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Resumen Ejecutivo

El presente trabajo ha sido elaborado por Javier Mujica Petit, abogado,
especialista en Derechos Humanos y actualmente Secretario Ejecutivo
del Centro de Politicas Publicas y Derechos Humanos - Pert EQUIDAD.

El documento trabajado por Mujica repasa los antecedentes y forma
como el Acuerdo de Promocién Comercial (APC) celebrado entre el
Perdy los Estados Unidos (EE.UU.), cominmente conocido como Tratado
de Libre Comercio (TLC), fue concluido en abril de 2006, ratificado en
junio de 2006, luego modificado en junio de 2007 y, finalmente,
ratificado nuevamente en diciembre del mismo afo.

El informe recuerda que la negociacion del TLC se produjo en un
contexto en el que el Pert ya venia gozando de los beneficios de la Ley
de Promocién Comercial Andina y Erradicacién de Drogas (también
conocida como ATPDEA), y se produce cuando era evidente que las
negociaciones dirigidas a conformar un Area de Libre Comercio en las
Américas (ALCA) - promovidas por los EE.UU. desde 1994 - no
marchaban mas, motivo por el cual los TLC pasaron a convertirse en la
principal estrategia de este pais para promover la protecciéon de sus
inversiones, o para incluir en tales acuerdos mecanismos que
permitieran una solucién conveniente de las controversias que puedan
surgir entre sus inversionistas y los Estados receptores de sus inversiones,
entre muchos otros aspectos.

El informe describe los alcances del Capitulo Laboral contenido en el
TLC, tanto en su primera version, como en la modificada mas tarde por
las enmiendas introducidas en junio de 2007, merced a la presion del
partido Demécrata y los sindicatos peruanos y norteamericanos. En
particular, los compromisos establecidos en el mismoy el papel que en
estos cumplen los derechos laborales fundamentales, asi como la
relacién que se establece entre aplicacion de la legislacién laboral en
cada pais y el comercio y la inversiéon entre las partes. También, las
garantias procesales y mecanismos de informacion publica previstos



por el referido Capitulo, su estructura institucional, mecanismos de
cooperaciény desarrollo de capacidades, asi como la instituciéon de un
mecanismo de Consultas Laborales Cooperativas.

Dichas enmiendas subrayan el reconocimiento expreso alos derechos
fundamentales contemplados en la Declaracién relativa a los Principios
y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998), y
establecen, entre otros aspectos, la imposibilidad de flexibilizar la
legislaciéon laboral en un sentido que conlleve el incumplimiento de
tales derechos. Aspecto que, de ser el caso, puede ser ligado con la
aplicacidon del mecanismo de solucién de controversias previsto en el
TLC frente a situaciones de incumplimiento del Capitulo Laboral (17)
cuando este o cualesquiera otro acto u omision del Estado Parte afecte
el comercio o la inversién.

La importancia de las enmiendas introducidas en el Capitulo Laboral
del TLC, dice Mujica, es doble: primero, porque fortalecen la posicion
de los trabajadores para evitar que el comercio y la inversién sean
promovidos en base a un deterioro constante de las condiciones de
vida y de trabajo de los trabajadores y la poblacién en general. Y, en
segundo lugar, y tan importante como lo anterior, porque pone en
evidencia que si se hace lo correcto, en el lugary momento apropiado,
lo que pareciainamovible se puede modificar. Y si se modificd una vez,
no hay razén para que no pueda volver a hacerse otra vez.

En ese contexto, el informe se interroga luego sobre si los decretos
legislativos aprobados por el Poder Ejecutivo peruano en ejercicio de la
delegacién de facultades otorgadas por la Ley N° 29157 representaron
0 no un avance o retroceso en materia laboral. Y concluye, después de
un pormenorizado examen de las mismas, que el gobierno
desaprovechd la oportunidad generada por las facultades delegadas
que le fueron concedidas por el Congreso para dictar normas que
facilitaran la implementacion del TLC y, a la vez, promover el trabajo
decente en nuestro pais: un trabajo que dignifique y permita al trabajador
o trabajadora el desarrollo de sus propias capacidades; que se realice



con pleno respeto a los principios y derechos laborales fundamentales;
que ofrezca a quien lo ejecuta un ingreso digno y proporcional al
esfuerzo realizado, sin discriminacién de género o de cualquier otro
tipo, con proteccion social y enmarcado en genuinas condiciones de
dialogo social y tripartismo.

