida, pero no por ello
alcanzada— resulta conveniente contrastar consideraciones, especialmente
cuando al futuro mas o menos préximo se refieren.

En este sentido, y en aras de ofrecer las cifras presentadas desde distintas
instancias geopoliticas y los plurales organismos que en ellas se puedan dar
encuentro, los informes en seguida aludidos proceden, en el ambito interna-
cional, de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), de la Organiza-
cion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) y del Foro
Econémico Mundial (FEM); en el nivel regional comunitario, de la Union
Europea —mas concretamente del Parlamento Europeo y del Instituto Eu-
ropeo para la Igualdad de Género— vy, en el ambito nacional, del Ministerio
de Igualdad a través del Instituto de la Mujer.

1. Referencias procedentes del dmbito internacional

La revisioén de los mas recientes informes de la OIT, la OCDE y el FEM
publicados! sobre esta tematica permite apuntar con claridad a dos tipos de
conclusiones generales.

' En el caso de la OIT nos referimos al de 2018 sobre el “Impacto de la tecnologia en la

calidad y cantidad de puestos de trabajo” y la cartografia estadistica disponible respecto de
2020 —los tres tltimos trimestres— en el informe de ILOstat de 2021. Los informes de la
OCDE sobre la materia que nos ocupa y, entre ellos, especialmente relevantes, consideramos
el de 2017 —“Cémo la tecnologfa y la globalizacién estan transformando el mercado de tra-
bajo”—, el de 2020 y 2021 sobre las “Mujeres en el trabajo: oportunidades y desafios en la
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La primera esta relacionada con la idea de que la incorporacion de las
nuevas tecnologfas en el ambito laboral si bien destruye empleo, también esta
abocada a generarlo en cantidades superiores. Y, en este sentido, sus estima-
ciones cuantitativas se instalan en que, para 2030, seran objeto de automatiza-
cién el 60% de los puestos de trabajo que existfan en todo el mundo a partir
de 2017 —afio en que se elabora el informe referido—. Es este incremento de
la automatizacion de trabajos lo que justifica la simultanea creacién de nue-
vos puestos y la exigencia de que los trabajadores —se estima que entre un
3 y un 14% del total mundial— estén preparados para cambiar de categoria
profesional. De ahi se deriva la necesidad de que los paises agilicen los meca-
nismos de conversién y formacion profesional hacia las demandas de empleo
que la automatizacién trae consigo. Por consiguiente, a juicio de la OCDE
y, siguiendo los argumentos presentados en el informe referido, los puestos
de trabajo que estan en riesgo de ser automatizados en los afios presentes y
venideros son aquellos que presentan una mayor tasa de actividades repeti-
tivas y, de forma correlativa, unos niveles minimos —en ocasiones, incluso
medios— de formacion. Siendo ejemplos de ello la agricultura, el comercio al
por menor, las ventas al por mayor, las manufacturas, la educacion en niveles
basicos, etcétera. Sectores éstos, por lo general, mas feminizados. En total, los
mencionados representan el 30% del total de puestos de trabajo en los que la
mujer suele ser omnipresente o, al menos, su presencia es mayor si se com-
para con la de los hombres. Estiman las organizaciones referidas que entre
el 10 y el 20% de este tipo de trabajos seran objeto de sustitucién —total o
parcial— de la persona por la maquina —robot, soffware o cualesquiera otros
mecanismos posibles—.

La segunda consideracion que habria de tenerse presente alude a los ingre-
sos que deja de percibir la mujer —como colectivo— por no integrarse en
los sectores productivos emergentes a consecuencia de la incorporacion de
las nuevas tecnologfas en el mundo laboral y permanecer en aquellos otros
ambitos que, si bien no pueden ser objeto de automatizacién, tampoco con-
llevan un incremento econémico importante. En este sentido se destacan en
esas publicaciones que habria un relevante efecto pernicioso si no se tuviera
presente en los estudios que al efecto se realicen. Asi, los nuevos yacimientos
de empleo que, desde 2021, comportan pinglies beneficios estan relacionados
con la computacion en la nube, la ingenierfa, los datos y la inteligencia artifi-

revolucién tecnoldgica”. En cuanto al reporte del FEM, el mas reciente al respecto es de 2021
titulado “Informe sobre desigualdades globales por motivo de género”.
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cial. Unos ambitos en los que el colectivo femenino esta subrepresentado
—Illegando al -0.2% para el caso de la computacion en la nube— o escasa-
mente presente —no se alcanza el 1% en ninguno de los sectores referidos—.
Sin embargo, es elevada su presencia en ambitos menos sustanciosos econo-
micamente, pero dificilmente automatizables, como sucede con el cuidado de
personas, la educacion —especialmente en niveles inferiores—, la hosteleria,
la cultura, el ocio y el entretenimiento.

2. Datos desde el nivel comunitario

Desde la Unién Europea, hallamos publicaciones sobre la tematica que
nos ocupa procedentes, de una parte, de unidades especializadas como el
Servicio de Investigacion del Parlamento Europeo,? el grupo de trabajo de la
Comisién Europea sobre Igualdad de Género,? el Instituto Europeo para
la Igualdad de Género;* asf como de organizaciones privadas —ESRI,? Pri-
ce Water House Cooper (PwC)® y Women In Tech—7 que al respecto han
elaborado informes cuya relevancia debe ponerse de manifiesto no sélo por
su escasez, sino por apoyarse en ellos estudios de otros organismos publicos
como los referidos en primer lugar. Desde ellos, y de forma paralela a lo
apenas subrayado, se apunta a la importancia de conocer cudles, de entre los

2 De 2018 es el Informe que rescatamos para la elaboracién de este apartado. Concreta-

mente el titulado “El impacto de las nuevas tecnologfas en el mercado de trabajo y la economia
social”.

3 Nos referimos a la Comisién Europea: “2022 Report on gender equality in the EU”,
publicado en marzo de 2022.

4 También en 2018 se finaliz6 el informe elaborado por el Instituto Europeo para la Igual-
dad de Género bajo la ribrica “Mujeres y hombres en las tecnologfas de la info-comunicacion:
una oportunidad para el mejor equilibrio entre la vida personal y laboral”.

5> Empresa tecnoldgica que presta servicios en materia de integracion de sistemas de in-
formacién geografica y que, en 2022, ha trabajado junto con el Eurostat para ofrecer un mapa
general de la situacion en que las nuevas tecnologfas colocan a los colectivos con especiales
dificultades de integracién. En el anexo IV de este estudio se facilita el mapa interactivo ope-
rado por ESRI para Eurostat.

¢ Bste multinacional y polifacético despacho de abogados ha elaborado un indice estadis-
tico a partir del que obtienen sus conclusiones al respecto de la incorporacion de la mujer en
el mundo del trabajo. El resultado de su aplicacion para 2020 y entre 33 paises de la OCDE
lleva por titulo “Mujeres en el trabajo 2020. Oportunidades y desafios de la Revolucién Tec-
nolégica”.

7 El titulo del informe de esta asociacién de mujeres es “Encuesta de la poblacién femeni-

na en las tecnologias para el afio 2021”7,
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multiples puestos de trabajo que en la actualidad existen y con mayores visos
de probabilidad estan siendo objeto de automatizacion. Asi, se distingue entre
ocupaciones que en 99% de probabilidad seran reemplazadas por las nuevas
tecnologias —en cualesquiera de sus formas— y aquellas con una elevada
improbabilidad de ser suplantadas por éstas —so6lo en 4% se estima tal posi-
bilidad—. Entre las primeras existen importantes coincidencias respecto de
los informes referidos con anterioridad y procedentes de instancias interna-
cionales, si bien se incluyen puestos de mds reciente creacién, como sucede
con quienes se dedican a ingresar datos en programas informaticos, los téc-
nicos de biblioteca, los trabajadores de procesos fotograficos, los operadores
de maquinas de procesamiento, los gestores y preparadores de impuestos,
los agentes de carga y flete, los técnicos matemadticos o los vendedores te-
lefonicos. Dentro del segundo grupo se clasifican trabajos que exigen una
mayor interaccién humana, capacidad creativa e inteligencia social. De ahi
que encontremos terapeutas, supervisores de primera linea de mecanicos, ins-
taladores y reparadores, directores de servicios de emergencias, trabajadores
sociales, terapeutas ocupacionales, ortopedistas y protésicos, cirujanos orales
y maxilofaciales y dietistas.

Estas ultimas profesiones que, conforme a los informes consultados, sue-
len ser objeto de prestacion especialmente por empresas pertenecientes a la
economia social,® si bien estan introduciendo las nuevas tecnologias en sus ac-
tividades productivas, apenas habrian de soportar el referido desplazamiento
persona-maquina, sino todo lo contrario. Lo que acontece —y asi se constata
en el Informe del Parlamento Europeo—,’ es una mejora de las condiciones
de trabajo en la medida en que las nuevas tecnologfas contribuyen a disminuir
esfuerzos, mejorar la productividad y la interaccién humana.

Sin embargo, a diferencia de las indicaciones que los informes procedentes
de instancias internacionales presentaban, las nuevas tecnologias no crean
mas puestos de trabajo de los que destruyen o, al menos, son estos los datos
con los que trabajan las instituciones comunitarias —por tanto, en lo que
respecta a los paises de la UE—. Y las razones que se presentan como justifi-
cativas de tales conclusiones son dos. De una parte, que la automatizacion de
puestos de trabajo estd siendo tan virulenta que no hay tiempo material para
preparar y formar a la poblacion trabajadora en la adquisicion de esas nuevas

8 Asf se identifica en la pigina 40 del Informe del Parlamento Europeo, ¢f. “Mujeres y

hombres en las tecnologias de la info-comunicacion...”, ¢t

9 “Mujeres en el trabajo 2020. Oportunidades y desafios de la Revolucién Tecnoldgica”, cit.
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competencias digitales. Por otro lado, la reduccion de costes que trae consigo
la automatizacién es tan elevada que, aun a riesgo de perder el “toque huma-
no”, las empresas prefieren automatizar la mayor parte posible de los servi-
cios prestados. Lo cual estd catapultando a Europa a niveles de desempleo
proximos a los existentes en la década de los afios treinta del siglo pasado.!
Cotas que con dureza golpean a los sectores de la poblacion especialmente
sensibles a estas oscilaciones, como ocurre con la mujer. En este sentido,
reflejan los datos publicados por el Eurostat que desde 2019 las mujeres que
prestaban servicios en la UE eran 13% menor que el nimero total de hom-
bres.!! Por su parte, la distribucion por paises de las cifras de empleo femeni-
no en materia de nuevas tecnologias que a Eurostat se facilita por parte de las
entidades ESRI, PwC y WomenInTech es la siguiente: Islandia, Suecia y Eslo-
venia son los tres paises que alcanzan las mayores cotas de integracion laboral
de la mujer en el sector tecnolégico. La Repuiblica Checa, Alemania y Pafses
Bajos, ademas de ser los pafses con menor tasa de desempleo en mujeres con
formacion superior —1.1, 1.4 y 2%, respectivamente— han experimentado el
mayor desarrollo en lo que se refiere a la reduccion del desempleo femenino
en este ambito. Estonia e Itlanda destacan, precisamente, por el descenso en
este concreto aspecto, mientras que Bélgica y Polonia han alcanzado los ma-
yores incrementos en términos absolutos respecto de las diferencias salariales
por razén de sexo. En sentido opuesto se hallan Francia y Austria, debido
a que, en especial Francia, experimentan un aumento sin precedentes en el
desempleo femenino, y Austria en el empleo a tiempo completo.

3. Las cifras en Espasia

Los estudios de los que dispone nuestro paifs proceden tanto del ambito
publico —en concreto del Instituto de las Mujeres, del Consejo Econémico
Social, del Servicio Publico de Empleo Estatal y del Eurostat— como del
sector privado —siendo ESRI una de estas empresas—. Precisamente es esta
ultima la que, en términos coincidentes con el Eurostat y el Instituto de las
Mujeres, presenta a Espafia como uno de los paises europeos con mayor tasa
de desempleo femenino en el sector cientifico y tecnolégico —10.8% para
mujeres con formacioén supetior—, cifras solo superadas por Grecia, Mace-
donia del Norte y Montenegro.

10" Estas reflexiones se contienen en la pagina 44 del Informe del Parlamento Europeo:

“Mujeres y hombres en las tecnologias de la info-comunicacion...”, .

1T Véase, en este sentido, las tablas comparativas que se incorporan en el anexo I1L
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En cuanto a las mujeres sin formacion superior, la ratio se sitia en un
24.4%, s6lo superado por Grecia (25.2%) y Montenegro (24.8%). Segun los
datos del visor de ESRI, los paises vecinos de Espafia —Portugal y Fran-
cia—, tienen una tasa de desempleo en mujeres con formacion superior del
4.6 y 4.30%, respectivamente; y del 9.1 y 12.6% en el caso de mujeres sin
formacién superior. Italia presenta tasas similares con un 4.4% de desempleo
en mujeres con formacion superior y un 14.4% de desempleo en mujeres sin
formacion superior.

Respecto del porcentaje de mujeres graduadas en Tecnologias de Info-
Comunicacion, los datos para 2017'2 repetidos desde el Eurostat por el Ob-
servatorio Nacional de Tecnologia y Sociedad (ONTIS) reflejan que, a dife-
rencia de Estonia que alcanza el 2.2% y se coloca en el primero de los puestos
de este ranking elaborado entre los pafses europeos, Espana a duras penas
alcanza el 0.5%. A pesar de ello, llama la atencién que, para 2019, fecha en
que se compilan los porcentajes de especialistas en TIC? respecto del total de
personas empleadas en nuestro pafs, Espafia alcance el 19.7%, ubicandose en
décimo tercer lugar, incluso por encima de la media europea que no supera
el 17%. Aunque pudiera parecer un remonte destacable, es preciso indicar
que su comparacion con el porcentaje masculino arroja una diferencia de 60
puntos porcentuales, lo que pone de manifiesto el largo camino que resta por
recorrer.

La infrarrepresentacion femenina en las profesiones relacionadas con las
nuevas tecnologias también es destacada por el Consejo Econémico Social en
su Informe de enero de 2021 —que viene a actualizar el de 2017— al indicar
que el promedio de los paises de la UE con mejores datos al respecto triplica
los resultados espafioles. Cierto es que, en este sentido de las cuantiosas dife-
rencias porcentuales, el CES destaca como influyen en ellos la especializacion
de la economia espafiola orientada, como se sabe, al sector servicios, concre-
tamente a la hostelerfa y al comercio minorista.'* En este sentido y, sin obviar
que, conforme a los informes procedentes de los organismos internacionales
y comunitarios, el primero de los sectores referidos no estarfa avocado a una
automatizacion absoluta, al menos a corto y mediano plazos, resulta necesario
llamar la atencién acerca de la importancia de preparar a la ciudadania para

12 Se adjunta cuadro informativo publicado por el Instituto de las Mujeres, y elaborado por
el Observatorio Nacional de Tecnologfa en la Sociedad, en el anexo V.

13 Para facilitar la observacién, en el mismo anexo V se incluye el cuadro informativo
relativo a los porcentajes de especialistas TIC de sexo femenino.

14 Asf se indica expresamente en la pagina 55 del citado Informe.
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que adquiera competencias digitales que le permitan avanzar profesionalmen-
te, cubrir nichos de nuevos empleos y sacar provecho de las ventajas que las
nuevas tecnologias puedan incorporar sea a los puestos de trabajo existentes,
sea a los que estan por crearse. De especial trascendencia resulta ello para las
mujeres, puesto que, de conformidad con los datos publicados por el Obset-
vatorio de las Ocupaciones del Servicio Publico de Empleo en su Informe
para 2020, los estudios primarios son el nivel en que se concentra el porcen-
taje mas elevado de la poblaciéon femenina espafiola —con 55.70%— frente
al 14.05% del nivel universitario.'> A la vez que la hostelerfa y el comercio al
por mayor y al por menor son los sectores que concentran al 51.5% de las
mujeres trabajadoras en nuestro pais. Es por ello que el CES estima acertadas
las politicas publicas que desde la Estrategia Espafia Digital'® se emprenden,
relativas a reducir la brecha digital, tanto la urbana-rural como la existente
entre pequefas y grandes empresas; a fomentar el uso de datos como motor
de impulso sectorial, abordando la interoperabilidad de datos de los sectores
y fomentando la apertura de éstos, tanto por parte de la administracion como
en el ambito de la investigacion y del sector privado vy, finalmente, a impulsar
el desarrollo empresarial y los nuevos modelos de negocio, teniendo presente
la Industria 4.0 y las oportunidades de diversificaciéon econémica que ofrecen
las nuevas tecnologias.

De esta forma presentados los datos facilitados por las instituciones y or-
ganizaciones procedentes de los niveles explorados, puede concluirse que,
a pesar de las disparidades detectadas entre ellos, el colectivo femenino se
encuentra en una situaciéon poco halagiiefia si se compara con el masculino,
no soélo a nivel global y europeo, sino también para el caso espafiol. Concre-
tamente para este ultimo vy, por las peculiaridades de los sectores productivos
preponderantes en nuestro pafs, si bien las nuevas tecnologias podrian no en-
trafiar un riesgo inminente de sustitucion total del ser humano en el puesto de
trabajo, tampoco ello habtia de ser objeto de descuido, en la medida en que,
conforme se ha puesto de manifiesto, los trabajos repetitivos y que requieran
un bajo —incluso, medio— nivel formativo terminaran sucumbiendo en el
bucle centripeto que la cuarta revolucion industrial ha puesto en marcha. La
mujer se encuentra en la encrucijada mas que nunca. Motivo por el cual resulta
de especial relevancia conocer qué actuaciones politicas, jutidico-normativas

15 El desarrollo de estos datos puede hallarse en el anexo VIL

16 Mas informacion al respecto puede hallarse en: h##ps:/ / portal.mineco.gob.es/ ca-es/ ministerio/
estrategias/ Pagines/ 00_Espana_Digital_2025.aspx, tltimo acceso: 29 de marzo de 2022.
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y econémicas se implementan desde instancias publicas y privadas, asi como
difundir entre la sociedad civil lo delicado de la situacién para avivar el seso y
despertar conciencias, de modo que la adquisicién de competencias en nuevas
tecnologias sea uno de los horizontes del sistema educativo bésico y general.

Al hilo de la reflexion que cierra el parrafo anterior, nuestro objetivo ahora
esta en abundar en las dindmicas juridico-normativas que se destinen a pro-
mocionar el papel de la mujer en el mercado de trabajo que perfila la nueva
revolucién industrial, de modo que se contribuya, en cierta forma, a construir
una socialidad orientada a tal fin promotor. Y con estas encomiendas acome-
temos el siguiente de los apartados que configuran este estudio.

1I. CONSECUENCIAS DE 1.LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN EI. AMBITO
LABORAL. APROXIMACION CUALITATIVA

Las posibilidades, las derivas perniciosas y los desafios que acontezcan co-
mo consecuencia de la introduccién de las nuevas tecnologias en el puesto de
trabajo son el campo de estudio que pretende abordarse en este segundo apar-
tado. Para ello tomaremos como elementos de observacion los estudios, las
politicas publicas, las disposiciones normativas (heterébnomas y auténomas)
y las decisiones jurisprudenciales —estas tres ultimas cuando eventualmente
existan— que hayan sido adoptadas en los niveles geopoliticos de referencia,
de modo que, a través de su revision, sea posible identificar unas y otros.

En aras de mantener cierto orden y coherencia interna en este apartado,
hemos optado por configurarlo a partir de los tres momentos tradicionalmen-
te diferenciados en la vida de la relacidon contractual laboral, es decir, en los
momentos previos a la formalizacién del contrato, durante su vigencia y en
los limites de su extincién. De ahi que su construccion sea la que sigue.

1. Etapa inmediatamente previa a la prestacion de servicios

La revisién en el apartado anterior de informes y estudios pertenecientes
a los tres niveles geopoliticos tomados en consideracion aconseja sobrema-
nera incluir un punto en nuestro estudio que, aun a riesgo de no constituir
el nucleo duro de nuestra disciplina, si que ha sido identificado como clave
para atender a las demandas y ofertas de empleabilidad nacidas en esta cuarta
revolucién industrial.
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Al hilo de esta idea y con la finalidad de presentar las modulaciones que las
nuevas tecnologfas han introducido en los estadios anteriores a la consuma-
ci6én contractual laboral cuando del colectivo femenino se trata, este primer
subapartado se organiza atendiendo a dos parametros. El primero, identifica-
do con el eje vertical, permitirfa distinguir las medidas indicadas y adoptadas
desde los tres niveles geopoliticos a que venimos haciendo referencia. Ubica-
do en el eje horizontal, el segundo aspecto presenta dos areas de estudio que
bien pueden entenderse transversales a aquellos tres niveles. De esas areas
hemos deliberadamente excluido al emprendimiento femenino, no por falta
de interés, sino porque exige un tratamiento de tal amplitud que desborda
la finalidad de este estudio. Asi, centradas en la formaciéon de la mujer en
titulaciones relacionadas con las nuevas tecnologfas y en el modo en que la
intermediacion se configura juridico-normativamente cuando las nuevas tec-
nologias hacen su aparicion, la seleccién de esas dos areas tiene como sustrato
el ser identificadas por la doctrina cientifical” por instituciones y organismos
publicos!® como necesarias antesalas de la relacion contractual. De tal con-
crecion se deriva, también, que las acciones positivas y las disposiciones not-
mativas, cuando existen, estén centradas casi exclusivamente en tales ambitos.

2. Formacion en titulaciones relacionadas con las nuevas tecnologias

En efecto, el estudio que hemos realizado en el apartado anterior de los
informes procedentes de distintos y reconocidos organismos publicos y pri-
vados, permite poner de manifiesto que la formacion en titulaciones relacio-
nadas con las nuevas tecnologias se erige en pieza clave para conjurar la auto-
matizacion —mas real que hipotética— que amenaza a concretos sectores de
produccién en los que la presencia femenina es abrumadora. Y en esta misma

17" En aras de la economia del espacio, en esta cita referimos como botén de muestra el

estudio colectivo dirigido por la profesora Romero Burillo, titulado Mujer, trabajo y nuevas tecno-
logias, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021.

18 Aunque es objeto de desarrollo esta cita en los subapartados contiguos, sin embargo re-
sulta conveniente adelantar siquiera que ejemplo de estos pronunciamientos son los siguientes:
a nivel internacional, podemos citat el informe elaborado conjuntamente por la OIT yla ONU
Mujeres en 2021 titulado “Empowering Women at Work. Government Laws and Policies for
Gender Equality”; desde instancias comunitarias disponemos del informe elaborado en 2021
por el Instituto Europeo para la Igualdad de Género “Women and men in ICT: a chance for
better work-life balance”, y también de 2021, pero a nivel nacional espafiol contamos, entre
otros, con los “Indicadores de Género de la Sociedad Digital” publicado por el Observatorio
Nacional de Tecnologia y Sociedad.
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linea se inscriben los instrumentos que en seguida se presentan, los cuales, sin
duda muy numerosos' contemplan acciones destinadas a mitigar la discrimi-
nacién por razén de sexo.

Aunque ninguna de esas herramientas esta centrada exclusivamente en la
formacion de nuevas tecnologias, lo cierto es que aparece como tematica re-
currente. Estos instrumentos presentan naturalezas variopintas, pero lo que
aqui nos interesa es que comulgan en sefialar como objetivo reducir, cuando
no erradicar, el impacto desigual que la automatizacién pueda generar en una
ya persistente segregacion ocupacional por razén de sexo. Y para ello apues-
tan, como decimos, por formulas superadoras de aquella consecuencia nega-
tiva, consistentes —las férmulas— en incrementar la inversion tanto publica
como privada en el fomento de las capacidades tecnoldgicas de la ciudadania;
muy concretamente en las del colectivo femenino y desde edades muy tem-
pranas.” De modo que, justificadas en la idea de que la proclive opcion fe-
menina por los estudios y las profesiones de las ramas sociales, juridicas y del
cuidado obedecen a patrones culturales impuestos, las medidas propuestas
abundan en aproximar a la mujer a las denominadas materias STEM (ciencias,
tecnologfa, ingenierfa y matematicas) y promover sus aptitudes para estos
campos del saber.

En esta linea se inscribe, por ejemplo, la Convencién de la ONU para la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra las Mujeres, en
vigor desde 1981 y cuya consideracion como tratado internacional la presenta
como una de las normas de mayor aceptacion a nivel global. Concretamente
en su articulo undécimo configura la formacion inicial y continuada como
derecho que los Estados parte deben garantizar en igualdad de condiciones
a las mujeres.

El mas reciente de los instrumentos elaborados por la OIT*! de naturaleza
politica y no vinculante, es la Declaracion por el Centenario de la OIT sobre
el Futuro del Trabajo adoptada en 2019. Esta presenta, entre otras areas de

19 Una compilacién bastante exhaustiva se realiza en el Informe previamente citado “Em-
powering Women at Work”.

20" Esta es una indicacién contenida en la pagina 12 del Informe publicado en 2013 por
la OIT, titulado “Women and technology — The Attitude Gap”, disponible en: bzzps:/ [ wwmw.ilo.
org/ global/ about-the-ilo/ mission-and-objectives/ features/ WCMS_195857 / lang--en/ index.him. Ultimo
acceso: 22 de abril de 2022.

21" De naturaleza puramente politica es, sin embargo, la Declaracién Tripartita de la OIT
sobre principios concernientes a las multinacionales y la politica social, revisada por quinta vez
en 2017. Esta Declaracion menciona, entre otras areas de actuacion, la formaciéon como via

para alcanzar la igualdad de género. De este mismo caracter politico participa la Agenda 2030
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actuacion en qué centrar su “aproximacion humanista”, el incremento de la
inversion en las capacidades del ciudadano. En este sentido, la OIT llama a
la asuncién de responsabilidad por parte de gobiernos y actores sociales en
sus respectivas esferas de actuacion para garantizar que los sistemas educati-
vos y formativos se adelanten y respondan eficazmente a las necesidades del
mercado.

Concretamente la OIT pone a cargo de los gobiernos la formulacion de
politicas publicas orientadas a despertar y promover capacidades digitales, asi
como a facilitar un contexto favorable para que las empresas oferten forma-
cion a los futuros trabajadores y a los actuales atendiendo a las especificas
necesidades demandadas por los mercados.

La Unién Europea, como realidad politica, tiene reconocida competencia
compartida en materia de formacién, motivo por el cual, de conformidad
con el articulo 6.¢) del Tratado de Funcionamiento (TFUE, en adelante), s6lo
puede llevar a cabo acciones que apoyen, coordinen o complementen la ac-
tuacién de los Estados miembros. De ello se deriva que las intervenciones de
la Comunidad en esta matetia se limiten a actuaciones de naturaleza politica
y econémica, siendo una muestra la Estrategia Europea para la Igualdad de
Género 2020-2025 centrada, casi con exclusividad, en superar los sesgos de gé-
nero en las ocupaciones relacionadas con las nuevas tecnologias y las materias
incluidas en el grupo abanderado por las siglas STEM.

Para alcanzar esta finalidad configura, de un parte, el Plan de Accién de
Educacién Digital 2021-202722 destinado a fomentar el desarrollo de un eco-
sistema educativo de alto rendimiento que permita a los Estados miembros
adaptar de forma sostenible y eficaz sus respectivos sistemas de educacion y
formacion a la era digital mediante la formacion en competencias y capacida-
des digitales. Por otro lado y, focalizada exclusivamente en el colectivo feme-
nino, esta Estrategia da cobertura a la Declaracién ministerial de compromiso
para promover la participacion de la mujer en la economia digital que ha sido
objeto de decisién parlamentaria favorable a la adopcién de la Resolucién
2019/2168(INI).» En ella el Parlamento Europeo realiza un llamamiento a
la Comision y a los Estados miembros para que armonicen las medidas de

para el Desarrollo Sostenible en cuyo objetivo cuarto se menciona la formacién y la educacién
como metas que garantizan la igualdad de oportunidades para todos.

22 El texto integro del referido Plan puede consultarse en: A#£ps:/ / education.ec.enropa.en/ focus-

topics/ digital-education/ about/ digital-education-action-plan, Gltimo acceso: 19 de abril de 2022.

23 Denominada “Women in Digital” cuyo texto es accesible en: h#ps:/ [ wwm.enropari.enrapa.

e/ doceo/ document/ A-9-2020-0232_ES. htwl, Gltimo acceso: 22 de abril de 2022.
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fomento de la transicion digital con los objetivos de la Unién en materia de
igualdad de género de modo que, en los proximos marcos financieros plu-
rianuales, se destinen partidas econémicas en favorecer la participacion de las
mujeres en la economia digital y la sociedad de la informacion, tal y como se
reconoce expresamente en la propia Estrategia apenas referida. Con una for-
mulaciéon mas concreta si cabe, en el apartado destinado a educacion, sefiala
el Parlamento en el punto quinto la importancia de

...animar a la Comision y los Estados miembros, asi como a los desarrolla-
dotes, las empresas y las universidades a abordar la brecha de género en el
sector de las TIC y a cooperar en la bisqueda de soluciones y el intercam-
bio de buenas practicas sobre una mejor inclusién de las nifias en materias
pertinentes para la educacion digital a partir de una edad temprana; pide a
la Unién y a los Estados miembros que desarrollen, apoyen y ejecuten las
actuaciones promovidas por las Naciones Unidas y sus 6rganos.

Reflejo de ello es el lanzamiento de la plataforma para el intercambio de
buenas practicas al respecto de politicas, recursos, oportunidades destinadas
a reducir la brecha digital femenina. Se trata de la iniciativa denominada #eS-
kills4Girls.?*

Descender al ambito nacional espafiol permite distinguir entre acciones
de naturaleza politica y legislativa, si bien estas ultimas son una consecuencia
directa de las primeras.

Asi, respecto a las medidas de caracter politico y relacionadas con la for-
macion en competencias digitales del colectivo femenino, hemos de sefalar
la agenda Espafia Digital 2025, aprobada en 2020 cuyo tercer eje estratégico
busca reforzar las competencias digitales del conjunto de la ciudadania ade-
mas de las de los trabajadores, poniendo especial énfasis en cerrar la brecha
digital en la educacién. El objetivo es que en 2025 el 80% de las personas
tengan competencias digitales basicas y que la mitad de ellas sean mujeres.
Para ello articula tres tipos de medidas distintas, entre las que destacamos el
Plan Nacional de Competencias Digitales. Este se define como un plan inte-
gral cuyo primer eje de intervencion tiene como segunda linea de actuacion la
lucha contra la brecha digital de género mediante dos tipos de programas; a
saber, el fomento de vocaciones cientifico-tecnoldgicas en el sistema educati-
vo y el fomento de la capacitacion digital de las mujeres y de participacion en
itinerarios formativos tecnolégicos.

24 Disponible en: h#ps:/ [ wwm.eskillsdgirls.org, Gltimo acceso: 22 de abril de 2022.
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En sintonfa con estos programas ha sido aprobada la Ley Organica 3/2022
de 31 de marzo, de Ordenacion e Integracién de la Formacion Profesional®
que establece como objetivo del Sistema de Formacién Profesional “el fo-
mento de la igualdad efectiva de oportunidades entre las personas en el ac-
ceso y desarrollo de su proceso de formacion profesional para todo tipo de
opciones profesionales, y la eliminacion de la segregacion formativa existente
entre mujeres y hombres” —ex articulo 6.11—. Y, conforme al articulo octa-
vo, configura como elemento basico del curriculo de la formacion profesional
el desarrollo formativo profesional de las personas mediante la incorporacién
en él de contenidos culturales, cientificos, tecnolégicos y organizativos.

A grandes rasgos presentadas y seleccionando exclusivamente las mas
proximas al tiempo en que se elabora este estudio, son éstas las actuaciones
que desde los tres ambitos de referencia se indican como mas adecuadas para
conjurar tanto el riesgo de automatizacion de puestos de trabajo —por ende
desempleo— como la inaccesibilidad a los mas suculentos ingresos que de-
jarfa de percibir el colectivo femenino por no acceder al tipo de trabajos que
generan las nuevas tecnologfas.

A. La intermediacion y el acceso al empleo

La tematica que en seguida se aborda, a diferencia de lo apenas referido,
presenta otra perspectiva de las incidencias que la digitalizaciéon pueda estar
acarreando en el mundo laboral respecto del colectivo femenino. Asi, mien-
tras que la formacién profesional prepara a la mujer para ser empleable, la
intermediacion y el acceso al empleo hacen referencia al procedimiento que
configurado a partir de ofertas, demandas de empleo y mecanismos de puesta
en contacto, permite seleccionar o descartar a las candidatas. En la medida en
que una parte nada desdefiable de las empresas a nivel mundial® utiliza la
intermediacion laboral digital como férmula de publicitacion de la demanda

%5 Publicada en el BOE num. 78, del lo. de abril de 2022 y en vigor desde el 21 de abril
de 2022. Uno de los primeros estudios sobre esta norma ha sido realizado por la profesora
Mella Méndez, titulado “Sobre la Ley Otrganica 3/2022, de 31 de marzo, de Ordenacion e
Integracion de la Formacion Profesional: Valoracién General de una Reforma Ambiciosa” y
de acceso libre a través de la pagina web de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social.

%0 Cierto es que no existe unanimidad al respecto de cudles sean tales cuantias, pero las
cifras que se manejaban a la altura de 2019 rozaban el 88% de las compaiifas de todo el mundo
que utilizaban la inteligencia artificial y los algoritmos para la seleccién de candidatos para
puestos de trabajo. Disponible en: h##ps:/ | wwm.shrm.org/ resourcesandtools/ hr-topics/ global-hr/ pages/
employers-embrace-artificial-intelligence-for-hr.aspx, Gltimo acceso: 23 de abril de 2022.
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de trabajo, la incorporaciéon de las nuevas tecnologias en este ambito es ya
una tangible realidad que ha alterado el funcionamiento y configuracion de tal
procedimiento, asi como a las partes intervinientes como gestores del mismo.
Motivo por el cual resulta mas que necesario indagar siquiera al respecto de
las medidas que hubieran sido indicadas o adoptadas por los ambitos de estu-
dio con la finalidad de regular tal interposicion digital.

En este sentido hemos de reconocer que, sea a nivel internacional o eu-
ropeo, las actuaciones emprendidas abordan esta tematica de la igualdad de
oportunidades en el empleo desde una perspectiva generalista; es decir, no
circunscrita a las posibles perniciosas derivas que podria estar conllevando
la digitalizacién del proceso de intermediacion y seleccion de trabajadores.
De ahi que, si bien pueden citarse una interesante cantidad de instrumen-
tos —todos ellos con fuerza vinculante si fueron ratificados en el caso de la
OIT? o si se es miembro de la UE—?28 que establece como finalidad un trato
igualitario en el acceso al empleo —incluso en los casos de intermediacion
realizada por agencias privadas de colocacion—;? en ninguno de ellos van a
hallarse alusiones a los sesgos de género que introduce la utilizacion de nue-

27" Preferimos utilizar esta nota al pie para enumerar siquiera los instrumentos aprobados

desde la OIT en este sentido de la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo. Asi acon-
tece con el Convenio para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon Contra la
Mujer (en vigor desde 1981) y ratificado por Espafia el 16 de diciembre de 1983, BOE nim.
69, del 21 de marzo de 1984, y con el Convenio 111 sobre la discriminacion en el empleo y la
ocupacion (en vigor desde 1958) y la Recomendacién 111, siendo ratificado por Espafa el 4 de
diciembre de 1968, BOE num. 291. Sin caracter vinculante mencionamos también la Declara-
ci6én de la OIT para el Futuro del Trabajo (junio de 2019) que invita a los Estados miembros a
establecer como objetivo de sus agendas politicas el logro de la igualdad de género en el trabajo
a través de una agenda transformadora, con una evaluacién periédica de los avances logrados,
que garantice la igualdad de oportunidades, la igualdad de participacién y la igualdad de trato.
Asf como la Declaracion de la OIT sobre Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo
(1998) que compromete a los Estados miembros a respetar y promover los principios y dere-
chos en la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion. Y, finalmente,
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible prevé en el Objetivo 5 alcanzar la igualdad de
género y el empoderamiento de mujeres y nifias.

28 Para el caso de la Unién Europea, el llamamiento a la igualdad de trato en el acceso al
empleo aparece en las normas de derecho originario, como acontece en el articulo 8 del TFUE,
articulo 20 de la Carta Social Europea; la Directiva 2000/ 78 relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, asi como la Directiva
2006/54/CE relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

2 Convenio 181 sobre las agencias de empleo privadas (en vigor desde 1997) y ratificado
por Espafia el 19 de junio de 1999, publicado en el BOE num. 219, en cuyo articulo 5 prevé la
obligacion de que la igualdad de oportunidades sea observada por las agencias.
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vas tecnologfas en los procesos de seleccion de trabajadores. Ello justifica que
en enero de 2022, la Comisién publicase su Comunicacion sobre la necesidad
de que se formule una Declaraciéon Europea sobre los Derechos y Principios
Digitales para la Década Digital,* siendo una de sus consideraciones la relati-
va a garantizar que “las personas y las empresas no tengan menos derechos o
estén menos protegidas cuando interactian con el entorno digital que cuando
se encuentran fuera de linea”. De entre los derechos que se busca promover
y reafirmar, expresamente se reconoce el de ser objeto de sesgo algoritmico
que obstaculice el acceso equitativo y no discriminatorio a la informacién y al
debate democratico. Una amplitud de horizontes habria de exportarse tam-
bién al ambito productivo.

Denunciado por la doctrina cientifica mediante la presentacién y estudio
de casos reales,’ resulta patente que la discriminacion por razén de sexo —y
no so6lo por este motivo— puede contaminar también los sistemas algorit-
micos empleados en esta era de la digitalizacion para realizar las selecciones
de candidatos a un puesto de trabajo. Contaminacion que se deriva de lo que
los autores presentan como “violencia en los datos” y que se define como un
“problema de definicién en la construccién de las variables de las que depen-
den los resultados finales agrupados en etiquetas de clasificacion que genera
preferencias selectivas que desproporcionadamente afecta a unas personas en
detrimento de otras”.3?

La cuestién que suscita esta afirmacion podria, pues, quedar configurada
de modo que plantee si la normativa antidiscriminatoria apenas referida es
aplicable también a estos casos, puesto que pone a prueba no sélo su solidez

30" La Comunicacion se identifica como COM(2022) 28 final, y esta disponible en: h#ps://
digital-strategy.ec.europa.en/ en/ library/ declaration-european-digital-rights-and-principles, Gltimo acceso:

27 de mayo de 2022.

31 Como ejemplo citamos aqui el trabajo que a nivel comunitario han desarrollado los

profesores Raphacle Xenidis y Linda Senden (2020): “EU non-discrimination law in the era of
artificial intelligence: Mapping the challenges of algorithmic discrimination”, en Bernitz, UIf ef
al. (eds.), General Principles of EU law and the EU Digital Order, Kluwer Law International. A nivel
interno espafiol referimos el estudio colectivo dirigido por la profesora Romero, Ana Marfa,
Muger, trabajo y nuevas tecnologias, cit., muy especialmente el contenido en las paginas 27 a 40,
que pertenece a la contribucién del profesor Fernandez Garcia bajo el titulo “Intermediaciéon
laboral digital y discriminacién”.

32 Ta traduccién es nuestra y ha sido realizada con base en la expresion contenida en la
pagina 4 del estudio elaborado por Anna Lauren Hoffmann (2018): “Data Violence and How
Bad Engineering Choices can Damage Society. Medium”, disponible en: h#ps:/ / medinm.com/ s/
story/ data-violence-and-how-bad-engineering-choices-can-damage-society-39¢44150e1d4, ltimo acceso: 23
de abril de 2022.
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sino también su capacidad para atajar problemas para los que inicialmente no
ha sido formulada.

En este sentido, y en la medida en que la normativa comunitaria es tribu-
taria de otras disposiciones internacionales referidas —como acontece con
la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer—, podriamos responder afirma-
tivamente a esta cuestion por las razones que en seguida se explican y que se
detivan de la lectura conjunta de la Directiva 2006/ 54 —concretamente de su
articulo 2 apartado 1 letra b)—, de la Directiva 2000/78 —articulo 2.2.b)—
y de la jurisprudencia comunitaria que las interpreta.®® Ambos preceptos alu-
den a la idea de discriminacién indirecta definiéndola como la situacion de
desventaja en que personas de un sexo determinado son situadas a partir
de disposiciones, criterios o practicas en apariencia neutras, legitimas y pro-
porcionadas. Justo la utilizacion de algoritmos para realizar los procesos de
seleccion bien podria entenderse —y presentarse a la sociedad civil— como
mecanismo objetivo de seleccién, en la medida en que no interviene un ser
humano con discernimiento aparentemente contaminado pot estereotipos
sexistas, sino un conjunto de datos introducido tanto por el demandante co-
mo por el oferente de empleo.

Queda fortalecida la amplitud aplicativa de estas Directivas incluso para
los supuestos en que la discriminacioén se produce por asociacion al colectivo
protegido. En este sentido, la jurisprudencia asentada por el TJUE en el asun-
to Coleman® y CHEZ reforzaria el nivel de proteccién que otorga la legis-
lacién de la UE. De hecho, este concepto podtia cubrir casos de clasificacion
erronea algoritmica porque el nivel de granularidad de un algoritmo se extien-
de a nivel individual y algunos individuos que no son miembros de grupos
protegidos podrian estar asociados con estos grupos y clasificados errénea-
mente. Siguiendo la jurisprudencia del TJUE, se les otorgarfa el mismo nivel
de proteccion legal que a los miembros de los propios grupos protegidos.
Este escenario serfa similar al de CHEZ en el dambito de los bienes y servi-

33 Entre otras, sitvan como botén de muestra, las siguientes: C-144/04 Werner Mangold

v Ridiger Helm, EU:C:2005:709; C-555/07 Seda Kiictikdeveci v Swedex GmbH & Co. KG,
EU:C:2010:21; C-441/14 Dansk Industri (DI) contre Succession Karsten Eigil Rasmussen,
EU:C:2016:278, y C-414/16 Vera Egenberger v Evangelisches Werk fir Diakonie und Ent-
wicklung e.V., EU:C:2018:257.

3 (C-303/06 S. Coleman v Attridge Law y Steve Law, EU:C:2008:415.

% (C-83/14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD contre Komisia za zashtita ot diskriminat-
sia, EU:C:2015:480.
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cios, donde el residente de una zona mayoritariamente poblada por personas
gitanas es excluido del acceso a determinados servicios eléctricos con base en
los estereotipos racistas que la empresa mantiene contra la poblacién gitana
de esta zona. La empresa, explicando que temia el robo de electricidad en la
zona, instalé medidores de electricidad tan altos que los clientes no podian al-
canzarlos para controlar su consumo de electricidad. La parte demandante en
CHEZ no era de origen gitano, pero el TJUE sostuvo que era victima de los
estereotipos y adscripciones racistas contra su barrio. De manera mas general,
el analisis realizado por el TJUE en CHEZ también podria ser una fuente de
inspiracién para abordar la discriminacién algoritmica basada en “proxy”;
es decir, utilizando caracteristicas que no se refieren directamente a criterios
como la raza, el sexo, el origen o la discapacidad, pero que reemplazan fun-
cionalmente. Esta conclusion casa de manera perfecta con la alcanzada en el
asunto Coleman, en el que la madre de un nifio discapacitado afirmé haber
sido acosada y discriminada indirectamente porque su empleador le denegé la
ordenacion flexible de su tiempo de trabajo, de modo que le permitiera cuidar
a su hijo. En Coleman, el TJUE reconocié que “la prohibicién de la discri-
minacién directa... no se limita sélo a las personas que son ellas mismas
discapacitadas”, sino que se extiende a las personas que estan asociadas con
personas discapacitadas, como acontece con los cuidadores. Por lo tanto,
con respecto a tales casos de discriminacién algoritmica relacionados con
el empleo, el actual régimen legal de la UE parece proporcionar algunos
criterios utiles.

La discriminacién algoritmica en la publicidad relacionada con las ofertas
de trabajo podria compararse con las situaciones que el TJUE traté en los
casos ACCEPTY y Feryn.’ En estos supuestos, el Tribunal consideré que
las declaraciones discriminatorias realizadas en publico por los empleadores,
respectivamente por motivos de orientacién sexual y origen étnico, entran
dentro del alcance de prohibicién de discriminacién directa incluso en au-
sencia de victimas identificadas. En ACCEPT, un importante accionista de

36 Para conocer los sistemas de machine learning en los procesos de seleccién laboral reco-

mendamos, entre otros, la lectura del estudio elaborado por Natalia Ramirez y Andrés Péez,
titulado “Andlisis juridico de la discriminacién algoritmica en los procesos de seleccion labo-
ral”, disponible en: b#tps:/ / arxiv.org/ pdf] 2008.00371.pdf, Gltimo acceso: 23 de abril de 2022.

37 C-81/12 Asociatia Accept v Consiliul National pentru Combaterea Discrimindrii,
EU:C:2013:275.

3 (C-54/07 Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding v Firma Feryn
NV, EU:C:2008:397.
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un importante equipo de futbol en Rumania habia declarado en publico que
no querria a ningun jugador de futbol gay en su equipo. El TJUE decidié
que estas declaraciones podian constituir discriminacién porque “puede infe-
rirse [de ellas] que [el club] tiene una politica de contratacion discriminatoria”.
Mientras que en Feryn, el director de una importante empresa de venta e
instalacion de puertas habfa declarado publicamente que no emplearfa a inmi-
grantes porque los clientes de la empresa se mostrarfan reacios a darles acceso
a sus casas para fines de instalacion. El Tribunal consideré que la declara-
ci6én publica en cuestién podria equivaler a discriminaciéon porque generaba
un efecto disuasorio de postulacion a los posibles solicitantes de empleo de
origen étnico minoritario. La normativa comunitaria referida, pues, resulta de
aplicacion incluso en estos casos en que la oferta todavia no existe, asi como
tampoco un proceso selectivo y aun menos victimas discriminadas. Lo cual
nos permitirfa concluir que también es aplicable por analogia a los supuestos
de intermediacién y acceso al empleo cuando el procedimiento y los gestores
son algoritmos o sgffwares. Este potencial que subrayamos, sin embargo, de-
berfa estar respaldado por disposiciones de bard-law que permitan adaptar la
normativa existente a las formas digitales de discriminacion.

El recurso en Espafia a la intermediacion laboral digital por parte de la ofer-
ta de trabajo alcanza cifras proximas al 80%, de acuerdo con el informe pu-
blicado por ADECCO para 2020.*° Lo cual permite justificar que también en
este caso sea relevante presentar las acciones, medidas y disposiciones adopta-
das en este nivel que permitan ordenar y configurar la intermediacién laboral
digitalizada, asi como evitar las discriminaciones que pudieran generarse en
este contexto, las cuales se estima circundan el 13%.%

En este sentido, nuestro pafs cuenta con un robusto marco normativo so-
bre intermediacién y acceso al empleo que debe ser revisado e interpretado
siempre a la luz de los articulos 9.2 y 14 CE que garantizan la efectiva igual-
dad de oportunidades y la no discriminacién en el acceso al empleo y en las
acciones orientadas a conseguirlo, asi como atendiendo a la jurisprudencia
comunitaria en el sentido previamente planteado. Y ello puede constatarse
en el articulo 5 de la LO 3/20074 que reconoce la necesidad de garantizar el

% Disponible en: https:/ [ cdn.infoempleo.com/ infoempleo/ documentacion/ Informe-infoempleo-adec-
¢0-2019.pdf, Gltimo acceso: 23 de abril de 2022.

40" Este dato estd contenido en el informe “Los perfiles de la discriminacién en Espafia”,

elaborado por el CIS entre 2013 y 2016, disponible en: btps:/ / wwm.cis.es/ cis/ export/ sites/ default/ -

archivos/ marginales/ 3000_3019/ 3000/ es3000mar.pd)f, Gltimo acceso: 23 de abril de 2022.