En vez de hacer lo que debia - dice Mujica, para referirse a la necesidad
de corregir los regimenes laborales discriminatorios vigentes en el las
micro y pequefias empresas, asi como en el sector exportador y agrario;
terminar con el régimen de explotaciéon predominante en el sector
publico através del abuso de los contratos de servicios no personales, y
en el sector privado a través del uso intensivo de contratos temporales
y la subcontratacion para evitar la sindicalizacion de los trabajadores;
promover la aprobacion de la Ley General del Trabajo y poner fin, asi, al
estatus quo heredado del periodo fujimorista; o reforzar sustancialmente
lainspeccion del trabajo - el gobierno prefirié aprobar un conjunto de
decretos legislativos relacionados con la funcién publica, las MYPEs y la
tercerizacion laboral que, en vez de resolver los problemas acusados en
cada uno de esos dmbitos, justificaran la demanda de una nueva revision
del TLC.

Mujica concluye sefialando que la tarea de implementar una verdadera
reforma laboral democratica sigue pues pendiente. Retomar la discusién
de una Ley General del Trabajo, que comprenda a todas ytodos los
trabajadores (publicos y privados), que tenga en cuenta la vasta realidad
del trabajo auténomo, y que no solo sea equilibrada y aprobada con el
mayor consenso posible, sino que guarde conformidad con la funcién
garantista que compete al derecho del trabajo y las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos que el Pert asumié
voluntariamente y todos debemos honrar.






Presentacion

El presente informe, elaborado por Javier Mujica, representa un aporte
de primer orden a la critica fundamentada de los efectos laborales del
tratado de libre comercio con los Estados Unidos y a la controvertida
legislacién complementaria aprobada por el gobierno para la aplicacion
del TLC. Critica que el autor formula desde la perspectiva del tan
postergado derecho al trabajo digno y con un claro enfoque de defensa
de los derechos humanos.

Javier Mujica nos ofrece el resultado de un trabajo sistematico y, por lo
mismo, arduo, detallado y esmerado. El ha revisado minuciosamente
las fuentes, las ha puesto en orden y ha procedido a su analisis metédico,
haciéndonos posible tener una visién de conjunto sin perjuicio de las
necesarias y multiples precisiones. De este modo, podemos apreciar,
con una claridad que sélo cabe agradecer, qué es lo que verdaderamente
se oculta, sobre todo para los trabajadores, tras toda aquella marafa de
formulaciones técnicas aparentemente neutras.

Como sabemos, habitualmente se suelen subrayar Unicamente los
efectos positivos de los TLC, preferentemente de caracter comercial, y
se soslayan u ocultan los efectos negativos, que sobre todo significan
un enorme costo humano nunca suficientemente compensado. Esta
publicacion permite contrarrestar este desbalance informativo,
alertdndonosy premuniéndonos con informacién verazy andlisis a fondo
sobre un tema que la mayor parte de los medios silencian
interesadamente.

Estoy seguro de que este aporte de Javier Mujica serd un instrumento
muy util en manos de la sociedad civil, en particular de las
organizaciones de trabajadores y del movimiento de derechos humanos,
en la pugna cotidiana por defender el conjunto de derechos econémicos
y sociales, especialmente los derechos laborales, tan menoscabados y
hasta demonizados en los Ultimos veinte afios por los mismos que, con



sus recetas, han llevado a la economia mundial a su actual situacién de
crisis, sin precedentes por la dimensién y el alcance global de sus
efectos.

Ronald Gamarra
Secretario Ejecutivo
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos



Introduccion

En el marco de un proceso de negociacién precipitado, con escasa
participacion ciudadana y sin fiscalizacién efectiva por parte del
Congreso, el Pert firmé el 12 de abril de 2006 un Acuerdo de Promocién
Comercial (APC) con los Estados Unidos, que hoy es conocido
corrientemente como Tratado de Libre Comercio (al que llamaremos en
adelanteTLC).

Los términos del acuerdo que ambos paises suscribieron originalmente
afines del afo 2005, fueron modificados posteriormente, el 24y 25 de
junio de 2007, ratificandose el texto final del Tratado el 14 de diciembre
de 2007. En ese momento se acordd que el TLC entraria en vigor el mes
de enero de 2009, lo que en efecto ocurrio.

En términos practicos, el TLC entre el Perd y los EE.UU. remplazara a la
Ley de Promociéon Comercial Andinay Erradicaciéon de Drogas (también
conocida como ATPDEA)'; la misma que fue adoptada unilateralmente
por el Congreso de los Estados Unidos el mes de agosto de 2002.

Aunque fue previsto que sus beneficios tuvieran una duracién limitada,
en concreto hasta diciembre de 2006, el ATPDEA fue luego objeto de
sucesivas prérrogas en el Congreso norteamericano. La ultima de estas
fue adoptada a fines del ano 2008, para extender su vigencia por un afio
en los casos de Pertd y Colombia, y por seis meses para los de Ecuadory

' El ATPDEA fue precedido por el ATPA (por sus siglas en inglés) o Ley de Preferencias
Arancelarias de los Paises Andinos, que se inicié el 4 de diciembre de 1991 vy rigi6d
hasta el 4 de diciembre de 2001, beneficiando a Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru
con facilidades de comercio para el ingreso de cerca de 5500 productos en el mercado
de los EE.UU. EI ATPDEA o Ley de Promocién Comercial Andina y Erradicacion de
Drogas, por su parte, fue promulgado por el presidente Bush hijo el 6 de agosto de
2002, remplazando el ATPA a su término, pero extendido y renovado. Ademas del
régimen de excepcién en el pago de aranceles previsto en el ATPDEA, se incluyeron
en él temas de vital importancia para el Pert, como el ingreso libre de aranceles para
las confecciones textiles elaboradas con insumos regionales y esparragos. El ATPDEA
tenia vigencia hasta el 31 de diciembre de 2006.
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Bolivia®. Con ello se asegurd el ingreso libre de aranceles de los productos
peruanos a los Estados Unidos mientras se procesaba laimplementacién
del TLC3.

La conclusién del TLC entre Perud y los EE.UU. tiene como antecedente
y contexto un conjunto de TLC negociados previamente por los EE.UU.
con otros paises de laregiéon*, desde mediados de los afios 90, cuyo fin
ha sido asegurar que la circulacion de bienes, servicios y capitales entre
los Estados Unidos y sus socios comerciales ocurra sin barreras, o con el
menor numero de estas. Sin importar si estas son de tipo econémico o
no.

Estos TLC fueron negociados, a su vez, en un contexto en el que, ante la
imposibilidad de que culminaran felizmente las negociaciones
dirigidas a conformar un Area de Libre Comercio en las Américas (ALCA)

2 Esta nueva ampliacion de la ATPDEA es la cuarta desde su creacion en 1991; y se
produjo en paralelo a la extension por el Congreso de Estados Unidos del Sistema
Generalizado de Preferencias (SGP), creado en 1974 y ampliado en 2007, que también
otorga beneficios arancelarios a 132 paises en desarrollo, incluido Peru, en relacion
a productos no textiles.
3Veralrespectohttp://www.tvperu.gob.pe/index.php?option =com_content&task=
view_notp&id=5112&temid=2&ncid=17

“El 10 de enero de 1994 entr6 en vigor el primero de estos acuerdos, que fue el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (conocido como TLCAN por sus siglas en
espanol y como NAFTA por sus siglas en inglés), el mismo que configurd una zona de
libre comercio entre Canada, Estados Unidos y México. 10 afhos mas tarde, en enero
del afo 2004, entrd a su vez en vigor un TLC entre los EE.UU. y Chile. Y el 5 de agosto
de 2004 concluyeron las negociaciones de un TLC entre los EE.UU., Centroamérica y
la Republica Dominicana. Tratado corrientemente conocido como CAFTA por sus siglas
en inglés. El CAFTA fue ratificado formalmente, primero por la republica de El Salvador
el mes de diciembre de 2004; siendo seguido por Honduras y Guatemala en marzo de
2005; por los Estados Unidos, Nicaragua y la Republica Dominicana en junio y
septiembre de 2005, respectivamente; y en octubre de 2007 por Costa Rica. En este
ultimo caso, la ratificacion fue decidida por un referéndum en el que la opcién del «Si»
al TLC gané al «<NO» por un estrecho margen de sélo 1.7%.