41 Ley Organica 3/2007, del 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en el acceso al empleo. El articulo 7.1.d) de la Ley de Empleo* establece
como fin del sistema nacional de empleo asegurar que los servicios publicos
de empleo aplican politicas de intermediacion laboral y politicas activas de
empleo conforme a los principios de igualdad y no discriminaciéon. Por su
parte, el articulo 5.d) del RD 1796/2010% dispone la obligacién de las agen-
cias de colocacion de garantizar en su ambito de actuacion los principios de
igualdad y no discriminacion en el acceso al empleo. El articulo 4.2.c) ET#
prevé que los trabajadores tienen como derecho basico no ser discriminados
directa o indirectamente para el empleo o una vez empleados, presentaindose
como correlato la relativamente reciente® redaccion del articulo 64.4.d) ET.
Conforme a ella, nace una nueva obligacién puesta a cargo del empleador
que utilice algoritmos en la seleccion de su personal, puesto que habra que
dar cuenta de ellos —su funcionamiento y contenido— a los representantes
legales de los trabajadores. Y, finalmente, el articulo 16.1.c) de la LISOS* que
tipifica como infracciones muy graves solicitar datos de caracter personal en
los procesos de seleccion o establecer condiciones, mediante la publicidad,
difusién o por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones para el
acceso al empleo por motivos de sexo dentro del Estado.

Cierto es que, de modo paralelo a lo acontecido para los niveles suprana-
cionales, nuestro pafs tampoco cuenta con una normativa especifica sobre
intermediacion laboral digital que prevenga de tales conductas. Sin embargo,
desde la esfera reparadora, coincidimos plenamente con el sector de la doctri-
na cientifica que estima*’ que, por analogia, serfan aplicables a los supuestos
de ofertas digitales discriminantes por utilizar algoritmos parciales o sesgados
las resoluciones judiciales ya existentes respecto de ofertas de empleo en cuya
publicidad se introducen expresiones discriminatorias. Y es que en ambos

42 Real Decreto Legislativo 3/2015, del 23 de octubre, por el que se aprueba el texto re-

fundido de la Ley de Empleo.

4 Reglamento que regula las agencias de colocacién en Espaia.

4 Real Decreto Legislativo 2/2015, del 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido del Estatuto de los Trabajadores.

4 Hsta nueva redaccion ha sido introducida por el articulo tnico de la Ley 12/2021, del 28
de septiembre (BOE num. 233, del dia siguiente).

46 Real Decreto Legislativo 5/2000, del 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social.

47 En concreto nos referimos a la conclusién alcanzada por el profesor Fernindez Garcia
en su “Intermediacién laboral digital...”, wz, p. 47.
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casos se coincide en la garantia del mismo bien juridico reconocido consti-
tucionalmente; 7d est, el derecho al trato en igualdad en el acceso al empleo.

B. Durante la vigencia del contrato

Una vez en vigor la relacién contractual, también pueden apreciarse mo-
dulaciones introducidas por la incorporacién de las nuevas tecnologias en
la prestacion de servicios. Y, en este sentido, las acciones desarrolladas en
los tres niveles de estudio se concentran en los aspectos que en seguida se
refieren.

a. La conciliacion de la vida familiar y profesional
en la modalidad del teletrabajo

El derecho a la conciliacién de la vida laboral y familiar ha sido regulado
desde instancias supranacionales bajo el prisma de la corresponsabilidad; es
decir, un reparto equilibrado y proporcionado de las tareas de cuidado de los
miembros de la familia por quienes componen la pareja. Al menos esta es
nuestra interpretacion tras la revisiéon de instrumentos como el Convenio 156
de la OIT y la Recomendacién 165 sobre la igualdad de oportunidades y de
trato entre trabajadores y trabajadoras: Trabajadores con Responsabilidades
Familiares aprobado en 1981;* la Declaracién de la OIT para el Futuro del
Trabajo —aprobada en junio 2019— que invita a los Estados miembros a
establecer como objetivo de sus agendas politicas el logro de “la igualdad de
género en el trabajo a través de una agenda transformadora. .. que para garan-
tizar la igualdad de oportunidades, la igualdad de participacion y la igualdad
de trato, permita un reparto mas equilibrado de las responsabilidades familia-
res” y la Directiva 2019/1158 relativa a la conciliacién de la vida familiar y la
vida profesional de los progenitores y los cuidadores.

Y en esta misma linea deberfan inscribirse las consecuencias derivadas de
la implementacién de las nuevas tecnologias en el puesto de trabajo, segin
apuntan las escasas —pero claras— disposiciones normativas que a nivel su-
pranacional y nacional existen respecto de la ordenacion de la automatizacion
y digitalizacion de la prestacion de servicios.

4 Ratificado por Espafia el 12 de noviembre de 1985, BOE num. 271.
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Tal acontece con el Convenio 177 de la OIT y la Recomendacion 184
sobre el trabajo a domicilio. Cierto es que nuestro pafs todavia no ha ratifica-
do el Convenio y, por ende, tampoco la Recomendacion; habria de suponer
que no hay ningin tipo de otrientacion para el legislador nacional, empero
resulta necesario destacar cémo, desde estos primeros momentos en que se
vislumbra la importancia del trabajo a distancia en los futuros mercados de
trabajo y paradigmas econémicos, se insiste en los que @ posteriori se considera-
ran pilares basicos para soportar esta estructura contractual, id est: el caracter
voluntario y reversible de la modalidad de prestacion de servicios —lo cual
excluye directamente los supuestos en que la modalidad es impuesta, inde-
pendientemente de la causa de su obligatoriedad—, el fundamental papel que
haya de jugar la negociacion colectiva en la determinacién de las condiciones
de trabajo, la obligacion de transparencia al respecto de quién proporciona los
materiales u otros elementos para prestar el servicio y, a los efectos que aqui
interesa, la extension de la proteccién de la salud de quien lo ejerza, asi como
la equiparacion en derechos respecto del trabajador ordinario —ex articulo 1
(iif) del Convenio 177—. Por tanto, ya desde este nivel se indica con total cla-
ridad que el trabajo a distancia —y, en l6gica correlacion, esta otra modalidad
del teletrabajo— no debe entrafar ningun trato especial en términos perju-
diciales para quien lo desarrolle, sino todo lo contrario. Lo cual conlleva que
concluyamos que la prestacion de servicios parcial o totalmente automatizada
o digitalizada por parte del trabajador no debe suponer alteraciones respecto
de los derechos que tiene reconocidos, entre los que se incluye la conciliacién.

Para el caso del ambito comunitario, el trabajo a distancia o el teletrabajo
no cuentan con disposiciones normativas de eficacia general que ordenen su
régimen juridico, motivo por el cual en enero de 2021 ha sido aprobada una ini-
ciativa del Parlamento Europeo que pide a la Comision que proponga una ley
destinada a reconocer el derecho a la desconexion, establecer los requisitos
minimos para el trabajo a distancia y aclarar las condiciones de trabajo, los
horarios y los periodos de descanso. Cierto es que el teletrabajo, si que ha sido
modulado por el Acuerdo Marco de la UE sobre Teletrabajo. Sin embargo,
no debemos olvidar que se trata de un acuerdo auténomo entre los inter-
locutores sociales europeos (CES, UNICE, UEAPME y CEEP); i est, una
disposicién de eficacia limitada que sélo compromete a las organizaciones
nacionales afiliadas a implantar el acuerdo conforme con los procedimientos
y practicas especificos de cada Estado miembro. Este Acuerdo es heredero
del Convenio 177 de la OIT, de modo que han de entenderse aplicables las re-
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ferencias hechas al respeto de los derechos de los trabajadores que opten por
esta modalidad, incluido su derecho a la conciliaciéon familiar y profesional.
En nuestro pais, el trabajo a distancia y la modalidad del teletrabajo son
objeto de regulacion por la Ley 10/2021, resultante de la convalidacion del
Real Decteto Ley 28/2020, de 22 de septiembre. Estos modos de prestacion
de servicios también se perciben como potenciales ventajas para alcanzar dos
objetivos esenciales en una sociedad que se quiera inclusiva. De una parte,
la conciliacién familiar y profesional, en la medida en que los trabajadores
disponen de mayor libertad para organizar sus tareas.*” Una meta es la que
contribuye sin duda la versiéon modificada® del articulo 34.8 ET conforme
a la cual las personas trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptacio-
nes de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacion
del tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de
su trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacién de la
vida familiar y laboral. Cierto es que no se puede configurar éste como un
derecho absoluto, pero si permite al menos que las empresas deban justi-
ficar suficientemente la negativa a tal solicitud.’! Y, de otro lado, el avance
en la eliminacion de roles y estereotipos que supongan una sobrecarga para
la mujer en el cuidado y sostenimiento de la familia —cuando exista la pa-
reja y ésta sea heterosexual—. En este sentido, el articulo 8 7 fine de la Ley
10/2021 dispone que en el disefio de los convenios o acuerdos colectivos que
establezcan los mecanismos y criterios por los que la persona que desarrolla
el trabajo presencial puede pasar a trabajo a distancia y viceversa, se debera
evitar la perpetuacién de roles y estereotipos y se debera tener en cuenta
el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres, debiendo ser

4 Hsta reflexion la expresa con mayor profundidad y justificacién la profesora Sierra Beni-
tez en E/ contenido de la relacion laboral en el feletrabajo, Sevilla, CES Andalucia, 2011, p, 45.

50" Ta modificacién se introduce por el RD Ley 6/2019, del 1o. de marzo de medidas ur-
gentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el
empleo y la ocupacién, BOE nim. 57, del 7 de marzo.

51" Los pronunciamientos en este sentido no se han hecho esperar, tal y como acontece con
la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2, de Avilés, Asturias, del 26 de noviembre de 2021,
numero de recurso 806/2021, ECLEES:JSO:2021:7914. En ella el juez @ guo ha reconocido
el derecho de la trabajadora a mantener la modalidad telematica de prestacién de servicios
iniciada con la situacion de pandemia después de su finalizacién puesto que la empresa no
ha demostrado suficientemente que esta modalidad le suponga un trastorno econémico u
organizativo, mientras que para la trabajadora suponia tener que renunciar a su derecho a la
conciliacién laboral y familiar por ser madre recientemente.
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objeto de diagnéstico y tratamiento por parte del plan de igualdad que, en su
caso, corresponda aplicar en la empresa.

El papel, por tanto, que se reconoce a la negociacion colectiva es funda-
mental en esta pretension de la co-responsabilidad familiar y profesional en
los trabajos a distancia, asi como para prevenir la discriminaciéon por razon
de sexo en la articulacién del trabajo a distancia, puesto que los planes de
igualdad se presentan como el cauce adecuado para articular tales medidas
preventivas —articulo 4.3 Ley 10/2020— . Y, en este sentido de la utilidad de
los planes de igualdad, estimamos acertadas las modificaciones que el mismo
RD Ley 6/2019 introduce en la LO 3/2007, concretamente en sus articulos
45y 40, relativas tanto a la ampliacion de la obligacién de contar con un plan
de igualdad por parte de las empresas de 50 o mas trabajadores, como que en
el contenido de este documento se haga necesaria referencia a medidas eva-
luables relativas al proceso de selecciéon y contratacion, la clasificacion pro-
fesional, la formacién, la promocién profesional, las condiciones de trabajo,
incluida la auditorfa salarial entre mujeres y hombres, el ejercicio correspon-
sable de los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral;
la infrarrepresentacion femenina, las retribuciones y los procedimientos para la
prevencion del acoso sexual y por razén de sexo

b. La formacion profesional continnada

La referencia en este apartado a la formacion profesional debe entenderse
hecha a la que acontece una vez que la relacion contractual esta formalizada;
es decir, al perfeccionamiento que adquiere el trabajador mientras desarrolla
la prestacion de servicios para la que ha sido contratado.

En este sentido resultan de aplicacion las disposiciones normativas e ini-
ciativas que han sido referidas en el apartado primero de este estudio destina-
do a la formacion en los estadios previos a la vigencia de la relacion laboral,
conforme a los cuales se reconoce esta formaciéon como derecho que debe
garantizarse a los trabajadores en términos de igualdad, de modo que la prefe-
rencia en el acceso a tales cursos por un colectivo sin justificacion legal alguna
sera considerado medida discriminatoria directa o indirecta en funcién de si
el resultado es pretendido o no por la disposicién que ordene la diferencia
en el trato.

Y, en este sentido de las acciones positivas, si alguna especificacion hemos
de hacer es la que se refiere al Plan Nacional de Competencias Digitales,
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puesto que su linea cuatro indica expresamente que el género es una cuestion
transversal en las politicas que se destinen a la formacién profesional conti-
nuada. De ahi que en la Ley Otganica 3/2022 de Ordenacion e Integracion
de la Formacién Profesional la participacion de la mujer en las ofertas de for-
macion sea presentada como accién positiva cuando se constaten situaciones
de sobrerrepresentacién masculina —articulo 25.2—.

De igual forma ha de destacarse que este derecho a la formacion continua-
da en igualdad de condiciones ha de ser extensible a los trabajadores a dis-
tancia y teletrabajadores sin excepcién, existiendo para las empresas un deber
especifico de informacion y actuacion para estos supuestos, al menos en lo
que corresponde al ambito nacional espafiol —ex articulo 9 Ley 10/2020—.
Ello, si colocado en relacién con las previsiones del articulo 4.3 de la misma
norma, nos lleva a concluir que podria existir una garantia reforzada o prefe-
rencia para las mujeres que soliciten participar en actividades de formacion
continuada, tanto si prestan servicios a distancia como si lo hacen de forma
tradicional, puesto que este ultimo precepto ordena una actuacioén preventiva
cuando el sexo sea la razon del trato peyorativo.

c. Acoso y violencia cibernéticas

Otro de los aspectos de la relacion laboral que demanda atencién por parte
de los poderes publicos y los agentes sociales es la calidad ambiental de las
propias relaciones. Asi, la digitalizacién no sélo de la prestacién de servicios
sino también de la interacciéon humana, sea entre trabajador y superior jerar-
quico o entre companeros de trabajo, estd poniendo de manifiesto la apari-
ci6n de graves riesgos para la salud mental y fisica.

Tal acontece con las acciones denominadas ¢iberacoso y cber violencia cuya
definicion® responde a la persecucion u hostigamiento proferidos por medio
telematicos —Internet, telefonfa movil, videojuegos online—.

Estos neologismos han sido subsumidos entre los riesgos psicosociales
que el empleador, en su deuda de seguridad y salud para con el trabajador
debe conjurar, tal y como se pone de manifiesto en el Convenio 190 de la OIT
sobre la violencia y el acoso,” aprobado en 2019 y su correlativa Recomen-

52 El término ciberacoso fue utilizado por ptimera vez por el educador canadiense Bill
Belsey y paulatinamente ha sido incorporado a otros campos sociales, como acontece con el
laboral.

53 Bsta prevista su ratificacién por Espafia desde la aprobacién en el Consejo de Ministros
el 14 de mayo de 2021.
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dacién 206. Se indica expresamente en la letra d) del articulo 3 del referido
Convenio que éste es de aplicacion a los supuestos de violencia y acoso en el
mundo del trabajo que ocurran durante el trabajo, en relacién con el trabajo o
como resultado del mismo por medio de tecnologias de la informacién y de la
comunicacion. De esta forma y en correlacién con aquella garantia de seguri-
dad y salud, la OIT indica a los Estados miembros que adopten medidas que
prevengan y eliminen la violencia y el acoso en el mundo del trabajo; medidas
que han de consistir en la prohibicion legal de estos comportamientos y la
tipificacion de sanciones, en adoptar politicas que prevengan estas situacio-
nes desde la sensibilizacién de la sociedad, facilitar a las victimas el acceso a
mecanismos y procedimientos de reparacion del dafio y medidas de apoyo, asi
como garantizar que existan medios de inspeccién e investigacion a través de
la inspeccion de trabajo —articulo 4—.

A nivel comunitario y a pesar de que la Declaracion relativa al articulo 8
del TFUE prevé como objetivo transversal de todas las politicas europeas el
combatir la violencia contra la mujer en todas sus formas, no disponemos de
disposicion legal alguna que tipifique, indique o armonice las actuaciones que
los Estados siguen en estas situaciones, motivo por el cual en diciembre de
2021 el Parlamento solicité del Consejo y la Comisioén europeas una disposi-
cién normativa que aborde esta problematica.>*

En lo que respecta a nuestro pafs, los mas recientes estudios realizados por
la doctrina cientifica® ponen de manifiesto —muy acertadamente a nuestro
criterio— que con el marco actual normativo el acoso y la violencia ciberné-
ticas se integran perfectamente no sélo en el concepto de riesgo derivado del
trabajo que se maneja en el articulo 2.1 de la LPRL,* sino también en el de
accidente de trabajo contenido en el articulo 156 de la LGSS* y en la tipologia
de infraccién muy grave definida en el articulo 8 en sus apartados 13 y 13 bis de
la LISOS. En esta misma linea se inserta el Protocolo de actuacioén entre el

 La noticia ha sido consultada en: Atps://wwm.enroparl.enropa.en/ news/ en/press-
room/20211210IPR19215/ gender-based-cyberviolence-parliament-calls-for-en-law-to-tackle-the-problem,
ultimo acceso: 23 de abril de 2022.

% Nos referimos al estudio elaborado por el profesor De Vicente Pachés, titulado “Fl
ciberacoso a la mujer: una nueva realidad silenciada de violencia de género en el trabajo”, en
Romero Burillo, Ana Marfa (dir.), Mujer, trabajo y nuevas tecnologias, cit., pp. 153-181.

% Se trata de la Ley 31/1995, del 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales,
publicada en el BOE nim. 269, del 10 de noviembre.

57 Real Decreto Legislativo 8/2015, del 30 de octubre por el que se aprueba el texto refun-

dido de la Ley General de Seguridad Social, publicada en el BOE nium. 261, del 31 de octubre.
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Ministerio de Trabajo y la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos*® con-
forme al cual se pretenden adoptar medidas tanto para suprimir conductas
ilicitas —como el acoso y la violencia cibernéticas— sean objeto de reclama-
ci6n ante la mencionada Agencia, como para sensibilizar y prevenir actos de
violencia contra los trabajadores y, muy especialmente, en casos de violencia
contra la mujer siempre que guarden relacién con el mundo del trabajo.

C. La finalizacion de la relacion productiva:
el despido como mecanismo de proteccion

En relacion con el acoso y la violencia cibernéticos apenas comentados y
atendiendo a las indicaciones realizadas a los paises suscritos desde el Conve-
nio 190 de la OIT sobre la violencia y el acoso, en este apartado se plantea la
incorporacion de éstas como causas suficientes en el mundo del trabajo para
dar lugar a la procedencia del despido disciplinario —ex articulo 54.g) ET—.

Ello aconteceria cuando la conducta tenga lugar entre compafieros, entre
trabajadores y superiores jerarquicos —independientemente de la direccion
de tales conductas—, entre trabajador y empresario o, entre aquél y un miem-
bro de la familia del empleador por transgresion de la buena fe contractual
y abuso de confianza —articulo 54.2.c) ET—. Amparada por analogia en
estas causas podria estimarse también el supuesto en que el ciberacoso o la
ciberviolencia se produzca por el trabajador hacia un cliente, puesto que esta
conducta desvirtuarfa la buena imagen de la empresa, argumento que se ha
utilizado por la doctrina judicial y la jurisprudencia. Asi, como ejemplo de su-
puestos en que el mal trato al cliente cuando reviste gravedad es considerado
causa suficiente para estimar procedente el despido son las sentencias que en
seguida se comentan, las cuales, si bien no se refieren a supuestos de acoso y
violencia cibernética, al menos pueden servirnos como puntales para sostener
el argumento previamente expuesto. Asi acontece en la Sentencia del TS] de
Galicia, del 11 de marzo de 2003, recurso 332-2003, en la que el trabajador es
despedido por atender insultando y de malos modos al cliente que tuvo que
despertarlo dado que se encontraba dormido y desatendiendo su puesto de
trabajo y la Sentencia 211/2004, del 10 de marzo, del TS] de Islas Canarias,
Las Palmas, en la que el trabajador es despedido por transgresion de la buena
fe contractual cuando, durante su turno nocturno se presenta a las 20 horas

3 Cuyo texto estd disponible en: hs#ps:/ /wwm.aepd.es/ sites/ defanlt/ files) 2020-02/ protocolo-
aepd-mitramiss.pdf, Gltimo acceso: 23 de abril de 2022.
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en uno de los apartamentos del hotel en que desempefaba funciones de me-
canico, accediendo a través de la puerta de la terraza y preguntindole a su
ocupante que cuanto le cobraria por acostarse con €.

III. PROPUESTAS CONCLUSIVAS

La revision de informes y estudios elaborados por instituciones publicas y
privadas a nivel internacional, comunitario y nacional espafiol permiten que
destaquemos, en este apartado final, la importancia de disponer de datos fia-
bles que faciliten la presentacion, en términos cuantitativos, del tema que nos
ocupa. En este sentido, se ha constatado que la procedencia de tales datos
—diferenciable en lo que respecta al nivel geopolitico de referencia y al carac-
ter publico o privado de la institucién u organismo que dirige y gestiona su
recopilacion— a pesar de ser dispar converge en aspectos que bien podrian
identificarse como esenciales por ser lugares comunes a todas esas fuentes
de compendio de informacién. Tal acontece con el efecto sustitucion que las
nuevas tecnologias generan; sustitucion que afecta tanto al objeto del servicio,
al modo en que se presta como a las capacidades y habilidades profesionales
de quien lo presta. Este punto de comunion se rompe, sin embargo, cuando
los informes abordan la velocidad a la que se produzca el relevo y si la socie-
dad esta preparada para afrontar no sélo el cambio sino también la prontitud
exigida por la demanda productiva. Es justamente esta la clave que justifica la
preocupacion internacional, comunitaria y nacional por preparar a la ciudada-
nfa para un futuro ya presente. Especialmente cuando el sector poblacional,
como sucede con el femenino, suele concentrarse en puestos de trabajo muy
proximos al abismo de la destruccion apenas referido y tiene constatadas difi-
cultades para adaptarse a los nuevos trabajos que no sélo reportan beneficios
mas elevados que los tradicionalmente ocupados por ellas sino, ademas, se
prestan en condiciones de mayor penosidad o dureza por la dificultad de ser
robotizados o digitalizados.

De todo ello podriamos concluir que la formacién en competencias di-
gitales deberia ser una competencia transversal y obligatoria desde los nive-
les educativos primarios hasta los postgrados universitarios. Comprender y
aprender el lenguaje de programacién es esencial para garantizar la subsisten-
cia econdmica, pero también para la integracion social. El analfabetismo digi-
tal, la violencia de datos, la pobreza a la que pueden quedar relegados ciertos
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sectores poblacionales —como acontece con el femenino— solo se previene
y se reduce con la educacion en estas habilidades.

Siguiendo este hilo argumental, no debe extrafiar que nuestra segunda
aproximacién al tema de estudio —afrontada cualitativamente desde la pers-
pectiva juridico-normativa— haya comenzado por indagar acerca de las con-
cretas actuaciones adoptadas por el nivel comunitario y nacional espafiol en
este sentido antes indicado. Nuestra conclusion al respecto, si se nos permi-
tiera realizar una valoracion cuantitativa también aqui, habrfa de ser positiva.
Cierto es que no puede ser complaciente, pero hemos de reconocer que existe
preocupacion por el asunto y que se han abierto caminos concretos en conso-
nancia con las competencias juridicas reconocidas al respecto. Dignos de set
resaltados en este apartado conclusivo son desde la Estrategia Europea para
la Igualdad de Género, el Plan de Accién de Educacion Digital hasta la Deci-
si6n parlamentaria que solicita vincular instrumentos financieros a la configu-
racion de medidas concretas que favorezcan la participacién de la mujer en la
sociedad de la informacién y la economia digital. Esta misma técnica —que
podtiamos llamar “de la zanahoria”— también se ha utilizado para las politi-
cas activas de empleo y lo que antes era un erial de intervenciones nacionales
ahora es un jardin repleto de hermosas y efectivas buenas practicas en lo que
se refiere a la activacién de desempleados. Se trata, de nuevo, de técnicas de
soft law que por estar apoyadas por instrumentos financieros potentes y con-
tinuados generan no sélo dindmicas de coordinacion a nivel supranacional,
sino incluso profundas reformas a nivel doméstico. Espafia, en su caso, ya
cuenta con la Agenda Digital 2025 cuyo tercer eje estratégico busca reforzar
las competencias digitales femeninas —junto a las de la otra mitad de la po-
blacién— a través del Plan Nacional de Competencias Digitales y la Ley Or-
ganica 3/2022 de Ordenacion e Integracion de la Formacion Profesional. Lo
reciente en el tiempo de estas actuaciones no nos permite acudir a informes
sociologicos o estudios doctrinales que pongan de manifiesto las ventajas de
tales actuaciones, sin embargo un paso importante es ya el haber sido dado.