- promovidas por los EE.UU. desde 1994° - los TLC pasaron a convertirse
en su principal estrategia para promover la proteccién de sus inversiones,
o para incluir en tales acuerdos mecanismos que permitieran una
solucién conveniente de las controversias que puedan surgir entre sus
inversionistas y los Estados receptores de sus inversiones, entre muchos
otros aspectos.

Cronolégicamente hablando, el proceso de conclusién del acuerdo
entre Peru y los EE.UU. se inici6 el afo 2003, cuando el Gobierno del
entonces Presidente Alejandro Toledo (2001-2006) decidié impulsar
un proceso de negociacién de un Tratado de Libre Comercio con los
EE.UU. «si 0 si», en el que ademas de nuestro pais participaron, también,
dos de sus socios en la Comunidad Andina (CAN): Ecuador y Colombia.

Apenas iniciadas las negociaciones se vislumbré claramente, sin
embargo, cudles eran los temas mas sensibles para la opinién publicay
especialmente para las organizaciones sociales. Y esos temas tenian
que ver con los criterios con los que los negociadores pretendian
desarrollar en el acuerdo los temas de propiedad intelectual, legislacion
laboral, agricultura y medio ambiente.

5 Durante la | Cumbre de las Américas, celebrada en Miami (EE.UU.) en diciembre de
1994, y por iniciativa de los EE.UU., los mandatarios de 34 paises de América acordaron
establecer un Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), comprometiéndose a
iniciar el proceso de negociaciones respectivo en marzo de 1998, durante la Il Cumbre
de las Américas que se llevaria a cabo en Santiago de Chile. Se comprometieron también
a concretar avances sustanciales para el afo 2000 y concluir las negociaciones del
acuerdo antes del afo 2005. Los radicales cambios politicos y econémicos ocurridos
posteriormente en América Latina — primero en el Cono Sur y luego en otras partes de
América - complicaron el proceso inaugurado en Miami, entrando las negociaciones
en un periodo critico, tras el cual se lo dio informalmente por concluido en noviembre
de 2005, durante la IV Cumbre de las Américas celebrada ese afio en Mar del Plata
(Argentina). Para un analisis mas exhaustivo de este proceso ver BORON, Atilio. «El
ALCA'y la culminacién de un proyecto imperial», en revista OSAL No. 11, Buenos Aires,
mayo-agosto de 2003. Ver también ZIBECHI, Raul. «La integracion regional después
delfracaso del ALCA», Programa de las Américas (Silver City, NM: International Relations
Center, 7 de marzo de 2005) en http://www.americaspolicy.org/articles/2005/
sp_0503integracion.html
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En materia de propiedad intelectual, por ejemplo, la preocupacion
publica se centré en el hecho de que la proteccién de patentes
perseguida por los EE.UU. encareceria los servicios de salud, limitando
el acceso de la gente a medicamentos genéricos, que son siempre mas
baratos que los medicamentos de marca. En materia agricola, tales
preocupaciones giraron en torno a los efectos que la importacién de
alimentos provenientes de una agricultura masivamente subsidiada,
como la norteamericana, tendria sobre nuestra propia agricultura. En
materia ambiental, los Estados Unidos no sélo exigian fuertes estandares
medioambientales, sino, ademads, mecanismos de solucién de
controversias que los gobiernos de la regidn parecian poco dispuestos
a aceptar. Y finalmente, en materia laboral, aunque los requerimientos
delos EE.UU. - conforme al formato de los TLC previamente celebrados
con otros paises y regiones en América (como México, Chile y
Centroamérica) — sélo exigian el cumplimiento efectivo de la legislacion
interna de cada pais, ello aparecia como un grave problema en contextos
como el nuestro, en el que no sélo se verifica un masivo incumplimiento
de la legislacion laboral, sino - y esto es lo mdas grave - una notoria
tolerancia de los poderes publicos con esta infortunada situacion.