Hasta estas lineas que escribimos nuestras reflexiones se han limitado a su
estadio previo, sin embargo la incursion de las nuevas tecnologias en el mun-
do del trabajo y sus repercusiones para el colectivo femenino han sido tam-
bién abordadas en la relacion contractual. Y de los apartados que se destinan
a este menester hemos de distinguir la intermediacion de la propia vigencia
del vinculo relacional y de las causas extintivas.

La primera de esas etapas aludidas también cuenta con acciones concretas
a nivel comunitario, las cuales, si bien es cierto que insertas en la esfera de hard
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law, no aluden de forma especifica a las nuevas tecnologias como elementos
distorsionadores de los derechos de las candidatas a un puesto de trabajo. Es-
ta falta de lo que podria denominarse tipificacion especial no obsta, a juicio de
la mas reputada doctrina, que tales conductas repugnen al actual orden juridi-
co. Y a reafirmar tal intuicién ha contribuido sobremanera la jurisprudencia
comunitaria segiin se ha manifestado en el apartado correspondiente. Nuestra
propuesta aqui, entendemos, habrfa de pasar por solicitar del legislador co-
munitario y nacional esta tipificacion. No con la finalidad de utilizarla como
agravante, pero si para visualizar conductas que, de otra forma, podrfan pasar
inadvertidas por la novedad del asunto, por la diferenciacién que consciente
o inconscientemente hicieran los actores sociales o por la intangibilidad sea
de los bienes juridicos a proteger, sea de los medios con que se perpetran las
infracciones —incluso delitos—. En esta misma linea, a nuestro juicio, se ins-
cribe la referida Comunicacién de la Comision de enero de 2022 cuya finali-
dad no es tanto elaborar todo un cuerpo legislativo nuevo, sino matizar aque-
llos aspectos relacionados con las relaciones socio-productivas digitalizadas.

Mas contundentes y numerosas son las actuaciones adoptadas por los
niveles geopoliticos observados cuando el ambito en que nos centramos
comprende la vigencia del contrato de trabajo. En esta area hemos abor-
dado exclusivamente aquellos aspectos de la relacién contractual en que la
introduccién de las nuevas tecnologias podria resultar en un tratamiento pe-
yorativo para la mujer si no se contrarrestan adecuadamente sus efectos. Asi
aconteceria con la conciliacién de la vida laboral y familiar en la modalidad
del teletrabajo, con la formacién profesional continuada y con el acoso y la
violencia cibernéticas.

Respecto del primero, resulta trascendente a nuestro criterio subrayar la
idea de la corresponsabilidad en la conciliacion. El teletrabajo no puede pre-
sentarse por los poderes publicos a la ciudadania como un mecanismo idéneo
para que la mujer concilie su vida familiar y profesional. De hacerse asi flaco
favor estarfamos haciendo al colectivo que busca integrarse en términos de
igualdad en el ambito productivo. Por tanto, nuestra propuesta conclusiva
en esta seccién pasa necesariamente por rescatar esta idea y animar a tenerla
presente tanto por parte del legislador como de los agentes sociales, por re-
conocérsele a la negociacion colectiva un papel esencial en su materializacion
—la de la conciliacion corresponsable— a través de los planes de igualdad.

La formacién profesional continuada y a tenor de la lectura conjunta de
las disposiciones normativas de aplicaciéon bien podriamos retomar aquella
conclusién que avanzabamos en el apartado correspondiente y que aludia a
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hacer del femenino un colectivo prioritario para la recepcion de actividades
de formacion en competencias digitales en la empresa. De esta forma estarfa
garantizandose la presencia de la mujer en este ambito y reduciéndose el ries-
go de desactualizacion, desempleo y pobreza.

Finalmente, el abordaje del acoso y la violencia cibernéticos permite que
concluyamos de forma muy positiva, puesto que el Convenio 190 de la OIT,
al que Espafia se adhiere en los meses posteriores a la elaboracién de este
ensayo, permite una aplicacion directa a nuestro ordenamiento juridico cuyos
principios constitucionales, de legalidad organica y ordinaria ya amparan la
proteccién femenina frente a estas conductas antijuridicas. Precisamente el
despido puede visualizarse como uno de los mecanismos de proteccién mas
potentes en el ambito laboral frente a tales comportamientos. Asi, y para
cerrar de forma definitiva este apartado de conclusiones, querriamos reiterar
que nuestro ordenamiento juridico cuenta con suficientes y eficientes herra-
mientas normativas y jurisprudenciales para modular y contrarrestar —Ille-
gado el caso— los posibles efectos perniciosos que las nuevas tecnologias
pudieran generar en esta etapa final de la relacién contractual, también y es-
pecialmente cuando la victima de tales conductas sea la mujer.
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RESUMEN: Las personas indigenas LGBT+ son parte de una sociedad
donde persiste el racismo, el clasismo y la homofobia. Por lo tanto, el ob-
jetivo del presente articulo es comprender la discriminacion y la desigual-
dad laboral hacia esta poblacién para identificar posibles violaciones a
sus derechos humanos. La investigacion se realizé en la cabecera munici-
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pal de Cuetzalan del Progreso, Puebla, a través de entrevistas semiestruc-
turadas, con enfoque sociojuridico y mediante la técnica bola de nieve.

Se realizaron seis entrevistas a hombres y mujeres que se identificaron
como indigenas, pero también como gais o lesbianas, con un rango de
edad de 27 a 31 afios, quienes narraron practicas discriminatorias en el
ambito laboral, que los coloca en desventaja en relacion con las personas
mestizas heterosexuales. Entre los resultados destaca que se pone en du-
da su capacidad y se enfrentan a insultos, butlas, abusos, agresiones, hos-
tigamiento sexual, violacion y rechazo en la esfera laboral; se les dificulta
conseguir empleo, se les niega o se les expulsa. Se concluye que se viola
el derecho a la igualdad y no discriminacion de las personas indigenas
LGBT+ en el ambito laboral.

Palabras clave: derechos humanos, derecho al trabajo, indigenas LGBT+,
discriminacién, desigualdad de oportunidades.

ABSTRACT: LGBT+ indigenous people are part of a society where rac-
ism, classism and homophobia persist. Therefore, the objective of this
article is to understand the discrimination and labor inequality towards
this population to identify possible violations of their human rights. The
research was carried out in the town of Cuetzalan del Progreso, Puebla,
through semi-structured interviews, with a socio-legal approach and us-
ing the snowball technique.

Six interviews were conducted with men and women who identified
themselves as indigenous, but also as gay or lesbian, with an age range
of 27 to 31 years, who reported discriminatory practices in the work-
place, which places them at a disadvantage in relation to the heterosexual
mixed-race people. Among the results, it highlights that their capacity
is questioned and they face insults, ridicule, abuse, aggression, sexual
harassment, rape and rejection in the workplace; find it difficult to get a
job, are denied or expelled. It is concluded that the right to equality and
non-discrimination of LGBT+ indigenous people in the workplace is
violated.

Keywords: human rights, right to work, indigenous LGBT+, discrimina-
tion, inequality of opportunities.

RESUME: Les personnes autochtones LGBT+ font partie d’une société
ou le racisme, le classisme et ’homophobie persistent. Le présent article
a donc pour objet de comprendre la discrimination et I'inégalité en ma-
tiere d’emploi a ’égard de cette population afin d’identifier d’éventuelles
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violations de ses droits fondamentaux. I’enquéte a été menée dans le
chef-lieu de Cuetzalan del Progreso, Puebla, a travers des entretiens
semi-structurés, avec une approche socio-juridique et par la technique
boule de neige.

Six entretiens ont été menés avec des hommes et des femmes qui
se sont identifiés comme autochtones, mais aussi comme gays ou les-
biennes, agés de 27 a 31 ans, et qui ont fait état de pratiques discri-
minatoires dans le domaine du travail, qui les désavantage par rapport
aux personnes métissées hétérosexuelles. Il en ressort que leurs capaci-
tés sont mises en doute et qu’ils sont victimes d’insultes, de moqueries,
d’abus, d’agressions, de harcelement sexuel, de viol et de rejet sur le lieu
de travail; ils ont du mal a trouver un emploi, sont refusés ou expulsés. 11
est conclu que le droit a I’égalité et a la non-discrimination des personnes
autochtones LGBT+ au travail est violé.

Most clés: droits humains, droit au travail, autochtone LGBT+, discrimi-
nation, inégalité des chances.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Doble discrinzinacion: indigena LGBT+. I11. Dere-

cho a la igualdad y no discriminacion de las personas indigenas LGBT+. IV. Derechos

laborales de las personas indigenas I.GBT+. V. Metodologia. V1. Resultados.
VII. Conclusiones. V111. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

En 2017 se realiz6 la Encuesta Nacional sobre Discriminacion (ENADIS),!
donde se muestra la discriminacién y desigualdad que enfrenta la po-
blacién indigena en México. Entre los principales resultados se encuentra
que cuatro de cada 10 personas opinan que los grupos indigenas son con-
siderados poco trabajadores. Con respecto a las personas de la comunidad
LGBT+ se han realizado varios “estudios y analisis econémicos previos que
han comprobado la existencia de segregacién y discriminacion laboral por
sexo (hombre-mujer); sin embargo, estos trabajos no enfocan su anélisis en el
caso especifico de la poblaciéon LGBT+ o diversidad de género™.?

I Instituto Nacional de Estadistica y Geograffa (INEGI), Encuesta Nacional sobre Dis-
criminacién (ENADIS), México, 2017.

2 Jiménez-Castafio, Jorge, Cardona-Acevedo, Matleny y Sinchez-Mufioz, Marfa del Pilar,
“Discriminacion y exclusion laboral en la comunidad LBGT: un estudio de caso en la loca-
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En relacion con la discriminacion de personas LGBT+, la primera en-
cuesta de 2014 sobre homofobia laboral en México mostrd cifras alarmantes
donde “el 35% de las personas gays, lesbianas, bisexuales y transgénero han
sido victimas de algun tipo de discriminacién en su lugar de trabajo”.3 Otra
encuesta seflalé que por la orientacion sexual o la identidad de género, al
14% de los participantes les negaron un empleo, 10% fueron despedidos,
35% fueron discriminados por su superior o sus compafieros de trabajo y al
20% les preguntaron sobre su orientacion sexual o identidad de género para
obtener un empleo.*

Ahora bien, el concepto de indigena, segiin Stavenhagen, se refiere a “los
descendientes de los pueblos que ocupaban un territorio dado cuando éste
fue invadido, conquistado o colonizado”.> Asimismo, cuando nos referimos
a las personas LGBTTTIQA (en adelante LGBT+) son las identidades no
heterosexuales y disidentes del régimen de género binario, es decir, lesbia-
nas, gais, bisexuales, travestis, transgénero, transexuales, intersexuales, queer
y asexuales.

Se debe agregar que, en la mayoria de los pueblos originarios, como es
el caso de Cuetzalan del Progreso, Puebla, algunas personas mestizas¢ dis-
criminan a las personas indigenas por su lengua, color de piel, vestimenta,
condicién econdémica o social, lo cual confirma que la discriminacién consta
de varias dimensiones, porque los grupos que son discriminados por su ori-
gen étnico, pueden ser objeto de otros actos de discriminacién dado que no
tienen acceso pleno a los servicios de educacion, salud, ni a ciertos espacios
laborales, entre otros. Por otra parte, las personas con una orientacién sexual
distinta a la heterosexual son un grupo social expuesto a diversas violencias
por transgredir el orden sexual hegemonico, orden que legitima discursos y
practicas regidos por la heterosexualidad como norma, la llamada heteronor-

lidad de chapinero, Bogotd Colombia”, Papeles de poblacidn, México, vol. 23, nim. 93, julio-
septiembre de 2017, p. 233.

3 Adil Diversidad e Inclusién Laboral, 7ra. Encuesta sobre Homofobia y el Mundo 1.aboral en
Meéxcico, México, 2014.

4 Idem.

5> Stavenhagen, Rodolfo “Los derechos de los indigenas: algunos problemas conceptua-

les”, Nueva Antropologia, vol. X111, nim. 43, noviembre de 1992, p. 87.
¢ Las personas nahuas las denominan £gyo#/ que significa “no habla nahuatl” o no realizan
practicas de esta cultura. En la sierra también se les llama “gente de razén”.
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matividad.” Generalmente, la sociedad discrimina a las personas LGBT+ por
las imposiciones del sistema heteronormativo.

Entonces, las personas indigenas LGBT+ enfrentan una doble discrimi-
nacién por su doble identidad, tanto en el ambito privado como en el pu-
blico. En este caso, sélo se hace referencia a la discriminacién en el ambito
laboral, la cual genera desigualdad de oportunidades y, por lo tanto, violacio-
nes a los derechos humanos. Si bien es cierto que se han elaborado estudios
sobre discriminacién, pocos se han enfocado en lo que ocurre en el ambito
laboral de personas indigenas LGBT+. Por ello, este articulo es original y
relevante para el estudio del derecho social y los derechos humanos desde
un enfoque intercultural. De manera que el objetivo del presente articulo es
comprender la discriminacién y la desigualdad de oportunidades hacia las
personas indigenas LGBT+ en el ambito laboral en la cabecera municipal
de Cuetzalan del Progreso, Puebla, para identificar posibles violaciones a los
derechos humanos.

II. DOBLE DISCRIMINACION: INDIGENA LGBT+

En algunos pueblos indigenas, hablar sobre sexualidad y construcciones
de género es un tabu, son temas que no se mencionan en la familia, ni fuera de
ella. Suele ser complejo, pues si bien parten desde su cosmovision, también
intervienen practicas y actividades bajo la 16gica de la heterosexualidad como
unica forma de relacion sexoafectiva aceptada. “La visiéon que se ha forjado
en determinados contextos culturales sobre el deber ser en relacién con el
cuerpo de una persona influye en la sociedad al promover discursos que es-
tablecen principios normativos que marcan lo «normal» o «anormal» dentro
de cada grupo social”.?

Segun Rivera, “la practica de la homosexualidad generalmente es considera-
da como una distorsion de lo que debe ser natural, pues una familia es la que

7 Gutiérrez, David y Evangelista, Angélica, “Violencia institucional hacia mujeres trans

trabajadoras sexuales y su posicionamiento frente a la regulatizacién sanitaria”, en Hernan-
dez, Ricardo y Winton, Ailsa (coords.), Diversidad sexual, discriminacion y violencia. Desafio para los
derechos humanos en México, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2018, pp.

87-102.

8 Hernandez-Silvano, Amadeo, Marcial-Zavala, Rogelio y Moreno-Mufioz, Manuel, Ant-

siwinik, “Expresarse como homosexual en una secundaria de contexto indigena”, LiminaK.
Estudios Sociales y Humanisticos, vol. XVIII, nim. 1, enero-junio de 2020, p. 130.
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esta constituida por un hombre y una mujer”.” Cuando una persona se identifi-
ca como indigena LGBT+, la construccién de la identidad ““se ve permeada por
elementos que dificultan el desarrollo integral de manera libre y armoénica”,!
lo que podtia traducirse en acciones de maltrato, discriminacion o violencia
“para corregitlos” o “volverlos machitos” en el caso de los varones, e incluso se
les expulsa de la comunidad, pues ante los seflalamientos sociales, la familia es
complice de la deshonra por la inadecuada educacion del hijo o la hija.!!

A quienes viven libremente ambas identidades se les discrimina en varios
espacios, como el familiar, escolar y laboral.

Los procesos de discriminacion contra la poblaciéon LGBT+ ocasionan que
las relaciones sociales de dicha comunidad se establezcan dentro de pardme-
tros de desigualdad, incluso en los mercados laborales, afectando la calidad
de vida de los mismos, lo cual desemboca en el no reconocimiento como
sujetos laborales.!?

De acuerdo con Balbuena,"® en Latinoamérica y particularmente en México
se considera “a los homosexuales como sujetos no bien recibidos en los ambi-
tos publicos”. Las politicas homofébicas contindan manifestandose en nuestro
pals no sélo a través de las practicas y los ritos, sino también en esas luchas
por la supuesta defensa de un modelo de familia heteroparental. No obstante,
dentro de los espacios laborales las personas homosexuales se enfrentan a
practicas discriminatorias y son seflaladas como maricas, putos, desviados,
jotos, machorras, marimachas, tortilleras, entre otras. Al respecto Balbuena con-
sidera que “estos prejuicios constituyen parte de una narrativa historico-cultural
que asigna posiciones de descrédito a los homosexuales, deshumanizandolos o
subrayando una condicién de pecadores y de perversos que no tiene mas sus-
tento que los repetitivos argumentos que esgrime la religion”. 14

?  Rivera, José, “Juventudes emergentes: percepciones en torno a la familia, la escuela, el

trabajo y el ocio en jévenes en contextos rurales en San Luis Potosi”, Cuicuileo, México, nim.
53, enero-abril de 2012, p. 90.

10" Bautista, Enrique, “Reflexiones acerca de la diversidad sexual entre jovenes indigenas en
México”, Revista de Estudios Sociales, nam. 63, 2018, pp. 107 y 108.

11" Fuente, Eduardo de la, “La homosexualidad en la familia”, Tramas. Subjetividad y procesos
sociales, num. 24, 2006.

12 Jiménez-Castafio, Jorge, Cardona-Acevedo, Marleny y Sanchez-Mufioz, gp. cit., p. 233.

13 Balbuena, Raul, “La construccién sociocultural de la homosexualidad. Ensefiando a
vivir en el anonimato”, Culturales, vol. VI, nim. 11, enero-junio de 2010, p. 78.

14 1dem, p. 74.
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Derivado de ello, en las diferentes culturas que se rigen por sus normas
internas, adoptan una especifica en relacion con la sexualidad y la identidad de
género, donde lo aceptable es ser hombre o mujer, pero quienes salen de esta
“normalidad” suelen vivir exclusion y violencia, tanto en su familia como en
el espacio publico, con la unica finalidad de que la heterosexualidad conserve
su posicion en la jerarquia social.

Bajo esta logica, la homosexualidad es vista como una violacion al sistema
impuesto por la norma sexista y evaluada como incompleta, perversa,
patolégica, criminal e inmoral. Esto provoca “odio, desprecio y rechazo pues,
bajo los planteamientos esencialistas, contraviene aquello que se considera
como natural, es decir, la existencia de hombres masculinos y mujeres
femeninas destinados a establecer parejas heterosexuales con intenciones de
reproducciéon”.’s En la historia de México, afirma Monsivais,' a los homo-
sexuales se les ha quemado vivos, han sido objeto de linchamientos morales
sistematicos, expulsados de sus familias y de sus empleos, encarcelados, des-
terrados de sus lugares de origen, exhibidos sin compasion alguna, excomul-
gados, asesinados con safia por el solo “delito” de su orientacién sexual.

Asimismo, para las personas indigenas homosexuales la lucha constante a
la que se enfrentan dia con dia se convierte en una doble desventaja, por ser
indigena y por ser LGBT+. Como bien lo sefialan Rodriguez y De Keijser,!”
“en México, comunidades rurales, indigenas y grupos marginados, sobre todo,
basan su pensamiento y concepcion en una arraigada lucha de lo moderno y
lo tradicional, en las cuales el hombre y la mujer tienen definidos sus papeles
y sus roles”, que al no cumplirlos se transgreden las normas establecidas. No
obstante, cada comunidad indigena construye de manera diferente su cosmo-
visién ante la diversidad de género, porque atraviesa a individuos, aspectos
culturales, materiales y geograficos, asi como normas internas que guian a la
implementacion de determinados roles que se asumen a partir de las creen-
cias aceptadas entre ser hombre o mujer.

Como bien menciona Castafieda, “los homosexuales gozan hoy de una
aceptacion fragil y superficial, sélo aparente, los grandes problemas de
fondo, la discriminacién real y la homofobia real, permanecen intactos”.
Pese a que en la actualidad existen convenios, politicas y legislacion contra la

15 Bautista, Enrique, gp. cit., p. 103.

16 Monsiviis, Catlos, Que se abra esa puerta: cronicas y ensayos sobre la diversidad sexnal, México,
Paidés, 2010.

17" Teutle, Alberto y List, Mauricio, Himedos placeres. Sexo entre varones en sannas de la cindad de
Puebla, México, La Cifra-Universidad Auténoma Metropolitana, 2015, p. 130.
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discriminacion, “los cambios al respecto no han sido los esperados, pues se
trata de percepciones con un arraigo social importante que van mas alld del
establecimiento de normatividades”.!s

II1. DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
DE LLAS PERSONAS INDIGENAS LGBT+

Existen normas juridicas que regulan el derecho a la igualdad y no discri-
minacién, tanto a nivel internacional, nacional y estatal, que representan la
dignidad integral del ser humano y que se requieren para la inclusion de per-
sonas indigenas LGBT+ y otros grupos vulnerables. Este derecho es inheren-
te a todo ser humano, sin importar el origen étnico, el color de piel, la cultura,
el sexo, el género, la condicién social o econémica, la lengua, las preferencias
sexuales, la identidad, entre otras condiciones.

México tiene una “composicion pluricultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas”,!” pero esta riqueza cultural no tiene una proteccion
juridica real, toda vez que historicamente y hasta la actualidad se discrimina y
se trata de manera desigual a la poblacion indigena. Segin Foucault “una ac-
tividad legislativa permanente y ruidosa no debe engafiarnos: son las formas
que tornan aceptable un poder esencialmente normalizador” 2

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que
en el pais “todas las personas gozaran de los derechos humanos reconoci-
dos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Es-
tado mexicano sea parte, asi como de las garantfas para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse”.?! Opuesto a lo que sefiala el
articulo 4o. constitucional, al garantizar exclusivamente la igualdad ante la ley
para mujeres y hombres, como si se buscara mantener el orden heterosexual
y dejar fuera a quienes no se identifican dentro de esta norma. En cambio, el

18 Castafieda, Marina, La experiencia homosexual. Para comprender la homosexualidad desde dentro
y desde fuera, México, Paidés, 2011, p. 236.

19 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion,
ultima reforma publicada el 28 de mayo de 2021, articulo 2o.

20" Foucault, Michel, Historia de la sexunalidad 1. Ia voluntad de saber, México, Siglo Veintiuno
Editores, 1998, p. 175.

21 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1o.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2023
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

DOBLE IDENTIDAD, DOBLE CONDENA: UNA MIRADA... 203

articulo 2o. garantiza la igualdad de oportunidades y promueve la eliminacién
de practicas discriminatorias hacia la poblacién indigena.??

Ahora bien, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion
define a la igualdad real de oportunidades como “el acceso que tienen las
personas o grupos de personas al igual disfrute de derechos, por la via de
las normas y los hechos, para el disfrute de sus derechos”,? y a la discrimi-
nacién como

toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia que, por acciéon u omi-
sién, con intencién o sin ella, no sea objetiva, racional ni proporcional y
tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y
libertades, cuando se base en uno o mas de los siguientes motivos: el origen
étnico o nacional, el color de piel, la cultura, el sexo, el género, la edad, la
condicién social, econémica, de salud o juridica, la religién, la apariencia fi-
sica, las caracteristicas genéticas, la lengua, las preferencias sexuales, la iden-
tidad, o cualquier otro motivo.2*

Entonces, se podria decir que tanto la discriminaciéon como la desigual-
dad implican distinciones y diferencias entre personas y grupos sociales, por
cuestiones sociales y de acceso a ciertos estilos de vida, o por fenémenos
sociales que establecen jerarquias sociales. Para ello se crean las acciones afir-
mativas que son “medidas especiales, especificas y de caracter temporal, a
favor de personas o grupos en situacién de discriminacion, cuyo objetivo
es corregir situaciones patentes de desigualdad en el disfrute o ejercicio de
derechos y libertades™,? para “favorecer el acceso, permanencia y promocion
de personas... en espacios... laborales” a personas pertenecientes a los
pueblos indigenas. Nuevamente la legislacién nacional no incluye a las per-
sonas LGBT+, quienes también son vulnerables. Por otra parte, el Codigo
Penal Federal?” tipifica a la discriminacién como un delito contra la dignidad

22 Ibidem, articulo 2o.
23 Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, Diario Oficial de la Federacion,
ultima reforma publicada el 17 de mayo de 2022, articulo 1o., fraccién VI.
24
25

26

1bidem, articulo 1o., fraccion I11.
1bidem, articulo 15 septimus.
1bidem, articulo 15 octavus.

21 Ibidem, articulo 149 ter.
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de las personas, en caso de que se nieguen o restrinjan, entre otros, derechos
laborales en razén de género.

Cabe mencionar que la reforma constitucional de 2011 fue un avance en la
legislaciéon mexicana, al sefialar las obligaciones del Estado para una adecuada
tutela y garantia de los derechos humanos; de igual manera, para investigar,
prevenir violaciones y sancionar con el fin de que no exista impunidad en la
aplicacion de los mismos. Por ello, la no discriminacion es un derecho funda-
mental regulado en la Constitucién y la discriminacién es un delito que debe
ser denunciado, con la finalidad de hacerla visible y de garantizar de manera
oportuna y efectiva los derechos humanos de las victimas en espacios labo-
rales.

IV. DERECHOS LABORALES DE LAS PERSONAS INDIGENAS LGBT+

En 1961 México ratifica el Convenio 111 sobre discriminacion en el em-
pleo u ocupacion, definiéndola como “cualquier distincion, exclusion o pre-
ferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opiniéon politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”.? Asi-
mismo, aclara que empleo y ocupacion son términos que “incluyen tanto el
acceso a los medios de formacion profesional y la admision en el empleo y
en las diversas ocupaciones como también las condiciones de trabajo”.? En
1965 se aprueba la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion Racial, que en materia laboral sefiala que los
Hstados parte se comprometen a garantizar el goce del “derecho al trabajo, a
la libre eleccién de trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de traba-
jo, a la proteccion contra el desempleo, a igual salario por trabajo igual y a una
remuneracion equitativa y satisfactoria”.3

Con respecto al Convenio 169! sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
paises independientes, sefiala que “los gobiernos deberan hacer cuanto esté

28 Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio 111 sobre la discriminacién (empleo
y ocupacion), entrada en vigor el 15 de junio de 1960, articulo 1, inciso 1, apartado a.

29 Ibidem, articulo lo., inciso 3.

30 Naciones Unidas, Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminaciéon Racial, entrada en vigor el 4 de enero de 1969, articulo 5, apartado i.

31 Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les, entrada en vigor el 5 de septiembre de 1991, articulo 20, apartado 2.
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en su poder por evitar cualquier discriminacioén entre los trabajadores perte-
necientes a los pueblos interesados y los demas trabajadores, especialmente
en los relativo a: a) acceso al empleo |...] remuneracion igual por trabajo de
igual valor”. En este sentido, la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas® considera que “las personas indigenas
tienen derecho a no ser sometidas a condiciones discriminatorias de trabajo,
entre otras cosas, empleo y salario”.

A nivel nacional, la Ley Federal del Trabajo® sefiala que el trabajo digno
o decente es el que respeta plenamente la dignidad humana del trabajador;
no existe discriminacién por origen étnico o nacional, género, preferencias
sexuales, entre otras. Asimismo, consideran que el “trabajo es un derecho y
un deber social” y, por lo tanto, se deben respetar las libertades y dignidad de
quienes lo prestan, eliminar condiciones que impliquen discriminacion y re-
conocer las diferencias entre hombres y mujeres para obtener la igualdad ante
la ley. De nuevo el sistema juridico nacional impone la heteronormatividad.

En el estado de Puebla, el marco juridico® establece la igualdad y no dis-
criminacioén por etnia, género y preferencias sexuales, y coloca a los derechos
humanos en un primer plano; también se han realizado acciones en favor de
la igualdad y no discriminacién, como las reformas al Cédigo Civil relativas a
los derechos de la comunidad LGBT+, el matrimonio igualitario y la llamada
Ley Agnes, que reconoce el derecho a la identidad de género autopercibida
de las personas. En derechos indigenas, la Ley de Derechos, Cultura y De-
sarrollo de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Puebla es
un referente para combatir la discriminacién de la poblacién indigena. No
obstante, en términos laborales no han implementado acciones a favor de
los pueblos originarios y de las personas LGBT+, aunque la Ley Federal del
Trabajo mencione que es de interés social garantizar un ambiente laboral libre
de discriminacién y violencia.

32 Naciones Unidas, Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas, adoptada el 13 de septiembre de 2007, articulo 17, apartado 3.

3 Articulos 2y 3 de la Ley Federal del Trabajo, Diario Oficial de la Federacién, Gltima reforma
publicada el 18 de mayo de 2022.

3 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Puebla, Orden Juridico Poblano,
ultima reforma publicada el 15 de diciembre de 2021; Ley para Prevenir y Eliminar la Discri-
minacién del Estado de Libre y Soberano de Puebla, Orden Juridico Poblano, ultima reforma

publicado el 19 de abril de 2022.

% Articulo 3, parrafo cuarto, de la Ley Federal del Trabajo, cit.
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En el ambito laboral, la desigualdad impide que las personas tengan las
mismas oportunidades e impide el ejercicio pleno de los derechos de las per-
sonas indigenas LGBT+, en comparacion con las personas “de razén” y he-
terosexuales.

Cuando en el trabajo descubrieron su orientacién sexual, se establecieron
una serie de dispositivos de discriminacion que llevaron a muchos de ellos a
retirarse o a renunciar. Las burlas frecuentes entre compafieros, los chistes
intencionados, los sefialamientos constantes y, en ocasiones, las acciones
de presion de los jefes, como eso de obligarlos a trabajar horas adicionales,
otorgar responsabilidades no contempladas en la contratacion, acoso sexual
(sobre todo a las mujeres), entre otras, son actitudes y practicas vividas en el
campo laboral por las personas sexo/género diversas.’

Finalmente, Prieto y Pérez indican que “el concepto de desigualdad... alu-
de a la distancia que separa a unos y otros en los diversos aspectos que carac-
terizan al mercado de trabajo”.3” Cuando se refieren a la distancia se alude a la
distincion de catalogar a una persona por su condicion fisica, religiosa, sexual
y de género, entre otras. Pero la desigualdad laboral no sélo implica catalogar
la condicién de una persona, sino también otros factores del mercado laboral,
como el salario y el desarrollo profesional, porque en algunas ocasiones desa-
creditan las habilidades y aptitudes que tienen las personas indigenas LGBT+.

Si bien, a pesar de lo establecido en la legislacién internacional, nacional
y estatal, las cuales tienen un sentir humanista de promover, respetar, pro-
teger y garantizar los derechos humanos conforme a los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, falta mucho por
hacer respecto al reconocimiento de los derechos de las personas indigenas
LBGT+, asi como de la investigacion y sancion de las violaciones de aquéllos.

36 Pérez, Alexander, Correa, Guillermo, Castafieda, Wilson y Plata, Edgat, Raros. .. y oficios.
Diversidad sexual y mundo laboral: discriminacion y exclusion, Colombia, Corporacién Caribe Afir-
mativo, 2013, p. 41.

37 Prieto, Carlos y Pérez de Guzman, Soffa, “Desigualdades laborales de género, disponi-
bilidad temporal y normatividad social”, Revista Espariola de Investigaciones Socioldgicas, nam. 141,
enero-marzo de 2013, p. 2.
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V. METODOLOGIA

La investigacioén fue de corte cualitativo, mediante entrevistas semiestruc-
turadas con la finalidad de comprender la discriminacion y la desigualdad de
oportunidades hacia las personas indigenas LGBT+ en el ambito laboral,
para identificar posibles violaciones a los derechos humanos. Se emple6 el
enfoque sociojuridico para estudiar la realidad social y a su vez al derecho
que intenta transformarla. Mediante el método etnografico se estudié el com-
portamiento y las practicas culturales, y a través del método hermenéutico se
comprendieron los significados y se interpretd la realidad. Se utilizo la técnica
bola de nieve, porque quienes participaron referfan a otras personas que po-
dian participar en la investigacion.

Las entrevistas se realizaron en la cabecera municipal de Cuetzalan del
Progreso, ubicada en la Sierra Nororiental de Puebla. Cuetzalan deriva de
quetzalli, que significa junto a las aves preciosas llamadas quetzal.®® El pueblo
se fundé en el afio 200 a. C., por los totonacos, quienes fueron sometidos por
los mexicas. Durante la conquista, el poblado fue dominado en 1552. Por su
importancia social y econémica lo denominaron San Francisco Quetzalan. Su
poblacién se compone principalmente de nahuas o masehuales. Se cataloga co-
mo pueblo maégico, por los atractivos naturales que lo rodean, su singular ar-
quitectura, el tianguis dominical y las manifestaciones culturales, una de ellas,
es la danza de “Los voladores” asociada a la fertilidad, Patrimonio Cultural
Inmaterial por la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion la
Ciencia y la Cultura (UNESCO) desde 2009.%

Se constituyé como municipio en 1895 y segun el dltimo censo de pobla-
cién cuenta con 49,864 habitantes, de los cuales 51.6% son mujeres y 49.4%
hombres.® El 92.5% se autoadscriben como indigenas, entre los cuales el
60.3% se ocupa en trabajos asalariados en comparacién con 39.2% que se
emplea en trabajos no asalariados.*!

3 Ayuntamiento de Cuetzalan del Progreso 2021-2024, Toponomia, disponible en: h#ps://
www.cuetzalan.gob.mx/ userfiles/ cnetzalan_21/ files/ INFORMACION%20DE%20CUETZALAN.
pi

3 UNESCO, 2019, la ceremonia ritual de “Los voladores”, disponible en: h#ps:/ / ich.unesco.
org/ es/ RL/ la-ceremonia-ritual-de-los-voladores-00175.

40 INEG]I, Censo de Poblacién Vivienda 2020, disponible en: Attps:/ / wwm.inegi.org.nix/ pro-
gramas/ ccpr/ 2020/ .

41 INEGI, Encuesta intercensal 2015, disponible en: b#ps:/ [ wwm.inegi.org.mx/ programas/
intercensal/ 2015/ .
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Se realizaron seis entrevistas a hombres y mujeres que se identificaron co-
mo indigenas, pero también como gais o lesbianas, con un rango de edad de
27 a 31 afios. Los nombres de los colaboradores se modificaron para proteger
la identidad.

* Carlos es abiertamente gay e indigena, trabaja en una cooperativa con
mujeres artesanas. El se considera privilegiado pues nunca ha sido victi-
ma de discriminacién en su espacio laboral porque trabaja con mujeres,
quienes lo aceptan tal como es. No obstante, la sociedad lo cuestiona,
critica y se burla de él, porque el trabajo que realiza es propio de las
mujeres.

* Daniel es gay e indigena, pero ha tratado de ocultarlo. Sin embargo, sus
compafieros de trabajo lo insultan y se butlan de €I, por su forma de ser
y actuar. Menciona otros aspectos que lo colocan en desventaja, como la
diferencia salarial con el resto de los empleados, las barreras de acceso a
la educacion y a servicios basicos, y el desconocimiento de sus derechos
humanos y laborales.

e Fernando es abiertamente indigena y gay, se siente orgulloso de per-
tenecer a un colectivo LGBT+. Ha sido victima de discriminaciéon en
su espacio laboral por su forma de actuar. Considera que abusan de él
porque sus patrones le han exigido jornadas laborales superiores a ocho
horas, no pagadas.

* Luis es gay e indigena. Se le neg6 un trabajo por su orientacién sexual
al mencionatle que emplean hombres no amanerados. También se le ha
discriminado por su forma de vestir.

* Jorge ha sido discriminado por ser gay e indigena, pero también fue
victima de acoso sexual y violacion. No supo cémo actuar ante esta
situacion.

* Isabel ha sido discriminada por ser indigena y lesbiana; considera que
solo quienes tienen un cargo supetior son respetados, pero ella dificil-
mente podra acceder a esos puestos porque se le da preferencia a las
personas mestizas y heterosexuales, aunque tengan el mismo grado de
estudios.
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VI. RESULTADOS

Autodefinirse en muchas ocasiones suele ser dificil, pero ayuda a saber
quiénes somos en realidad o qué podemos mejorar de nosotros mismos. Para
los nahuas o masebuales de Cuetzalan autodefinirse desde su propia cosmovi-
sion es meramente expresarse desde el yolot, es decir, desde su corazon. Las
seis personas entrevistadas se identifican como indigenas, principalmente,
por ser hablantes del nahuatl, que las enorgullece, caracteriza y vincula con su
cultura. También se identifican como gays o lesbianas, pero reconocen que
el proceso de aceptacion no fue facil. Primero, por la negacién y el miedo,
posteriormente, por las consecuencias sociales de mostrarse tal cual son. Con
valor se enfrentaron a su familia, pero en el camino fueron objeto de butlas y
rechazo, en muchas ocasiones en la escuela, en la calle y/o en el trabajo.

1. Las palabras duelen mds que un golpe

Las personas entrevistadas sefialaron que es una situacion complicada ac-
ceder a un puesto de trabajo por ser indigena y LGBT+. Luis argumentd que
por ser gay se le dificulta conseguir un puesto de trabajo, ya que los emplea-
dores se percatan de la orientacion sexual y los excluyen. Los empleadores
buscan personal “con caracteristicas y actitudes no amaneradas, porque da-
mos mala imagen al negocio”. Mencionan que al ser una minorfa, compiten
contra las personas heterosexuales que buscan empleo, situaciéon que las pone
en desventaja.

Hsta situacion es diferente con personas indigenas LGBT+ profesionistas,
pues si bien dos de los colaboradores sefialaron que por sus capacidades son
contratados, una vez dentro del espacio laboral, sus colegas y el propio em-
pleador los discrimina. Daniel sefiala: “todos vivimos discriminacién desde
distintos ambitos, pero algunos mas que otros”, por lo que en algunos casos,
para acceder a un puesto de trabajo deben aparentar ser quienes no son.

Un colaborador comenté en su entrevista que sus compafieros de trabajo
lo sefialan de manera inadecuada, lo llaman y se refieren a ¢l con palabras
altisonantes, “las palabras duelen mas que un golpe”, y en efecto, los golpes
a la larga sanan, pero las palabras ofensivas permanecen, afectando incluso la
autoestima de las personas.

Ahora bien, Jorge penso que si se superaba profesionalmente no lo discti-
minarfan por su orientacién sexual, que al contrario serfa respetado. Empero,
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sigui6 siendo discriminado en su empleo por ser responsable y realizar un
trabajo sobresaliente. Hip6critamente lo felicitaban, pero le decian “eres un pu-
to”. En otras ocasiones, no son aceptados porque se piensa que por tener una
orientacioén sexual distinta a la norma heterosexual, no tendran la capacidad
de desempefar correctamente el trabajo, pero al verse sus colegas superados,
la discriminacion aumenta, asi como las butlas y los sefialamientos con pala-
bras altisonantes.

Otro colaborador manifest6 que prefirié renunciar a un trabajo, por el
maltrato y la discriminacién que sufrié. Le gritaban, lo insultaban, se bur-
laban y refan de él, pero no es de las personas que se dejen, a diferencia de
otras que también son parte del colectivo LGBT+, que agachan la cabeza y
se aguantan por la necesidad econémica y el miedo de perder su empleo. Por
otra parte, Luis sefial6 que hablar ndhuatl le ayudé a ingresar a un empleo,
para comunicarse con las personas, pero lo discriminaron por ser gay, situa-
cién que no permitié y puso un alto. A su vez, le tocé ser testigo de conductas
discriminatorias en el trabajo por pertenecer a una comunidad indigena, que
terminaban en despidos.

2. E/l personal debe ser heterosexunal

Un colaborador sefalé que desde el inicio de la contratacién “te pintan un
area laboral de color de rosa” pues el espacio esta destinado para apoyar a la
gente de la comunidad, le ofrecen un salario adecuado, una jornada semanal
de seis dfas, un dia de descanso y una hora de comida. Aceptan el empleo,
pero algunos simulan ser heterosexuales.

Las personas entrevistadas sefialaron que es una situacion complicada ac-
ceder a un puesto de trabajo, por ser indigena y LGBT+. Por una parte, se ar-
gument6 que ser LGBT+ abona a no conseguir un puesto de trabajo, ya que
los empleadores se percatan de la forma de ser y actuar del solicitante que busca
empleo. Otras situaciones que los pone en desventaja durante el empleo, son
las agresiones y abusos por parte de los trabajadores heterosexuales. Lo an-
terior provoca que tengan menos posibilidades de obtener un empleo o de
mantenerse en ¢él, es decir, hay desigualdad de oportunidades. Es importante
mencionar que dos colaboradores con formacion profesional sefialaron que,
por su perfil, son contratados, pero una vez que ocupan el cargo se enfrentan
a obstaculos que no les permiten mostrar sus capacidades, ni desarrollarse
profesionalmente.
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3. No queda de otra mds que agnantar

Los colaboradores coincidieron en que Cuetzalan aparenta ser un lugar
donde el empleador se preocupa por ayudar a su gente, principalmente a las
personas de las comunidades indigenas, a quienes les ofrecen un puesto de
trabajo con una remuneracion adecuada, que los ayude a sustentar sus gas-
tos personales y de su familia. Ante esta situacién, muchas personas de las
localidades acuden a la cabecera municipal en busca de empleo, entre ellas se
encuentran personas indigenas LGBT+.

Una de las personas entrevistadas sefialé que “todo suena muy lindo, pero
la realidad es otra”, pues una vez en el puesto, el maltrato comienza a darse
por ser indigena y mas por tener una orientacién distinta a la heterosexual.
De igual forma, otro de los colaboradores mencioné que realmente las in-
tenciones son otras, como aprovecharse de los trabajadores, pues al ser una
persona distinta a las demas y no tener estudios, el empleador abusa. En
muchas ocasiones “no queda de otra mas que aguantar las humillaciones y
burlas” a las que se enfrentan dfa con dfa y esto por la necesidad de tener un
ingreso. Carlos mencioné que al contratar personal sin estudios favorece al
empleador, porque sabe que aquéllos no pueden ni saben exigir sus derechos,
cuando sean despedidos injustificadamente o no se les otorguen las presta-
ciones de ley.

En cambio, Fernando, quien cuenta con estudios, comenté que en su mo-
mento fue contratado en una tienda de abarrotes y por la preparacion que tie-
ne se le asignd un area especifica de trabajo, con buen salario. En un principio
todo marchaba bien, pero poco a poco se empezd a incrementar la carga de
trabajo y de responsabilidades, es decir, sintié que abusaron de él y sus com-
pafieros mostraban una actitud negativa; optd por renunciar a ese empleo.

En otra entrevista se anot6 que “los empleadores son tan «inteligentes»
que siempre contratan a personas de las comunidades”, porque se piensa que
al ser de un pueblo indigena no van a defenderse y ante la necesidad de un
trabajo, van a aceptar lo que les ofrezcan.

4. Victimas del sistema

Algunas personas mencionaron que se aprovecharon de ellas, a manera de
ejemplo, un colaborador aceptd un puesto de trabajo, pero la remuneracién
econémica no correspondia con lo que él hacia, ni con lo que le habian ofreci-
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do y tampoco le pagaban horas extras. Le mencionaron que no se podia pagar
mas, pues ya estaba incluido en sus horas de trabajo.

Otros se percataron de que existe una diferencia salarial marcada con las
personas heterosexuales. A su vez, uno de ellos sefialé6 que una persona in-
digena LGBT+ siempre sera empleado, nunca patrén. Uno de ellos expreséd
que si no se quejan o denuncian, “nos hace ser victimas del sistema, por lo
cual debemos actuar, enfrentarnos y no permitir estos tipos de actos”. No
obstante, son pocas las personas que se atreven a enfrentar estos abusos y
prefieren mantenerse calladas para conservar su trabajo.

Por otro lado, Isabel comenté que ella trabajaba en un juzgado y los pri-
meros dias fueron muy buenos. La situacién cambié cuando su pateja fue por
ella a la hora de la salida, al subirse al vehiculo se besaron. El juez las vio y a
partir de esa fecha su trato fue distante y los temas que antes resolvia con ella,
ahora preferfa tratarlos con otras personas. Asimismo, le negaron el acceso
al sanitario que antes compartian, argumentando que se les habian olvidado
las llaves o que no habifa agua, y el ingreso que percibfa mensualmente era
inferior al resto del personal. En una ocasion, recordé Isabel, fue una persona
indigena trans al juzgado para resolver un asunto; ahi pudo observar la actitud
de molestia del juez frente a esta persona, “miraba al usuario de una manera
despectiva, que ni lo querfa ver, mostrandose intolerante”.

5. Nadie le da importancia

Jorge trabajaba como profesor en el nivel basico, lo mandaban a comu-
nidades alejadas porque hablaba nahuatl, pero antes tomé unos cursos con
sus compafieros, donde se burlaron de él por su orientacion sexual. En las
dinamicas que se organizaban en el grupo existia un notorio rechazo a su per-
sona, al grado de no querer ni tocar sus manos. Durante los siguientes dias,
el supervisor también se refa y burlaba de €1, para luego convertirse en hosti-
gamiento sexual, pues lo tocaba y molestaba “a manera de juego”. Ante esta
situacién no presenté ninguna denuncia porque al acoso sexual en el trabajo
“nadie le da importancia”. Dificilmente le iban a creer, no tenfa pruebas y sus
compaferos no querrian testificar.

El caso pasé de discriminacion a hostigamiento sexual y terminé siendo
victima de violacion por parte del supervisor. Nuevamente no supo cé6mo
actuar, porque le preocupaba mis el qué diran o que lo despidieran, como va-
rios de sus compafieros que se enfrentaron al supervisor. Estas conductas se
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siguieron manifestando, hasta que un compafero traté de abusar sexualmente
de ¢él, en el entendido que soélo estaba para complacer, pero en esta ocasion
no lo permitio.

VII. CONCLUSIONES

Hste articulo da cuenta de la discriminacion y desigualdad laboral que en-
frentan las personas indigenas LGBT+ en Cuetzalan, pero se puede inferir
que ocurre en otros contextos similares. Asimismo, las investigaciones socio-
juridicas en el ambito laboral de las personas que se identifican como indi-
genas y LGBT+, son escasas y, por ello, este estudio se considera original y
relevante en el ambito del derecho social y de los derechos humanos. Cabe
hacer mencién que este trato diferenciado y desigual hacia esta poblacién se
podtia estudiar desde otros ambitos, como el educativo, politico, del acceso a
la justicia, entre otros.

Definitivamente, la doble identidad provoca una doble condena, es de-
cir, se enfrentan a discriminaciones multiples; en este caso, la discriminacion
provoca que se amplie la brecha de la desigualdad en el ambito laboral. El
sefialamiento de la doble discriminacién por ser indigena y LGBT+ no pre-
tende victimizar a las personas que asi se identifican, sino todo lo contrario,
se busca enfatizar que en su reconocimiento se encuentra orgullo y elementos
que gufan su vida. No obstante, es necesario sefialar la desigualdad de oportu-
nidades que estan enfrentando las personas indigenas LGBT+, que las coloca
en desventaja.

En relacién con el objetivo de este articulo, se muestra que a las personas
indigenas en Cuetzalan se les discrimina por su forma de hablar, de vestir
y su color piel, pero también porque tienen menos acceso a la educacion
escolarizada, a recursos para conocer y defender sus derechos, y a otros ser-
vicios basicos; por ser LGBT+ se les discrimina por su orientacion sexual y
su expresion de género. Ahora bien, al combinarse estas discriminaciones, el
mercado laboral expulsa a las personas o las coloca ante una serie de desigual-
dades, como un menor salario por igual trabajo, jornada laboral mayor a ocho
horas diarias, obstaculos para crecer en el empleo y horas extras no pagadas.
Por lo tanto, se identifica una clara violacién al derecho a la igualdad y no
discriminacion en el ambito laboral.

Durante las entrevistas se observoé el temor a las represalias y a perder el
empleo en caso de presentar una queja o denuncia, asf como la falta de cono-
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cimiento sobre sus derechos. Entonces, la mayoria de los casos de discrimina-
cién no se denuncian ni se persiguen como delito, y dificilmente se presentan
quejas ante la Comision Estatal de Derechos Humanos o el Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacion, ya sea por miedo o por desconocimiento.