Tras meses de tensas negociaciones, en noviembre de 2005, Colombia
y Ecuador anunciaron su retiro temporal de las mismas ante la
inflexibilidad de los EE.UU. frente a las reservas planteadas por ambos
paises en materia de agricultura y propiedad intelectual®. Ecuador se
apartaria luego, en forma definitiva, de las negociaciones. Y en el caso
de Colombia, aunque este pais deseaba fervorosamente concluir el
Tratado, e incluso culminé la negociaciéon de un acuerdo propio con los
EE.UU., nunca pudo obtener el visto bueno del Congreso
norteamericano para su ratificacion.

El 7 de diciembre de 2005 Perl y los Estados Unidos llegaron a un
acuerdo final sobre el TLC. El 12 de abril de 2006, el Tratado fue suscrito;
y dos meses mas tarde, el 27 de junio de 2006, con los votos del Partido

¢ Programa Laboral para el Desarrollo - PLADES, «Derechos Laborales y Comercio en
América Latina: Andlisis de las Clausulas Laborales en el TLC con los EE.UU. y en los
Acuerdos Comerciales con la Unién Europea». Lima, noviembre de 2007, p. 10.



Aprista Peruano - que sorprendentemente, durante la campana electoral
del primer semestre de ese mismo ano, habia anunciado, a través de su
candidato presidencial Alan Garcia, que retiraria la firma del Presidente
Toledo si se atrevia a aprobar el Tratado antes del cambio de gobierno
en julio de ese aio - el Congreso peruano ratificé el Tratado.

El TLC concluido cuenta con un Predmbulo, 23 capitulos y tres anexos
(que en realidad son seis porque cada anexo se divide en «Medidas de
EE.UU.» y «<Medidas de Peru») y seis Cartas Adjuntas, tres Entendimientos
(sobre Biodiversidad, Medidas de Servicios y Salud Publica).

El Predmbulo del Tratado enuncia los motivos por los cuales se celebré
el TLC. Y entre otros, en cuanto concierne al ambito laboral, destaca:

« el propésito de las dos partes de usar el Tratado para «promover un
desarrollo econémico integral con el objeto de reducir la pobreza y
generar oportunidades alternativas a la produccién de cultivos de
droga, que sean econémicamente sostenibles;

« el objetivo de «crear nuevas oportunidades de empleo y mejorar las
condiciones laborales y los niveles de vida en sus respectivos
territorios»;y

« el objetivo de «proteger, fortalecer y hacer efectivos los derechos
fundamentales de sus trabajadores, fortalecer su cooperacién en
materia laboral y desarrollar sus respectivos compromisos
internacionales en materia laboral».

El Predmbulo es importante porque fija el marco a partir del cual debe
interpretarse lo que el Tratado pretende.Y, tan importante como ello, la
orientacién de las medidas que ambas partes se comprometen a
implementar para cumplirlo y satisfacer los fines que se pretende
alcanzar con el mismo.

Las obligaciones que ambas partes se asignaron para alcanzar los fines
del Tratado quedaron consignadas en un total de 23 capitulos,
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correspondiendo el 17 al ambito laboral’. Asi pues, el Capitulo 17
contiene los lineamientos de politica laboral que deben servir de marco
para las relaciones comerciales entre ambos paises.

El propésito del presente documento es analizar la conformidad de la
legislacién y préacticas nacionales —en particular de las medidas
adoptadas después de la ratificacién del TLC- con las obligaciones que
ambas partes contrajeron mediante el Tratado.

Para atender este cometido haremos previamente, en la siguiente
seccion, un resumen de lo que contiene tanto el acuerdo laboral incluido
en el TLC, asi como de las enmiendas introducidas posteriormente en el
mismo, antes de su ratificacion, el mes de diciembre de 2007.