La identificacion de la violacién al derecho a la igualdad y no discrimina-
cién en el ambito laboral forma parte de los principales hallazgos de la inves-
tigacion, no obstante, lo que ocurre en este contexto social se vive de modo
similar en otros. Las voces de las personas entrevistadas dan cuenta de que
tanto en sus comunidades de origen como en la cabecera municipal persiste
una heteronormatividad en las formas de concebir la sociedad, misma que
se manifiesta en expresiones normalizadas de homofobia hacia la poblacién
LGBT+, las cuales en ocasiones derivan en otras formas de violencias.

Por otro lado, la homofobia no es la Gnica forma de rechazo que vive es-
te sector de la poblacién, se suman las manifestaciones del racismo por ser
indigenas, las exclusiones y desigualdades que se derivan de las condiciones
de su formacién escolar o académica, asi como aquellas que se relacionan
con su condicién social. Las experiencias narradas por las personas entre-
vistadas muestran que los hombres LGBT+ tienen mayor visibilidad que las
mujeres, sin embargo, aunque en ambos casos enfrentan las expresiones del
machismo, ellos forman parte también de los mecanismos en los cuales las
masculinidades hegemonicas los hacen parte de éstas, de modo casi siempre
violento. Por todo ello es necesario sefialar la vulnerabilidad cotidiana que
caracteriza a la poblacién indigena LGBT+, aun cuando en mayor o menor
medida disponen de estrategias de respuesta a las violencias interseccionales
a las que se enfrentan.
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RESUMEN: En 2022 el derecho social mexicano presenté avances im-
portantes. Ejemplo de ellos son: luego de varias décadas sin reforma,
se aumentan los dias por vacaciones que se otorgan a un trabajador; el
proceso de reforma de la seguridad social para los y las trabajadoras del
hogar continta; algunas resoluciones de la SCJN que coadyuvan al reco-
nocimiento progresivo del derecho humano a la seguridad social fueron
emitidas; y el derecho internacional de la seguridad social experimenté
también avances. Estos ejemplos son algunos de los temas que se anali-
zan en este informe, permitiendo con ello conocer con mayor puntuali-
dad los criterios tanto legislativos como jurisdiccionales que prevalecen
en México y que pueden impactar e influir en otros paifses a través del
estudio de derecho comparado. Los métodos de investigacion que se
aplican para su estructura y desarrollo son el deductivo y el descriptivo.

Palabras clave: seguridad social, maternidad, trabajadoras del hogar.

ABSTRACT: In 2022, the Mexican social law presented representative ad-
vances. Examples of these are: after several decades without a reform,
the number of vacation days granted to workers has been increased; the
process of reforming the social security for domestic workers continues;
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some resolutions of the Supreme Court that contribute to the progres-
sive recognition of the human right to social security were issued and
the International Social Security Law experienced some advances. These
examples are only some of the topics analyzed in this report, which al-
low us to know in greater detail the legislative and jurisdictional criteria
that prevail in Mexico and that can impact and influence other States
through the study of comparative law. The research methods applied for
its structure and development are deductive and descriptive.

Keywords: social security, maternity, domestic workers.

RESUME: En 2022, le droit social mexicain a présenté des avancées.
Quelques examples sont: apres plusieurs décennies sans réforme, les
jours de vacances accordés aux travailleurs ont été augmentés; le pro-
cédure de réforme de la sécurité sociale des travailleurs domestiques
continue; certaines résolutions de la Cour Supréme qui contribuent a la
reconnaissance progressive du droit humain a la sécurité sociale ont été
délivrés; et le droit international de la sécurité sociale a progressé. Ces
exemples sont quelques-unes des questions abordées dans ce rapport
qui nous permettent de connaitre plus en détail les criteres législatifs et
juridictionnels qui prévalent au Mexique et qui peuvent avoir un impact
et une influence sur d’autres Etats grace a I’étude du droit comparé.
Les méthodes de recherche appliquées pour sa structure développement
sont les déductives et descriptives.

Mots clés: sécurité sociale, maternité, travailleurs domestiques.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Contexto socioecondmico. 111. Cambios en progra-

mas sociales. IN. Principales resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Na-

cion. N. Reformas legislativas. N1. Derecho internacional del trabajo y de la seguridad
social. V11. Reflexciones a manera de conclusion. N111. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

Las novedades mas significativas en materia de seguridad social en 2022
fueron las reformas a la Ley del Seguro Social, en especifico la ley que
dota de seguridad social a personas trabajadoras del hogar; la reforma a la Ley
Federal del Trabajo, que después de 52 afios aument6 los dias de vacaciones
para los trabajadores, y aunque pareciera que es una reforma sélo laboral,
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las causas que dieron origen a la misma son necesidades que debe atender
la seguridad social: el estrés en el trabajo y sus repercusiones en la salud; asi
como la reforma al plan de privilegio de las pensiones complementarias para
los trabajadores del Poder Judicial de la Federacién.

Ademis, se pueden reportar algunas resoluciones, ya sea como tesis aisla-
das o jurisprudencias de la SCJN que, por lo innovadoras, se consideran im-
portantes para este informe. Dentro de ellas destacaron los temas siguientes:
pensiones por viudez y la progresividad del derecho humano a la seguridad
social; sobrevivientes y el derecho al minimo vital; accidente de trabajo por
secuestro; y el reconocimiento de personas en estado de vulnerabilidad en las
resoluciones que impactan a la seguridad social con perspectiva de género:
maternidad y estabilidad laboral reforzada, asi como derechos sociales para
migrantes.

También es significativo el avance en el programa IMSS-Bienestar y la ac-
tividad en aumento en derecho internacional de la seguridad social, que se
reporta en uno de los ultimos apartados de este informe.

Los avances juridicos mas importantes de 2022 se recopilan en este infor-
me y se presentan en aplicacion de los métodos de investigacion deductivo y
descriptivo, organizados en los siguientes ocho apartados: el primero es esta
introduccioén; el segundo presenta el contexto socioeconémico del pafs en el
que se desarrollaron los avances y retrocesos en derecho social, que ayudan a
comprender mejor su causa y las consecuencias esperadas; el tercero se dedica
a los cambios en programas sociales asistenciales; en el cuarto se hace una
breve resena de las principales resoluciones de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacioén; de la misma forma, se analizan en el quinto apartado las pocas,
pero significativas, reformas legislativas; en el sexto apartado se presentan las
noticias de derecho internacional del trabajo y de la seguridad social; el infor-
me cierra con algunas reflexiones a manera de conclusion y las respectivas
fuentes de consulta.

II. CONTEXTO SOCIOECONOMICO

El aspecto econémico durante 2022 resulté poco alentador para el desa-
rrollo el pafs, asi lo demuestra el tltimo informe publicado por el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia INEGI) sobre el Producto Interno Bru-
to (PIB), que establece que para el tercer semestre del ano el PIB avanzé 0.9%
en comparacion al mismo periodo del afio anterior, teniendo un crecimien-
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to anual de 2.8%.! Esta cifra corresponde con el prondstico de crecimiento
econémico establecido por la Comisiéon Econdémica para América Latina y el
Caribe para el pais al prever un crecimiento para este afo del 2.9%.

Los ingresos mds importantes para México en 2022 fueron: las remesas,
la exportacion de petrdleo, las inversiones extranjeras directas y el turismo.?

Al respecto, las remesas de los connacionales que se encuentran en el
extranjero, en especifico de los mexicanos radicados en Estados Unidos de
América y Canada, que nuevamente cerraron el aflo con un maximo histérico
de $58.400 billones de délares, convirtiéndose México en el segundo pais que
recibe mayores ingresos por concepto de remesas a nivel mundial, después
del primer lugar que ocupa China. El aumento de remesas en el pais ha ido al
alza en los dltimos afios, lo que se puede apreciar en la siguiente tabla:

TABLA 1. REMESAS INGRESADAS A MEXICO EN LOS ULTIMOS ANOS

Aiio Cantidad

2022 $58.40 billion USD
2021 $53.13 billion USD
2020 $39.50 billion USD
2019 $35.46 billion USD
2018 $33.48 billion USD
2017 $28.60 billion USD

FUENTE: Elaboracién propia a partir de los anuatios de Migracidn y remesas
México, de 2017, 2018, 2019, 2020 y 2021, realizadas por BBVA Research.*

I Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Producto Interno Bruto, INEGI, Mé-
xico, 2022, p. 1, disponible en: hs#tps:/ [ www.inegi.org.mx/ contenidos/ saladeprensa/ boletines/ 2022/
pib_peonst/ pib_peonst2022_11.pdf, consultado el 17 de enero de 2022.

2 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Economias de América Latina y el Caribe se
desaceleraran en 2023 y crecerdn 1.3%, CEPAL, México, 2022, disponible en: Attps:/ [ www.cepal.
org/ es/ comunicados/ economiias-america-latina-caribe-se-desaceleraran-2023-creceran-13, consultado el 9
de enero de 2023.

3 Carbajal Braulio, “Ingresos externos alcanzan maximos histéricos”, La Jornada, México,

2022, disponible en: h#tps:/ [ wwmw.jornada.com.mx/ 2022/ 10/ 27/ economia/ 0241 eco, consultado el
17 de enero de 2023.

4 BBVA Research, “Anuarios de migracion y remesas”, disponible en: h#ps:/ /wwm.
bbvaresearch.com/ wp-content/ uploads/ 2018/ 09/ 1809_AnuarioMigracionRemesas_2018.pdf; ~ bitps://

www.bbvaresearch.com/ publicaciones/ mexico-annario-de-migracion-y-remesas-2019 / #:~:text=FEn%20
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En relacion con el tema del trabajo, con base en los altimos datos oficiales
proporcionados por el INEGI a noviembre de 2022, la Poblacion Economi-
camente Activa (PEA) en el pafs se componia de 59.5 millones de personas,
1.2 millones mas en comparacion con el afio anterior. L.a conformacion del
PEA se integr6 por 35.8 millones de hombres y 23.7 millones de mujeres, por
lo que 77 de cada 100 hombres en edad de trabajar fueron econémicamente
activos , en el caso de las mujeres, 45 de cada 100.> Cabe mencionar que de
la PEA, 57.4 millones se encuentran con un trabajo, es decir el 96.6%; sin
embargo, 31.9 millones se encuentran en la economia informal: 55.6% de la
poblacién con trabajo.

Respecto a la poblacién econémica al sector econdémico en que se desa-
rrollan siete millones de personas (12.3% del total) trabajaban en el sector
primario,® 14.3 millones (24.9%) en el secundario” y 35.7 millones (62.2%)
estaban en el terciario.® El restante 0.6% no especifico su actividad econo-
mica.’

Por su parte, los datos proporcionados por el IMSS!® a noviembre de 2022
seflalaron que en el dltimo afo se crearon 785,551 puestos de trabajo, sien-
do la tercera cifra mas alta en el registro de empleos por mes en el IMSS.!!
Ademas, este instituto cuenta con un registro de 21.7 millones de puestos
de trabajo formales; de los cuales 86.3% son permanentes y el 13.7% son
eventuales.

Por ultimo, vale la pena resaltar que la Comisién Nacional de los Salarios
Minimos (Conasami), que es el organismo publico descentralizado encargado

2019%2C%201las%20remesas%20a,2018%20represent%oC3%B3%202.7%25%20del%20PIB,;

https:/ | www.bbvaresearch.com/ publicaciones/ annario-de-migracion-y-remesas-mexico-2020/ ; hitps:/ | wwmw.

bbvaresearch.com/ publicaciones/ anuario-de-migracion-y-remesas-mexico-2021/ ;- https:/ [ wwm.bbvaresearch.

com/ publicaciones/ mexico-annario-de-migracion-y-remesas-2022/, consultado el 17 de encro de 2023.
> Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Nota Técnica, INEGI, México, 2022, p.

2, disponible en: Attps:/ [ wwm.inegi.org.nix/ contenidos/ programas/ enoe/ 15ymas/ doc/ enoe_n_nota_tec-

nica_trim3_2022.pdf, consultado el 10 de enero de 2023.

Conformado por agricultura, ganaderfa, silvicultura, caza y pesca.

Conformado por la industria.

Conformado por comercio y servicios.

o o a9 o

Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, gp. ci.

10 Acrénimo de Instituto Mexicano del Seguro Social, que es el tnico organismo gestor

nacional del seguro social de los trabajadores de la iniciativa privada.
11" TInstituto Mexicano del Seguro Social, Puestos de trabajo afiliados al Instituto Mexicano del
Seguro Social, IMSS, 2022, disponible en: Aitps:/ | wwm.imss.gob.mx/ prensa/ archivo/ 202212/ 627,

consultado el 10 de enero de 2023.
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de fijar los salarios minimos en el pafs, acordé para 2022 un aumento impor-
tante en los salarios minimos generales y profesionales, pasando de $141.70
pesos ($7.39 USD)2 en 2021 a $172.87 pesos ($9.01 USD) en 2022 y para la
Zona Libre de la Frontera Norte!® de $213.39 pesos ($5.04 USD) en 2021 a
$260.34 pesos ($6.05 USD) en el periodo reportado.'

Finalmente, en relaciéon con la medicién de la pobreza, ésta es realizada
por el Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social
(Coneval), quien proporciona los datos cada dos afios. La tltima medicion
hecha por el Consejo fue en 2020, en la que se establecio que en el pais 55.7
millones de personas se encontraban en situaciéon de pobreza de los cuales,
10.8 millones estaba en pobreza extrema, lo que representa que el 43.9% de
la poblacion mexicana estaba en condicion de pobreza.!'® Se espera que en el
primer semestre de 2023 el Coneval emita las nuevas mediciones de pobreza
en el pafs correspondientes a 2022.

Con independencia a lo anterior, el Coneval emitié un informe referente a
la pobreza laboral para el tercer semestre de 2022, en el que refiere que el in-
greso laboral real per capita para este periodo fue de $2,807.49 pesos ($146.45
USD) teniendo un incremento anual de 1.4% en comparaciéon con el afio
anterior. Pese a lo anterior, la pobreza laboral aument6 a nivel nacional, pa-
sando de 38.3 a 40.1%, esto a consecuencia principalmente del aumento de
los precios de la canasta basica.'o

El costo de la canasta bésical” por persona aument6 de $1,901.66 pe-
sos ($99.19 USD) para la zona urbana en 2021 a $2,124.70 pesos ($110.83

12 Tipo de cambio: $19.17 pesos = 1 délar estadounidense, Banco de México, 2023, dispo-
nible en: https:/ [ www.banxico.org.mx/ tipcamb/ main.do?page=1tipidioma=sp.

13" La zona libre de la frontera norte la conforman 43 municipios de los estados de Baja
California, Sonora, Chihuahua, Coahuila, Nuevo Leén y Tamaulipas.

14 Comisién Nacional de los Salarios Minimos, Incremento a los Salarios Minimos para 2022,
Conasami, México, disponible en: A#ps:/ / www.gob.mx/ conasami/ articulos/ incremento-a-los-salarios-
minimos-para-20222idiom=es, consultado el 9 de enero de 2023.

15 Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desatrollo Social, Medicidn de la pobreza,
México, Coneval, 2020, disponible en: h#tps:/ / wwmw.coneval.org.mx/ Medicion/ Paginas/ Pobrezalnicio.
aspx, consultado el 10 de enero de 2023.

16 Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, E/ Coneval presenta
informacion referente a la pobreza laboral al tercer trimestre de 2022, México, Coneval, 2022, p. 1, dis-
ponible en: Abitps:/ [ www.coneval.org.mx/ SalaPrensa/ Comunicadosprensa/ Documents/ 2022/ COMU-

NICADO_18_ITLP_ 3T _2022.pdf, consultado el 10 de enero de 2023.

17" Bl término canasta basica hace referencia al conjunto de productos y servicios consi-

derados esenciales para la subsistencia y bienestar de los miembros de una familia. La canasta
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USD) en 2022 y $1,463.43 pesos ($76.33 USD) para la zona rural en 2021 a
$1,630.95 pesos ($85.07 USD) en 2022.18

Hs deci, el ingreso laboral real per cipita fue de $146.45 USD vy el costo
de la canasta basica en las zonas urbanas de $110.83 en 2022, resaltando que
dicha canasta no incluye los bienes y servicios como transporte, educacion,
recreacion, vestimenta, cuidados personales, entre otros.

II1. CAMBIOS EN PROGRAMAS SOCIALES

1. Aumento en el presupuesto federal para programas
Sociales asistenciales

Para 2022, el gobierno federal destiné 3.4 billones de pesos para atender a
los mas necesitados y vulnerables, incluyendo personas indigenas, afromexi-
canas y mujeres a través de Programas para el Bienestar.

Se resalta que para 2021 el gobierno federal ejerci6 3 billones de pesos a
través de los programas sociales,!” por lo que la inversién en 2022 fue mayor
y represento practicamente la mitad de todo el presupuesto federal programa-
do para ese afio, que fue de 7 billones 88 mil 250 millones de pesos.?’

basica la integran granos basicos (maiz, frijol, avena, arroz, café, etcétera); carne, pescado,
huevos, leche y productos derivados, higiene personal (papel higiénico, pafiales desechables,
pasta dental, entre otros); farmacéuticos (agua oxigenada, banditas adhesivas, algodén, preser-
vativos y demas); productos de limpieza (detergente, jabon, etcétera) y frutas y verduras. Go-
bierno de México, “Canasta basica: importancia y avances”, Gobierno de México, disponible
en:  btps:/ [ wwwgob.mx/ agricultura/ articulos/ canasta-basica-importancia-y-avancest:~:text=I0s%20
grupos%020de% 20productos¥o20que, %2C%20pasta%20dental’%o2C%20entre%200tros), consultado el

17 de enero de 2023.

18 Blog Coneval, Valor de la canasta alimentaria, diciembre 2022, México, Coneval, 2023, dispo-

nible en: htp:/ [ blogeoneval,gob.mx/ wordpress/ index.php/ 2023/ 01/ 11/ valor-de-la-canasta-alimentaria-

diciembre-2022/ , consultado el 10 de enero de 2023.

19 Secretarfa de Bienestar, “Mas presupuesto social en 2022; continuarin Programas de

Bienestar en todo el pais: Javier May”, Gobierno de México, disponible en: h##ps:/ [ wwm.gob.nx/
bienestar/ prensa/ mas-presupuesto-social-en-2022-continnaran-programas-de-bienestar-en-todo-el-pais-javier-
may-289247 Zidiom=es, consultado el 23 de enero de 2023.

20" Diario Oficial de la Federacién, “‘Presupuesto de Egresos de la Federacion para el ¢jercicio
fiscal 20227, Secretatia de Gobernacion, México, 2022, disponible en: h#ps:/ / wwmw.diputados.gob.

mx/ LeyesBiblio/ pdf) PEF_2022.pdf, consultado el 25 de enero de 2023.
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2. Aumento de transferencias monetarias para programas
sociales asistenciales

Para 2022, algunos programas asistenciales que otorgan prestaciones en
dinero incrementaron los montos de la prestacion econémica que garantizan
a sus beneficiarios. Los programas sociales y montos que se otorgaron en

2022 fueron los siguientes:

TABLA 2. AUMENTO DE TRANSFERENCIAS MONETARIAS
DE PROGRAMAS SOCIALES EN MEXICO 2022

Nowmbre del programa Poblacion beneficiaria Transferencia 2021 | Aumento para 2022
Pensién para el Nifias, nifios y jovenes de|$2,700.00 pesos  |$2,800.00 pesos
Bienestar de las Per- |hasta 29 afios que tienen|($144.48 USD) bi-|($149.83 USD)
sonas con Discapa- |discapacidad permanente,|mestrales. bimestrales
cidad Permanente |asi como a personas de

30 y hasta un dia antes de

cumplir los 65 afios, que

habite en municipios y

localidades con poblacion

mayoritariamente indige-

na o afromexicana o con

alto o muy alto grado de

marginacion.
Programa Jévenes | Personas de entre 18 y 29|$3,748.00  pesos|$5,258.13 pesos
Construyendo el aflos, que no estudian y no | ($200.56 USD) ($280.98 USD)
Futuro trabajan. mensuales mensuales
Programa para el Personas adultas mayores|$2,700.00  pesos|$3,850.00 pesos
Bienestar de las de 65 afios residentes en|($144.48 USD) bi- | ($206.02 USD)
Personas Adultas México. mestrales bimestrales
Mayores

FUENTE: Elaboracién propia a partir de las reglas operacionales de Pension
para el Bienestar de las Personas con Discapacidad Permanente 2021 y 2022;
Reglas operacionales del Programa Jévenes Construyendo el Futuro 2021 y

2022; Reglas operacionales del Programa para el Bienestar de las Personas
Adultas Mayores 2022 y 2023.
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3. IMS'S Bienestar sustituto de Prospera

En 2022 se publico en el Diario Oficial de la Federacion el decreto por el que
se crea el organismo publico descentralizado denominado Servicios de Salud
del Instituto Mexicano del Seguro Social para el Bienestar (IMSS-Bienestar),
con la finalidad de sustituir al programa social de caracter asistencial del go-
bierno federal, del mismo nombre, creado en el 2019 que sustituy6 al emble-
matico programa Prospera. El objetivo de IMSS-Bienestar y ahora del OPD
es implementar un esquema de salud centralizado. En especifico:

...contribuir a garantizar el derecho constitucional a la proteccion de la sa-
lud, mediante el otorgamiento de servicios de salud, en los diferentes nive-
les de atencion, considerando para ello la implementacion y aplicacion del
Modelo de Atencién Integral a la Salud (MAIS) 2! que vincula la prestacion
de servicios de salud con la participacién activa de la comunidad para el
autocuidado de su salud, a favor de la poblacion sin seguridad social.?

La creacion de este organismo tiene como mision de extender sus servicios
a 65.6 millones de personas sin seguridad social y brindar atencién médica
gratuita, de calidad y universal.?

En 2022, IMSS-Bienestar oper6 en 24 estados y atendié a mas de 25 mi-
llones de personas en 350 hospitales. En un dia tipico se otorgan cerca de 55
mil consultas, 262 intervenciones quirdrgicas, mas de 29 mil andlisis clinicos
y alrededor de 236 partos.?

Las personas beneficiarias del programa IMSS-Bienestar son:

2l Modelo de Atencién Integral a la Salud
22 Secretarfa de Gobierno, “Acuerdo mediante el cual se establecen las Reglas de Opera-
ci6én del Programa IMSS-Bienestar para el ejercicio fiscal 20227, Diario Oficial de la Federacion, del
24 de diciembre de 2022, disponible en: Aizps:/ [ www.dof.gob.mx/ nota_detalle.phpcodigo=563935
4Sfecha=24/12/2021#:~ :text=Reglas%20de%200peraci%C3%B3n.,%2C%20¢ficiencia%2C%20
equidad%20y%20transparencia.&>text=Reglamento%o201nterior%o20del% 201 nstituto%20Mexcicano%e20
del”020S eguro%20S ocial, consultado el 16 de marzo de 2022,

23 TInstituto Mexicano del Seguro Social, Cumple IMSS 80 asios de ser garante del derecho humano
a la salud y proteccion a la seguridad social, México, IMSS, 2022, disponible en: Ap:/ / wwm.imss.gob.
mx/ prensaf archivo/ 202301/ 03 1#:~ text=En%202022%20s¢%20cre% C3%B3%20el,de%201a%20
historia%20del%20IMSS, consultado el 25 de enero de 2023.

2+ Instituto Mexicano del Seguro Social, “IMSS-Bienestar no es un cambio de rétulo, sino
de régimen en atencion médica: Zoé Robledo”, México, 2022, disponible en: h#ps:/ [ wwm.imss.

gob.nx/ prensa/ archivo/ 202212/ 656, consultado el 23 de enero de 2023
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Personas que carecen de seguridad social y que residen en alguna de las
localidades en donde se han celebrado convenios de operaciéon para IMSS-
Bienestar, y migrantes extranjeros que estan de paso por el territorio nacio-
nal.® Al respecto vale la pena aclarar que los migrantes en transito se equi-
paran a los visitantes sin permiso para realizar actividades remuneradas, con
fundamento en los dispuesto por el articulo sexto transitotio de la Ley de Mi-
gracion, y segun la legislacion mexicana son extranjeros en condiciones de
estancia de visitantes a los cuales la ley: “Autoriza al extranjero para transitar o
permanecer en territorio nacional por un tiempo ininterrumpido no mayor a
ciento ochenta dias, contados a partir de la fecha de entrada, sin permiso para
realizar actividades sujetas a una remuneracion en el pais”.2

Las prestaciones que otorga este programa son las siguientes:

— Atencion médica de primer nivel que comprende la atencion a urgencias
basicas, salud mental, enfermerfa y medicina preventiva.

— Atencién médica de segundo nivel que incluye especialidades de cirugia
general, gineco-obstetricia, medicina interna, pediatria, anestesiologia,
medicina familiar y epidemiologia. Cabe aclarar que hasta el momento
no se ha definido quién y de qué forma otorgara las prestaciones de
atencion médica de alta especialidad para los afiliados a este programa.?’

Los requisitos para acceder a las prestaciones médicas son:

* Acudir personalmente a cualquiera de las unidades médicas.

* Presentar la Clave Unica de Registro de Poblacién (CURP), en caso de
no contar con la CURP, podra presentar su acta de nacimiento o identi-
ficacién oficial (credencial del Instituto Nacional Electoral, el pasaporte
o la cédula profesional).

%5 Secretarfa de Gobierno, “Acuerdo mediante el cual se establecen las Reglas de Opera-

ci6én del Programa IMSS-Bienestar para el ejercicio fiscal 20227, Diario Oficial de la Federacion,
24 de diciembre de 2024, disponible en: bstps:/ [ www.dof.gob.mx/ nota_detalle.php?eodigo=56393
54 fecha=24/12/ 2021 #:~ :text=Reglas%20de% 200peraci%C3%B3n.,%2C%20¢ficiencia%2C%20
equidad’020y%20transparencia. &> text=Reglamento%o201nterior’/o20del%201nstituto%20Mexicano% 20

del”o20S egiro%20S ocial, consultado el 16 de marzo de 2022.

26 Ley de Migracién, articulo 52.

27 IMSS: Bienestar para toda la vida, “Aportaciones a la politica ptiblica del Sector Salud y
estrategias para el fortalecimiento de la Seguridad Social 2018-2024”, México, 2018, disponi-
ble en: https:/ | wwmgob.mx/ cms/ uploads/ attachment/ file/ 428868/ Programa_IMSS_Bienestar_para_

toda_la_vida.pdf, consultado el 20 de junio de 2022.
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4. Desaparicion del Instituto Nacional de Desarrollo Social

El presidente Andrés Manuel Lépez Obrador firmé un decreto con el que
desaparece el Instituto Nacional de Desarrollo Social (Indesol), creado en 1994,
que tenfa como objetivo el fomento; la capacitacion y formacion; la investiga-
cién; la documentacion, divulgacién y comunicacion; la vinculacidn; asesorfa y
orientacién; la informacion y rendicién de cuentas; la promocion de la cultura
de género, asi como las representaciones institucionales y tiene a su cargo los
Programas de Coinversion Social (PCS) y el Programa de Apoyo a las Instan-
cias de las Mujeres en las Entidades Federativas para Implementar y Ejecutar
Programas de Prevencion de la Violencia contra las Mujeres (PAIMEF).8

Para sustituir este instituto se cred la Direccion General de Bienestar y la
Cohesion Social dependiente de la Secretarfa del Bienestar para asumir las
funciones del Indesol.?

El decreto fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciem-
bre de 2021 y entr6 en vigor el 1o. de enero de 2022, y establece que la Di-
reccion General promovera acciones de vinculacién en materia de desarrollo
social, bienestar comun y cohesion social entre la sociedad civil y las depen-
dencias federales, asi como impulsar con instituciones académicas proyectos
de investigacién.®

IV. PRINCIPALES RESOLUCIONES DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION

1. Pensiones por vindez y la progresividad del derecho humano a la seguridad social

La SCJN a través de jurisprudencia emitida el 12 de abril de 20223 tutel el
derecho de la seguridad social y el derecho a gozar de una pension por viudez,

28 Indesol, “¢Qué hacemos?”, México, 2022, disponible en: h#ps:/ / wwm.gob.mx/ indesol/ que-
hacemos, consultado el 24 de enero de 2023.

29 Con base en el Reglamento Intetior de la Secretatia de Bienestat, Diario Oficial de la Fede-
racién, México, Secretarfa de Gobernacién, disponible en: h#ps:/ / dof.gob.nix/ nota_detalle.php2codi
20=5618249fecha=13/05/2021#gsc.tab=0, consultado el 25 de enero de 2023.

30 Animal Politico, “Desaparece Indesol por decreto de AMLO; Direccién de Bienestar y
Cohesion Social realizara sus funciones”, México, 2022, disponible en: h#tps:/ / www.animalpoliti-
co.com/ politica/ desaparece-indesol-decreto-amlo, consultado el 24 de enero de 2023.

31 Tesis: 2a./j. 20/2022 (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Undécima Epoca,
2024507, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Pension por viudez para
beneficiarios que se encuentran como trabajadores en activo. El articulo 6, fracciéon XII, inciso
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aunque el beneficiario cuente con prestaciones de seguridad social derivadas
del desempefio de su trabajo.

La controversia surge cuando una persona demanda una pensiéon por viu-
dez ante el ISSSTE derivado del fallecimiento de su esposo; sin embargo, el
Instituto le negd la pension por viudez fundamentando la negativa en el articulo
6, fraccion X1, inciso 2), de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios So-
ciales de los Trabajadores del Estado, el cual refiere que serdn derechohabien-
tes aquellos familiares que no tengan por si mismos derechos propios, pres-
taciones y servicios previstos en la presente Ley, es decit, en este caso como
la esposa del trabajador fallecido era trabajadora activa que estaba asegurada
por el ISSSTE no podia recibir la pensién por viudez.

La SCJN determiné que los articulos 6, fraccién XII, inciso 2), de la Ley
del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado,
y 12, fraccion 11, inciso c¢), del Reglamento para el Otorgamiento de Pensio-
nes de los Trabajadores Sujetos al Régimen del Articulo Décimo Transitorio
del Decreto por el que se expide la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado son inconstitucionales al establecer
la imposibilidad de gozar de una pensién por viudez cuando el beneficiario
tenga por si mismo derechos propios a los seguros, prestaciones y servicios
previstos en la Ley. Resaltando que las dos situaciones juridicas (beneficiarios
de una pensién por viudez y las prestaciones derivadas de un empleo) son
compatibles y su finalidad es mejorar el nivel de vida de los familiares del tra-
bajador fallecido, por ende, la esposa del trabajador fallecido tendra derecho
a una pension por viudez independientemente de sus derechos generados por
su cuenta propia.

Con esta resolucion la Corte avanza al reconocer los derechos laborales y
los deslinda del derecho humano a la seguridad social.

2. Sobrevivientes y el derecho al minimo vital
A través de dos criterios emitidos por los 6rganos del PJF se protege el

ingreso minimo vital a los beneficiarios de los trabajadores. Estos criterios se
materializaron en lo siguiente:

2), de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado,
que impide de manera total el disfrute de tal derecho, resulta inconstitucional por lesionar el
derecho a la seguridad social”, disponible en: h#ps:/ / sjf2.s¢n.gob.mxc/ detalle/ tesis/ 2024507, fecha
de consulta: 2 de diciembre de 2022.
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El 13 de mayo de 2022, un tribunal colegiado de circuito emitié un criterio
en el que se establece que la pension por orfandad no puede ser menor al
salario minimo general vigente, esto con la finalidad de garantizarle una vida
digna a los beneficiarios de dicha pension.

La autoridad sefiala que por ley corresponde a los huérfanos el 20% del
salario que percibia su padre o madre antes del fallecimiento y que en caso de
haber fallecido ambos, el porcentaje se elevara a 30%, pero este porcentaje no
debe ser nunca una cantidad inferior al salario minimo general vigente, esto
con la finalidad de garantizar que los beneficiarios cuenten con los elementos
necesarios para tener una calidad de vida digna y decorosa. Ademds, sefiala
que al establecer lo contrario se estarfa violentando su derecho al minimo
para la supervivencia econémica que contempla el articulo 31, fracciéon IV de
la Constitucion.

Este criterio surge a raiz de un amparo directo promovido por el Instituto
Mexicano del Seguro Social contra la resolucion de la Junta Especial Numero
42 de la Federal de Conciliacién y Arbitraje a favor de un hombre con dis-
capacidad fisica y que recibe pension por orfandad derivada de la muerte de
su padre en 1998, pero menor al salario minimo general vigente, por lo que
solicité un aumento a dicha pensién para cubrir las necesidades minimas re-
queridas por su condicion; sin embargo, la Junta® en su resolucion no precisa
una cantidad exacta, ni tampoco establece lo que no concede, es por ello que
al promover el amparo y ser otorgado, se emitié dicho criterio a fin de escla-
recer la manera en que se garantice el minimo vital a los beneficiarios de la
pensién por orfandad, teniendo en cuenta que los beneficiatios forman parte
de un sector vulnerable.?

32 La Junta Especial de la Federal de Conciliacién y Arbitraje tiene como funcién impartir
justicia, promoviendo la paz social y armonia en las relaciones laborales, mediante la concilia-
cién y el arbitraje. Garantizando a trabajadores y patrones o empleadores de las ramas indus-
triales y empresas de jurisdiccion federal, respeto a la ley, transparencia, certeza y seguridad ju-
ridica en la resolucion de los conflictos laborales, en: Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje,
¢Qué hacemos?, México, 2020, disponible en: brzps:/ [ www,gob.mx/ jfea/ que-hacemos, consultado
el 19 de enero de 2022.

3 ‘Tesis: VIIL.10.C.T.15 L (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Undécima Epo-
ca, Primer Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Octavo Circuito, “Pensién por
orfandad. De la interpretacién conforme de los articulos 156 y 157 de la Ley del Seguro Social
derogada, se concluye que su monto minimo no debe ser menor al salario minimo general vi-
gente, para satisfacer el derecho al minimo vital”, disponible en: hs#ps:/ [ sjf2.sjn.gob.mx/ detalle/
tesis/ 2024603, consultado el 1o. de diciembre de 2022.
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El segundo criterio lo emiti6 la SCJN a través de jurisprudencia el 15 de
julio de 2022, el cual tutel6 el derecho a la seguridad social de los beneficiarios
de un trabajador fallecido, que no logré reactivar sus derechos (semanas coti-
zadas con anterioridad). Esto se debe a que en México hay dos leyes en mate-
ria de seguridad social que regulan a los trabajadores de la iniciativa privada la
Ley del Seguro Social de 1973 (derogada) y la Ley del Seguro Social de 1997
(vigente), ambas leyes en sus articulos 183, fraccion III y 151, fracciéon 111
respectivamente establecen que si una persona deja de cotizar por un periodo
de tiempo de mas de 6 aflos, para que se le reconozcan sus semanas cotiza-
das anteriores tiene que reactivarlas a través de la cotizacion de 52 semanas,
es decir debe trabajar en la iniciativa formal por lo menos un afio. Pese a lo
anterior, si la persona asegurada fallece sin lograr reactivar las semanas coti-
zadas requeridas, la Ley de 1973 no contempla un supuesto especifico para
garantizar los derechos a las personas beneficiarias del trabajador fallecido en
caso de no lograr reactivar sus derechos.?

El origen de la controversia se desarrollé cuando un trabajador cotizo6 al
seguro social 829 semanas y posteriormente se dio de baja del régimen obliga-
torio del seguro social. Tiempo después, el trabajador se reincorporé al siste-
ma de seguridad social, sin embargo, fallece logrando cotizar s6lo 45 semanas.

La esposa del asegurado fallecido solicité al IMSS la pensién por viudez
derivado a la muerte del asegurado; sin embargo, el Instituto se la negd bajo
el argumento de que el trabajador no reuni6 las 52 semanas que establece la
Ley para la reactivacion de este derecho.

La SCJN entré en el estudio del caso y resolvié que los articulos 183, frac-
cion 111, de la anterior Ley del Seguro Social, y su correlativo 151, fraccion 111,
vulneran el derecho a la seguridad social al no prever la figura de reactivacion
de derechos ante la muerte de la persona trabajadora, ya que esto es una causa
ajena a la voluntad de la misma y el no haber ocurrido este hecho (la muerte)
la persona hubiese estado en posibilidades de cubrir las semanas faltantes pa-
ra reactivar sus cotizaciones, mismas que son suficientes para la procedencia
de una pensioén por viudez. Por lo tanto, las normas en comento no pueden

3 Tesis: 2a./]. 26/2022 (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federaciin, Undécima Epoca,
2024952, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Derechos de seguridad
social. El articulo 183, fraccion 111, de la anterior Ley del Seguro Social, y su correlativo 151,
fraccion 111, de la vigente, al no prever la figura de la reactivacion de derechos de una persona
trabajadora que fallece sin haber cotizado cincuenta y dos semanas después de reingresar al
régimen obligatorio, vulneran el derecho fundamental a la seguridad social”, disponible en:
https:/ | jf2.sgn.gob.mx/ detalle/ tesis/ 2024952, fecha de consulta: 2 de diciembre de 2022.
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ser aplicadas en perjuicio a sus beneficiarios, en este caso, se tiene que otorgar
la pension por viudez a la esposa del trabajador fallecido.

El andlisis de estas dos resoluciones se suma a las analizadas en informes
de aflos anteriores, que en conjunto demuestran una clara tendencia de la
Corte a ponderar el derecho humano a la seguridad social y al minimo vital,
por encima de la interpretacion textual de la ley vigente. Por lo que, de un
lado, no hay reformas en las normas que ocasionan que la Corte acorde a la
realidad interprete con base en las normas internacionales, pero de otro lado
las resoluciones de la Corte sélo protegen a quien demanda, por lo que las
resoluciones visibilizan unicamente la necesidad de las reformas legales.

3. Beneficio por maternidad: seguridad social con perspectiva de género

La proteccién de la maternidad a través de la seguridad social la podemos
ver de forma especial en dos criterios jurisprudenciales publicados en 2022.

El primero de ellos se desprende de tesis aislada del 14 de junio de 2022,
en la que un tribunal colegiado de circuito tutel6 el derecho de juzgar con
perspectiva de género cuando la parte patronal no inscriba a su trabajadora
embarazada al Seguro Social. La controversia surge cuando una trabajadora
demandé gastos médicos por concepto del parto, en virtud que su patrén no
la inscribi6 al Seguro Social. El patrén no contest6 la demanda, ni prueba de
inscripcion al régimen de seguridad social.

El tribunal en su andlisis mencioné que los articulos 406, 47, 48 y 49 del
Convenio 102 relativo a la Norma Minima de la Seguridad Social de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT); 170, fracciones I y V, de la Ley
Federal del Trabajo; 84, fraccién 1, 85, 88 y 94, fracciones 1 y 11, de la Ley del
Seguro Social, establecen que las mujeres trabajadoras tienen el derecho a
un seguro de maternidad durante el embarazo, parto y sus consecuencias de
éste, donde se garantizaran prestaciones en dinero y en especie, por lo tanto,
si el patron no inscribid a la trabajadora en el régimen de seguridad social
obligatotio y ésta reclama el pago de los gastos realizados en el periodo de
embarazo, parto y puerperio, se debe condenar a la parte patronal al pago
de los mismo, juzgando el asunto con perspectiva de género.

35 Tesis: VI.10.T.3 L (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Undécima Epoca,
2024841, tribunales colegiados de circuito, “Gastos médicos erogados por embarazo, parto y
puerperio. Conforme al método de juzgar con perspectiva de género, procede su pago cuando
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El segundo criterio se publicé el 18 de marzo de 2022. En éste, un Tribunal
Colegiado de Circuito emiti6 criterio que establece que cuando se trate del
despido de mujeres embarazadas, siempre se debe observar la situaciéon con
perspectiva de género y atendiendo a las particularidades del caso, mismas
que deberan juzgarse de manera menos rigurosa teniendo en cuenta su esta-
do y las dificultades que éste conlleva para cualquier mujer, es decir, que las
pruebas que pudieran presentar las mujeres en estado de gravidez que sean
despedidas durante ese proceso, sean observadas siempre atendiendo a su
condiciéon y recordando que se encuentran protegidas por la Constitucién, no
s6lo durante el embarazo sino también después del nacimiento de sus hijos,
pues las mujeres en esta etapa de la vida siempre se encuentran en desventaja
generado una falta de estabilidad laboral, discriminacién, despidos por inasis-
tencias derivado a la condicién del embarazo, entre otros.

Este criterio, surgié cuando una mujer embarazada presenté una demanda
laboral por haber sido despedida de su trabajo durante su embarazo, argu-
mentando el patrén que se habia excedido en faltas derivado a la maternidad.
El Tribunal que conoci6 del caso determiné que el patrén no era responsable
pues si existian faltas injustificadas, ante esto la ofendida presentd juicio de
amparo, en el que el Tribunal Colegiado concedié la proteccion a la trabaja-
dora tomando las consideraciones anteriores.

Estas resoluciones han sido bien recibidas las diversas asociaciones de fe-
ministas, que, si bien encaminan sus reclamos constantes en contra de los
feminicidios, los derechos laborales para mujeres son también algunas de sus
demandas.

4. Accidente de trabajo por secuestro

El Segundo Tribunal Colegiado en materia de trabajo del Cuarto Circuito
emitié un criterio a través de una tesis aislada®” que resulta interesante anali-

no quede demostrado que el patrén inscribi6 a la trabajadora en el Seguro Social”, disponible
en: https:/ | sjf2.sgn.gob.onx/ detalle/ tesis/ 2024841, fecha de consulta: 2 de diciembre de 2022.

3 Tesis aislada: 11.20.T.3 L (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Undécima
Epoca, tribunales colegiados de circuito, “Despido de una trabajadora embarazada. La causal
de rescision por faltas de asistencia durante el periodo de gravidez debe juzgarse con perspecti-
va de género, aplicando un estindar probatotio flexible”, disponible en: s#ps:/ / sjf2.s¢jn.gob.mx/
detalle/ tesis) 2024317, consultado el 7 de diciembre de 2022.

37 Poder Judicial de la Federacién, Segundo Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo
del Cuarto Circuito, Amparo directo 762/2021, disponible en: hztp:/ /sise.cjf-.gob.mx/STVP/
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zar, considerando que se trata de un riesgo de trabajo como consecuencia de
un hecho delictivo y que la beneficiaria es una mujer.

La resolucion considera la existencia de un riesgo de trabajo por muerte
del trabajador y la viuda y huérfanos tienen derecho a recibir las prestaciones
respectivas. Esto a pesar de que el riesgo de trabajo fue consecuencia del se-
cuestro del trabajador ocurrido presumiblemente en el trayecto de su centro
de trabajo a su casa, sin existir pruebas especificas que puedan determinar
cual fue el lugar en el que fue secuestrado para considerar un accidente
itinere y de que, aunque se pago el rescate el trabajador, no fue localizado ni
con vida ni muerto.

El Tribunal sefiala que, al juzgar con perspectiva de género, la esposa del
trabajador es una persona vulnerable y se deben ademas proteger los dere-
chos de la nifiez de sus menores hijos, por lo que se confirma la existencia del
riesgo de trabajo.

5. Seguridad social y migracion

Un grupo de nueve migrantes con calidad de visitantes por razones hu-
manitatias en México, promovieron un amparo indirecto luego de que se
les fuera negada la asignaciéon de la Clave Unica de Registro de Poblacién,?
pues su estatus en el pais no les permite obtener el registro toda vez que el
articulo 59 de la Ley de Migracion contempla que Gnicamente los residentes
temporales y permanentes tendran derecho a obtener la CURP, mientras que
el articulo 52 de la misma Ley que los define como visitantes por razones
humanitatias, indirectamente los imposibilita para obtener este documento.
Cabe aclarar que la CURP es indispensable, pues se trata de un requisito para
acceder a cualquier programa social, inscripcion a escuelas, acceder a registros
laborales, prestaciones de seguridad social, etcétera.

El amparo interpuesto les fue negado, por lo que presentaron un recurso
de revision ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y como conse-
cuencia, la Primera Sala de la SCJN emiti6 jurisprudencia en la que establece
que el Estado tiene la obligacién de proporcionar los medios adecuados
para que toda persona pueda acceder a los derechos reconocidos en nuestra
Constitucion, y la finalidad de la CURP es el registro e identificacion en forma

wordl.aspx2arch=157/01570000279330240006006.docx_1&>sec=Ra%C3%BAL_D%C3%ADaz_
Villarreale>syp=1, fecha de consulta 19 de enero de 2023.
3 En adelante CURP.
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individual de la poblacion, no de su calidad migratoria, sino de quienes habi-
tan el pafs, por lo que no existe razén para que les sea negada la obtencién a
personas con calidad de visitantes por razones humanitarias, por el contrario,
no hacerlo representa un acto de discriminacién y fomenta la desigualdad y
la falta de oportunidades, pues la CURP no sélo es un instrumento de iden-
tificacién sino que en México es un requisito indispensable para acceder a
los derechos fundamentales, como trabajo, salud, educacion, programas de
vivienda, de alimentacion y cualquier tipo de solicitud, tramite o servicio ofi-
cial que se requiera.

En tal sentido, la SCJN, hace énfasis en la obligacién del Estado de elimi-
nar cualquier impedimento para que los habitantes de nuestro pais, incluyen-
do a los migrantes, gocen de sus derechos econémicos, sociales y culturales y,
por lo tanto, sean sujetos del otorgamiento de la CURP.Y

V. REFORMAS LEGISLATIVAS

1. Seguridad social para personas trabajadoras del hogar

El 16 de noviembre de 2022 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el
decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones
de la Ley del Seguro Social, en materia de aseguramiento para personas tra-
bajadoras del hogar.*’

Hsta reforma se da a consecuencia de un amparo directo*! promovido ante
la Segunda Sala de la SCJN, cuya sentencia del amparo sefialé la inconstitu-
cionalidad de la fraccion II del articulo 13 de la Ley del Seguro Social, el cual,
mencionaba que las personas trabajadoras del hogar podrian incorporarse
voluntariamente al seguro social. Cabe mencionar que en México existen dos
regimenes que permiten incorporarse al IMSS: el voluntario y el obligatorio.

3 Jurisprudencia: 1a./]. 81/2022 (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Un-
décima Epoca, Primera Sala, “Derechos de personas migrantes. La garantfa de los derechos
econémicos, sociales y culturales requiere de los medios necesatios para ejercerlos efectiva-
mente”, disponible en: h#ps:/ [ sjf2.sgn.gob.mx/ detalle/ tesis/ 2024786, consultado el 7 de diciem-
bre de 2022.

40" Diario Oficial de la Federacién, “Decteto por el que se reforman, adicionan y derogan diver-
sas disposiciones de la Ley del Seguro Social, en materia de personas trabajadoras del hogar”,
Meéxico, Secretarfa de Gobernacion, 2022, disponible en: hetps:/ / dof.gob.nxc/ nota_detalle php?codi
20=5671665echa=16/11/2022#gsc.tab=0, consultado el 12 de enero de 2023.

41 Amparo directo 8/2018.
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En el régimen voluntario no se requiere de un empleador y la decision de
incorporarse recae en el trabajador, reconociéndole unicamente el acceso a las
prestaciones en especie del seguro de salud, para él y sus familiares.

El régimen obligatorio se divide a su vez en dos categorias: la primera im-
pone a los empleadores la obligacion de afiliar a sus trabajadores ante el IMSS
y les otorga la proteccién integral de las prestaciones en especie y econémicas
de todos los seguros.* La segunda permite la incorporacion a este régimen
a la decision del empleador y de los trabajadores independientes, como los
profesionistas. Ademas, esta categoria no incluye todas las prestaciones para
todos los trabajadores.

Cabe aclarar que los trabajadores domésticos estaban en esta categoria
normada por la citada fraccién II del articulo 13 de la Ley del Seguro Social.

Como parte del contexto social se debe referir que el tema de la desigual-
dad social se visibiliza fuertemente en 2018 gracias a la pelicula Roma, de
Alfonso Cuardn (su director) que narra la vida de una familia de clase media
y Cleo, su trabajadora doméstica en la colonia Roma de la Ciudad de México.