7 Se puede consultar el texto integro del TLC en http://www.tlcperu-eeuu.gob.pe/
index.php?ncategorial=209&ncategoria2=215



1. Un acuerdo laboral que empezé de una forma y terminé
de otra

El Capitulo Laboral del TLC® -negociado como parte del acuerdo
comercial entre los EE.UU. y el Peru- fue estructurado en siete partes,
correspondiendo a cada una de ellas un inciso en particular.

Mediante el Capitulo 17 del TLC ambas partes se comprometen, en
primer término, a cefiir su comportamiento a las obligaciones que
contrajeron como miembros de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT). Asimismo, definen los aspectos normativos relativos a los principios
queinspiran el marco regulador del TLC; y hacen referencia a las garantias
procesalesy de informacion publica que deben rodear laimplementacién
de este en cuanto refiere a sus aspectos laborales.

El Capitulo 17 define, asimismo, una estructura institucional destinada a
presidir laimplementacion de los acuerdos contenidos en el mismo; asi
como los lineamientos de cooperacidn técnica y desarrollo de
capacidades que ambas partes se proponen implementar en orden a
mejorar su desempefio en materia laboral.

El Capitulo Laboral del TLC contiene, ademas, un sistema de consultas
laborales cooperativas que las partes han previsto para facilitar tanto su
implementacion, como la resolucién de las dificultades que se pudieran
presentar durante esta. Y, por ultimo, define los estandares laborales
que deben ser tenidos en consideracion al implementarse las acciones
de monitoreoy cooperacion previstas por las partes durante la conclusion
del acuerdo.

Como se menciond previamente, el TLC entre Peru y los EE.UU. fue
ratificado por el Congreso peruano el mes de junio de 2006. Momento
en el que muchos de sus promotores —particularmente empresariales
y gubernamentales— imaginaron que el acuerdo habia quedado
definitivamente cerrado y concluido. Pero no fue asi.

8 Ver el texto del Capitulo Laboral con las enmiendas aprobadas en el Anexo N° 1.
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La presién y el cabildeo internacional de organizaciones no
gubernamentales y sociales peruanas, que consideraban que el
contenido del acuerdo suscrito era lesivo para los intereses del Peru
—entre otros aspectos, en particular, en materia de derechos de los
trabajadores— mostrarian que el acuerdo requeria ser modificado, y que
ese no era un objetivo irrealizable.

En efecto, la persistente presion de estos sectores y un oportuno cambio
en el contexto politico norteamericano lograron forzar la renegociacion
del acuerdo durante el primer semestre del 2007; lo que permitio,
finalmente, introducir en el TLC un conjunto de enmiendas relacionadas,
entre otros aspectos, con salvaguardas en materia laboral y ambiental.

La renegociacion del TLC, tras haber sido solemnemente ratificado por
una de las partes comprendidas en el Tratado (el Congreso del Peru),
fue posible gracias al nuevo escenario surgido en los EE.UU. tras las
elecciones parlamentarias que se llevaron a cabo en dicho pais en
noviembre de 2006.

En estas elecciones el pueblo norteamericano no sélo le dio al Partido
Demécrata el control de ambas camaras del legislativo norteamericano®,
sino que agregd un renovado poder a sus demandas para adoptar un

° En efecto, 12 afnos después de haber perdido la mayoria en ambas camaras, los
candidatos demdcratas lograron finalmente vencer a los republicanos en las
elecciones parciales que se llevaron a cabo el 7 de noviembre de 2006, en un contexto
en el que la discusion sobre la guerra de agresién norteamericana en Irag constituyé
el tema dominante del debate electoral. Esas elecciones condujeron a la renovacion
total de la Cdmara de Representantes y la tercera parte del Senado de los Estados
Unidos; quedando el Senado integrado por 51 demdcratas y 49 republicanos
(incluyendo tres senadores de origen hispano: los demdcratas Robert Menéndez de
New Jersey y Ken Salazar de Colorado; y un republicano, Mel Martinez, de Florida), y
la Cdmara de Representantes por 229 demdcratas y 196 republicanos. La 110° sesion
del legislativo estadounidense, que se llevd a cabo después de esta eleccion, marcd
también un hito en la historia norteamericana pues fue la primera vez en la historia
de los EE.UU. que una legisladora demdcrata — Nancy Pelosi - se convirtié en la primera
presidenta de la Cdmara de Representantes, lo que puso de relieve el creciente poder
que los norteamericanos de origen latino y las mujeres vienen adquiriendo en la
politica estadounidense.



enfoque que permitiera incluir en los acuerdos comerciales en
negociaciéon —o incluso ya concluidos por los EE.UU.- criterios de
conducta mas sensibles a las dimensiones sociales y ambientales
afectadas por el comercioy la inversién internacionales.