Hsto alent6 la critica de la opinién publica y a las condiciones de traba-
jo; en consecuencia, la Corte dicté una sentencia sin precedentes, en la que
mandata en 2018 al Poder Legislativo para emitir directrices que orientaran
al IMSS y ademas que reformara las legislaciones respectivas para proteger
de manera efectiva el goce del derecho humano a la seguridad social de las
trabajadoras domésticas.*

La sentencia sefialada dio origen a diversos procesos legislativos:

— EI 2 de julio de 2019 entrd en vigor una reforma a la Ley Federal del
Trabajo y la Ley del Seguro Social,** teniendo como punto central el
reconocimiento de los trabajadores del hogar como sujetos de asegura-

42 Riesgos de trabajo, enfermedades y maternidad, invalidez y vida, retiro, cesantia en edad
avanzada y vejez y guarderias y prestaciones sociales.

4 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo directo 9/2018, SCJN, México, dis-
ponible en: bttps:/ [ www.sgn.gob.mx/ derechos-humanos/ sites/ defanlt/ files/ sentencias-emblematicas/ resn-
men/ 2020-12/ Resumen%20AD9-2018%20DGDH.pdf, consultado el 9 de enero de 2023.

4 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, “Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo y de la Ley del Seguro
Social, en materia de las personas trabajadoras del hogar”, Diario Oficial de la Federacion, dispo-
nible en: hstps:/ [ wwm.diputados.gob.nx/ sedia/ biblio/ prog_leg/ Prog_leg I.XIV/043_DOF_02jull9.
pdf, consultado el 9 de enero de 2023.
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miento en el régimen obligatorio, con responsabilidad para los emplea-
dores y con el derecho a todas las prestaciones.*s

— En julio de 2020 el Estado mexicano ratifica el Convenio 189 de la
Organizacion Internacional del Trabajo en materia de personas traba-
jadoras del hogar, lo que robustece el compromiso previo de crear una
legislacion adecuada que brinde la proteccién necesaria a este sector
laboral.4

— Se crea un programa piloto en el IMSS que tiene como objetivo ga-
rantizar el acceso a la seguridad social a las personas trabajadoras del
hogar, en igualdad de condiciones que el resto de los trabajadores como
sujetos de incorporacion obligatoria teniendo una cobertura en servi-
cios médicos, hospitalarios, farmacéuticos, atencioén obstetricia, incapa-
cidades, pension por invalidez y vida, fondo para el retiro, ademas de
prestaciones sociales como guarderfas.*’

Recientemente se crea un capitulo especial en materia de personas tra-
bajadoras del hogar dentro de la Ley del Seguro Social, publicado el 16 de
noviembre del 2022 en el Diario Oficial de la Federacion.

Dicha reforma, anexa el capitulo XI al titulo segundo de la Ley del Seguro
Social que se conforma por los articulos del 239-A al 239-H, las cuales esta-
blecen las condiciones laborales en materia de seguridad social de las perso-
nas trabajadoras del hogar, creando una definicién y categorias (239-A), men-
cionando quiénes no pueden ser considerados dentro de este rubro (239-B)
y las obligaciones de los empleadores (239-C). De igual forma, este nuevo
capitulo refiere los supuestos de terminacién del aseguramiento (239-D), se
establece la obligacion de continuar con las aportaciones de la cuota patronal
en caso de accidente de trabajo (239-F), asi como la integracién del salario
base de cotizacion de las personas trabajadoras del hogar y los dias de pagos
al instituto.

Por udltimo, otro punto a destacar es que el decreto no sélo anexa los nu-
merales ya mencionados, sino que reforma la fraccion 1V del articulo 5 A de

4 Ley del Seguro Social, articulo 12.

46 Senado de la Repuiblica, Comisién de Trabajo y Prevision Social, Oficio: CTPS/LXV
/0143/2021, disponible en: bttps:/ [ infosen.senado.gob.mx/ sgsp/ gaceta/ 65/ 1/2021-12-141/ assets/
documentos| CTPS_Relatoria_Parlamento_Abierto.pdf, consultado el 9 de encro de 2023.

47 Instituto Mexicano del Seguro Social, “Programa piloto: incorporacién de las personas
trabajadoras del hogat”, México, 2022, p. 3, disponible en: h#tps:/ [ wwm.gob.mx/ cms/ uploads/ atta-
chment/ file/ 437796 | PROGRAMA_PILOTO-comprimido.pdf, consultado 19 de enero de 2023.
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la Ley del Seguro Social, incorporando el concepto de persona empleadora
que se utiliza como sinénimo o en sustitucion del concepto de patron.

2. Pension complementaria para los trabajadores del Poder Judicial
de la Federacidn en México

En México, la seguridad social de los trabajadores del Poder Judicial de la
Federacion (PJF), se fundamenta en el articulo 123 apartado B de la Consti-
tucién, mismo que da origen a la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado, que es el seguro social encargado de
brindarles seguridad social a los burdcratas través de diversos seguros: salud,
riesgos de trabajo, invalidez y vida, retiro, cesantia en edad avanzada y vejez,
pata ellos y para sus familiares y/o dependientes.

No obstante, lo anterior, a los trabajadores del PJI' —en especifico, jue-
ces, magistrados y trabajadores con un alto cargo— se les otorga una doble
pensién, tomando en consideracién que el 3 de abril de 1996 se aprueba por
el propio Pleno del Consejo de la Judicatura Federal el Acuerdo General de
Administracién 4/96, que estableci6 el Plan de Pensiones Complementarias
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Para ello, se constituy6 un fidei-
comiso de inversién y administracién, con objeto de financiar el pago de di-
cha pension, el cual serfa administrado entre la SCJN y el banco HSBC, quien
recibiera, custodiara, invirtiera, administrara y aplicara el respectivo fondo
fideicomitido.

La pensién complementaria es una retribucion mensual vitalicia, cuyos be-
neficiatios son el servidor publico (magistrados de circuito y jueces de distrito
del Poder Judicial de la Federacion, asi como a los mandos superiores de la
SCJN) y a falta de él, su conyuge supérstite o el concubinario, los hijos hasta
los 16 afios o de forma permanente si cuentan con alguna discapacidad.

El financiamiento se compone en 1% del fideicomiso de inversion y admi-
nistraciéon y del 99% de los recursos cargados al presupuesto anual ordinario
de la SCJN. La base de célculo para la pensién complementaria corresponde
al salario neto percibido al momento de la baja y esta en funcion de la edad y
los afios laborados, para ello se establece la division entre jubilacién forzosa
al cumplir 75 afios, y la jubilacién anticipada, que es el retiro voluntario al
haber cumplido 65 afios, en ambos casos se debe tener por lo menos 25 afios
de servicio, llegando como maximo a los 35 afios de servicio con el 80% y a
los 75 afios con el mismo porcentaje.
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Este Plan de Pensiones Complementarias se reformé el 26 de agosto de
20224 y ahora sefiala que para la pension de sobrevivientes:

1. La base para el calculo de la pension ya no estara sujeta a la edad y tiem-
po de servicios del trabajador, sino que se establece el tope maximo en
todos los casos.

2. La pension se otorgard tomando como base el dltimo salario bruto del
trabajador, que es mas alto que el salario neto que servia antes de la
reforma para el calculo.

3. El monto de la pension para los beneficiarios serd igual al 80% del sala-
rio bruto del trabajador fallecido y se compondra de dos componentes:
la pensién por viudez u orfandad que otorgue el ISSSTE y se com-
plementard hasta llegar al monto determinado (80% del ultimo salario
bruto) con la pensiéon del Plan de Pensiones Complementarias de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

De lo anterior, se puede apreciar que, si bien el derecho humano a la segu-
ridad social es inherente a la persona, la presente pensién complementaria es
un privilegio enfocado en la posicién politica y laboral de los derechohabien-
tes, pues reciben dos veces el beneficio, sin que para ello realicen una doble
aportacion. Esto ha sido tema de critica de diversos legisladores, mas aun en
este sexenio que se habla de austeridad republicana.

3. Vacaciones dignas

El 27 de diciembre de 2022 se public6 en el Diario Oficial de la Federaciin el
decreto por el que se reforman los articulos 76 y 78 de la Ley Federal del Tra-
bajo (LFT) en materia de periodos vacacionales de los trabajadores de la ini-
ciativa privada. El punto central de esta reforma consiste en el incremento de
los dfas de vacaciones de los trabajadores, que para el primer afio de servicio
antes de la reforma el trabajador gozaba de 6 dias y con dicha modificacién
pasa a 12 dias por el primer afio trabajado.

48 Diario Oficial de la Federacién, Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura
Federal, que reforma el que regula el plan de pensiones complementarias de magistrados de
circuito y jueces de distrito, en relacion con la pensién a beneficiarios, México, Secretarfa de Go-
bernacion, 2022, disponible en: Aps:/ / dof.gob.mx/ nota_detalle.php?codigo=5662662&>fecha=26/0
8/ 20224 gse.tab=0, consultado el 19 de enero de 2023.
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Asimismo, los dias de vacaciones iran incrementando dos dias por afio
trabajado hasta llegar a 20 dfas, por lo que, a partir del sexto afio de ser-
vicio, los dfas de vacaciones aumentaran dos dias por cada cinco afios de
servicio. Asimismo, otra de las bondades de esta reforma es que permite al
trabajador decidir si tomard de forma consecutiva o fraccionada los dfas de
vacaciones. Dichas vacaciones con esta reforma se reflejan de mejor manera
con la siguiente tabla:

TABLA 3. DIAS DE VACACIONES POR ANOS DE TRABAJO
CON LA REFORMA DE DICIEMBRE DE 2022

Vacaciones
Aiios de servicio Dias vacaciones
1 ano 12 dias
2 aflos 14 dias
3 afios 16 dias
4 afios 18 dias
5 aflos 20 dias
6 a 10 afios 22 dias
11 a 15 afios 24 dias
16 2 20 afios 26 dias
21 a 25 afios 28 dias
26 a 30 afios 30 dias
31 a 35 afios 32 dias

FUENTE: Elaboracion propia a partir del decreto por el que se reforman los
articulos 76 y 78 de la Ley Federal del Trabajo, en materia de vacaciones, pu-
blicado el 27 de diciembre de 2022.

El contexto de la reforma se puede ver desde cuatro puntos importantes:

1. No se habfan aumentado las vacaciones desde hace 52 anos en la actual
LFT de 1970.4

4 Diario Oficial de la Federacién, Original Ley Federal del Trabajo, México, disponible en:
bttps:/ | www.diputados.gob.mx/ LeyesBiblio/ ref] Ift/ L.LFT _orig_01abr70_ima.pdf, consultado el 10 de
enero de 2023
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2. Esta reforma se da como resultado de la suma de multiples iniciativas®
que pretendfan elevar las vacaciones argumentado por derecho compa-
rado que la legislacién mexicana s6lo garantizaba de mejor manera este
derecho que otros paises en los que no existe una obligaciéon por parte
del patrén a proporcionar dias de vacaciones como el caso de Tonga y
Kiribati,”' lo que dista de otras legislaciones laborales, como las de Gran
Bretana e Irlanda, donde este periodo vacacional parte de un minimo
de 28 dias.

3. El impacto en la seguridad social. México ha iniciado desde hace varios
aflos la regulacion de los factores de riesgo psicosocial en el trabajo para
mejorar los entornos laborales, en especifico con la entrada en vigor de
la Norma Oficial Mexicana NOM-035-STPS-2018 relativa a la preven-
cion de riesgos psicosociales en el trabajo en 2109.

4. Los datos sobre estrés laboral han contribuido a la aprobacién de esta
reforma, pues el 75% de la poblacién en México segun la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) padece estrés laboral, lo que coloca a Méxi-
co por encima de grandes potencias econémicas como China y Estados
Unidos. En concordancia con lo anterior, México también es el pais con
mayor nimero de horas trabajadas, debido a que en promedio un traba-
jador mexicano labora 2,124 horas al afio, cuando el promedio mundial
es de 1,687 horas anuales, esto segun cifras de la Organizacion para la
Cooperacién y Desarrollo de las Economias (OCDE).?

Hsto tiene una repercusion en materia de seguridad social, pues genera
grandes costos, ya que con base en datos de la OIT el estrés laboral puede
representar costos del 0.5 al 3.5% del PIB que para el caso de México ronda
entre los 5,000 y 40,000 millones de délares.>

0" Veintid6s de septiembre de 2020 por la senadora Sasil de Leén Villard; 9 de diciembre
de 2021, la senadora Geovanna del Carmen Bafiuelos de la Torre; 10 de febrero de 2022, la
senadora Patricia Mercado Castillo; 15 de junio de 2022, el senador Ricardo Velazquez Meza;
20 de septiembre de 2022, la senadora Bertha Alicia Caraveo Camarena

51 Como son los casos de los Estados Unidos, Micronesia, Tonga y Kiribati.

52 Idem.

3 Hernindez, Gerardo, “sCuanto le cuesta el estrés laboral a empresas, personas y economia
en México?”, E/ Economista, México, 2022, disponible en: h#tps:/ [ www.eleconomista.conr.mx/ capi-
talhumano | Cuanto-le-cuesta-el-estres-laboral-a-empresas-personas-y-economia-en-Mexico-20220803-0097.
html, consultado el 17 de enero de 2023.
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VI. DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO
Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

1. Ratificacion del Convenio Internacional C-190
de la Organizacion Internacional del Trabajo

El 6 de abril del 2022 se publicé el decreto® por el que se aprueba el Con-
venio 190 de la OIT sobre la Eliminacion de la Violencia y el Acoso en el
Mundo del Trabajo, adoptado en Ginebra el 21 de junio de 2019. Este instru-
mento internacional reconoce el derecho de todas las personas a un mundo
del trabajo libre de violencia y acoso, aplica para todas las modalidades de
trabajo y contempla que las actividades laborales no siempre se realicen den-
tro un espacio determinado y, por lo tanto, plantea una perspectiva amplia.

El Convenio C-190 protege: a) los trabajadores con inclusion de los asalaria-
dos, segin se definan en la legislacion y la practica de cada pais; b) las personas
que trabajan independientemente de su situacion contractual; ¢) las personas en
formacién, incluidos los pasantes y los aprendices; d) los trabajadores despedi-
dos; ¢) los voluntario; f) las personas en busca de empleo y los postulantes a un
empleo; asi como, g) los individuos que ejercen la autoridad, las funciones o las
responsabilidades de un empleador.?

La ratificacién de este Convenio, que entré en vigor el 6 de julio de 2023,
es muy importante porque si bien la legislacién laboral mexicana ya incluye
regulacién sobre el acoso laboral desde 2012, la realidad es que se requiere
de su actualizacion, primero para contemplar diversos tipos del mismo, como
el acoso laboral ascendente de trabajadores subordinados hacia los jefes vy,
segundo, para que sea aplicable a todos los tipos de trabajadores y no sélo a
los subordinados.

5% Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se aprueba el Convenio 190 sobre la
Eliminacién de la Violencia y el Acoso en el Mundo del Trabajo, adoptado en Ginebra, el
veintiuno de junio de dos mil diecinueve”, México, Secretarfa de Gobernacion, 2022, dispo-
nible en: https:/ [ www.dof.gob.mx/ nota_detalle.php2eodigo=5648165fecha=06/ 04/ 202 24 gse.tab=0,
consultado el 13 de enero de 2023.

5 Gaceta del Senado, Dictamen de las Comisiones Unidas de Trabajo y Previsién Social
y de Relaciones Exteriores del Senado de la Republica, por el que se aprueba el Convenio 190
de la Organizacion Internacional del Trabajo “Sobre la eliminacién de la violencia y el acoso
en el mundo del trabajo, adoptado en Ginebra, el 21 de junio de 2019”, Ciudad de México,
15 de marzo de 2022, disponible en: https:/ / www.senado.gob.mx/ 64/ gaceta_del_senado/ documen-

10/ 124374. Consultada el 22 de diciembre de 2022.
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2. Convenio Marco de Colaboracion T'écnica entre el Consejo Nacional de Evalnacion
de la Politica de Desarrollo Social de los Estados Unidos Mexicanos (Coneval)
v la Conferencia Interamericana de Seguridad Social (CISS)

El Coneval y la CISS firmaron en la Ciudad de México* el Convenio Mar-
co de Colaboracién Técnica para impulsar el analisis y la generacién de evi-
dencia sobre la efectividad de las politicas publicas para el acceso a los dere-
chos sociales y a la proteccién social. Cabe mencionar que dicho Convenio
entr6 en vigor el 13 de junio de 2022.

El Convenio tiene una vigencia de cinco afios prorrogables por periodos
de igual duracion y contempla: ) estudios y evaluaciones de politicas y pro-
gramas sociales en México; &) proyectos de investigacién sobre programas y
politicas regionales; ¢) seminarios, cursos, talleres y conferencias; ) publica-
ciones editoriales conjuntas, y ¢) intercambio de informacién sobre eventos
de interés que puedan difundirse en redes sociales.

3. Memordndum de entendimiento entre el Instituto Mexcicano del Seguro Social (IMS'S)
'y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF)

EIIMSS y el UNICEF firmaron el To. de marzo de 2022 el Memorandum
de Entendimiento para implementar estrategias de prevencién, detecciéon y
manejo radical de todas las formas de mala nutricién en embarazadas, nifiez
y adolescencia. 3 Esta alianza estratégica tiene por objetivo prevenir, detectar y
manejar todas las formas de mala nutricion, particularmente desde el emba-
razo y hasta la adolescencia, pues se ha detectado que, durante este periodo,
si no reciben una alimentacién de calidad no se desarrollan adecuadamente.

Aunado a lo anterior, 1a Encuesta Nacional de Nutricién de 2020 revel6 un
aumento en el sobrepeso y la obesidad de la poblacién infantil, al 2021 repor-

% Convenio Marco de Colaboracién, Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de
Desarrollo Social de los Estados Unidos Mexicanos (Coneval) y Conferencia Interamericana
de Seguridad Social (CISS), Ciudad de México, 13 de junio de 2022, disponible en: h#ps:/ / ciss-
bienestar.org/ wp-content/ uploads/ 2022/ 02 Convenio-CISS-CONEVAL-2022.pdf, consultado el 17
de diciembre de 2022.

57 Memorindum de Entendimiento para Prevenir de Manera Radical la Mala Nutricién,
IMSS y UNICEF-México, Ciudad de México, 1o. de matzo de 2022, disponible en: A#p://
wwm.imss.gob.mx/ sites/ allf statics/ i2f_news/ IMSS.%20Boletin.%20104_0.pdf, consultada el 19 de
diciembre de 2022.
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ta 18.6%;% y a nivel nacional, 74.1 de los adultos tenfan sobrepeso (38.1%) u
obesidad (36%).

4. Memordndum de entendimiento entre la Secretaria del Trabajo
9 Prevision Social (STPS), el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMS'S)
v el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF)

La STPS, el IMSS y el UNICEF firmaron un memorandum de entendi-
miento para establecer las bases y mecanismos de colaboracién técnica ins-
titucional en materia de promocién de politicas orientadas a las familias y de
fortalecimiento a la lactancia materna en centros de trabajo, el 10 de agosto
de 2022.60

La iniciativa se suma a esfuerzos en los que STPS, IMSS y UNICEF parti-
cipan de manera coordinada, entre los que destaca la elaboraciéon de la “Guia
ya para la instalacién y funcionamiento de salas de lactancia y el fomento de
una cultura de lactancia materna en los centros de trabajo”. Cabe aclarar que
México ha apostado por la proteccién al derecho universal de la lactancia ma-
terna desde todas las esferas normativas, partiendo por una politica publica®®
cuya fuente proviene de diversos instrumentos internacionales susctitos por
la nacién mexicana y de regulaciones nacionales, por lo que cuenta desde 2018
con el Proyecto de Norma Oficial Mexicana PROY-NOM-050-SSA2-2018,
para el fomento, proteccién y apoyo a la lactancia materna.®?

Este memorandum es relevante pues se requiere implementar mas medi-
das para la conciliacién de la vida familiar y laboral, que se sumen al fomento
de la lactancia materna y a las guarderias para el cuidado de los hijos de las
personas trabajadoras.

% Instituto Nacional de Salud Publica, Encuesta Nacional de Salud y Nutricién 2020, México,
INSP, 2020, p. 20, disponible en: h#ps:/ [ ensanut.insp.mx/ encuestas/ ensanntcontinna2020/ doctos/ in-
Jormes/ ensanutCovid1 9ResultadosNacionales.pdf, consultado el 11 de enero de 2023.

59 Ibidem, p. 188.

% Memorindum de Entendimiento entre la Secretarfa del Trabajo y Previsién Social
(STPS), el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) y el Fondo de las Naciones Unidas patra
la Infancia (UNICEF), México, 10 de agosto de 2022, disponible en: A#ps:/ / wwm.unicef.org/
mexcico/ comunicados-prensa/ para-fortalecer-acciones-en-favor-de-la-lactancia-materna-en-centros-de-trabajo,
consultado el 26 de diciembre de 2022.

61 UNICEF-México, “Lactancia y trabajo”, 2018, disponible en: hstps:/ /wwm.qif.gob.mx/
micrositios| DGDHIGyAI/ resources/ campanas/ lactanciaMaternaComoDerecho.pdf, consultado el 10
de enero de 2023.
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5. Memordandum de Entendimiento sobre Cooperacion y Asistencia Técnica
entre Espaia y México para la defensa de los derechos de los trabajadores

En la Ciudad de México el 30 de noviembre de 2022, México y Espafia
suscribieron un memorando de entendimiento con el fin de trabajar
conjuntamente por el respeto a los derechos laborales, impulsar la
recuperacién del poder adquisitivo del salario minimo y la desaparicién de
la subcontrataciéon de personal.

Mediante este instrumento se prevé cooperar en la defensa de los derechos
de los trabajadores, en el desarrollo de habilidades formativas y adaptadas a la
innovacion tecnologica y medioambiental en el mercado de trabajo, asi como
en el fomento de la economia social y en la promocién de la democracia en
el trabajo.

Adicionalmente, se acordd que los dos paises registran politicas coinciden-
tes en materia de incremento al salario minimo, la mejora de las condiciones
laborales y la proteccién social de grupos en situacién de vulnerabilidad, el
fortalecimiento de la inspeccion laboral, la promocién del didlogo social, la
libertad sindical, asf como la negociacién colectiva auténtica y la capacitacion
laboral de jovenes.

VII. REFLEXIONES A MANERA DE CONCLUSION

En 2022 se logra un aumento en el monto presupuestal que se destina a
los programas sociales asistenciales, lo cual demuestra que el gobierno que
encabeza Andrés Manuel Lopez Obrador sigue enfocado en la ampliacion
e incremento de este tipo de programas, incrementando no sélo el nimero
de beneficiarios, sino también los montos econdémicos que se asignan por
beneficio.

Se debera analizar qué tan benéfico resulta la sustitucién del programa
Prospera a través del IMSS-Bienestar, considerando que es un programa de
reciente implementaciéon y que requerird de un cierto tiempo de adaptacion
para ver si los resultados son favorables o no en beneficio de los destinatarios.

63 Memorandum de Entendimiento sobre Cooperacién y Asistencia Técnica entre Espafia

y México para la defensa de los derechos de los trabajadotes, 30 de noviembre de 2020, disponi-
ble en: hetps:/ [ wwm.lamoncloa.gob.es/ serviciosdeprensa/ notasprensa/ trabajo14 / Paginas/ 2022/ 301122-
diaz-mexico.aspx, consultado el 5 de diciembre de 2022.
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Respecto a las reformas legislativas, 2022 puede considerarse como un afio
histérico, tomando en cuenta que por primera vez se contempla a través de
la Ley del Seguro Social la posibilidad de aseguramiento para las trabajadoras
del hogar y, por otra parte, se logra luego de 52 afios, el aumento de los dias
de vacaciones que se otorgan a los trabajadores.

Y finalmente la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a través del analisis
de los casos que se someten a su consideracion emite resoluciones que son de
gran utilidad para orientar a los juzgadores a nivel nacional sobre la forma en
que se tienen que abordar los temas novedosos o de trascendencia que se pre-
sentan en la actualidad como es el caso de progresividad del derecho humano
a la seguridad social en los casos de pensiones por viudez, el derecho al mini-
mo vital en la asignacién de montos de pensién por orfandad, la proteccién
del derecho de maternidad, entre otros, los cuales demuestran que a través
de las resoluciones jurisdiccionales también se logran avances importantes en
materia de seguridad social. Sin duda un afio de avances.
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