Ese nuevo escenario y la constante coordinacion de los lideres de esta
bancada -en especial los congresistas Charles Rangel'®y Sander Levin''-
y de los sindicatos y ONG norteamericanas con sus pares sindicales y
organismos de derechos humanos en el Pery, lograron revertir la rigida
e inflexible pauta previa de los acuerdos de libre comercio que fue
impuesta durante el mandato de los dos presidentes Bush (padre e
hijo).

Se dio pie, asi, a un nuevo tipo de acuerdos -esta vez de factura
bipartidista (republicano/demdcrata)- que, aunque manteniendo las
lineas generales que caracterizan el modelo de economia de mercado
promovido desde los EE.UU., introducen en los mismos, sin embargo,
un conjunto de compromisos que pueden ser empleados para promover
la vigencia de algunos derechos fundamentales. En particular, en materia
laboral, ambiental o relacionados con el derecho a la salud'.

Es importante destacar que las objeciones que los legisladores
demdcratas oponian alos acuerdos negociados por la mayoria republicana
durante el periodo en que este partido mantuvo el control del Congreso

10 E| legislador demdcrata Charles Rangel, lleva casi 40 afios en el Congreso de los
EE.UU. y representa principalmente a la zona de Harlem, en Manhattan, Nueva York.
" Elegido por primera vez el 2 de noviembre de 1982, y con 78 afos en la actualidad,
el congresista Sander Levin es natural de Detroit y representa al estado de Michigan
en la Camara Baja del Congreso norteamericano. Congreso en el que su hermano Carl
es senador por este mismo estado. Junto con Charles Rangel, constituyen los dos
representantes con mayor influencia en el Comité de Medios y Arbitrios que orienta
decisivamente el debate de los acuerdos comerciales en la Camara de representantes
delos EE.UU.

12 Acuerdos que se reputan, en este campo, como de tercera generacion: los de primera
generacion no incluian ninguna referencia a materias laborales o ambientales; los de
segunda generacion lo hicieron, incorporando estas materias en Acuerdos Paralelos;
y los de tercera generacién han hecho estos temas parte de los acuerdos como Capitulos
inherentes a los mismos.
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no se referian sélo al TLC negociado con el Perd, sino que ponian en
cuestion toda la politica comercial del gobierno de Bush y su afan de
negociar mas TLC de este corte con otros paises, como Corea, Colombia
y Panama.

Esta oposicion, por cierto, no era gratuita. Durante afos, el Partido
Demadcrata hizo permanente hincapié en los efectos negativos que el
«libre» comercio tenia sobre los salarios y condiciones de trabajo de los
trabajadores cuando carecian de una regulacién apropiada. No sélo en
los Estados Unidos, sino en todo el mundo.

Los acuerdos de libre comercio, sefialaban los legisladores demdcratas,
sOlo sirvieron para ejercer una fuerte presion interna y hacia abajo contra
los salarios y los derechos fundamentales de los trabajadores. Y sirvieron,
ademas, para favorecer el traslado de aquella producciéon de los paises
ricos que no demanda alta tecnologia, hacia paises en los que las
condiciones de trabajo eran o son mas precarias.

Al amparo de este tipo de acuerdos, y durante demasiados afos, los
Estados Unidos se hicieron de la vista gorda frente al abuso laboral que
predominaba en los paises que comerciaban con ellos. Los trabajadores,
por su parte, se vieron gravemente afectados como consecuencia de
procesos de flexibilizacién laboral que terminaron por mellar
considerablemente la presencia de los sindicatos y neutralizar los efectos
equilibradores de la negociacién colectiva.

Asi, pues, bajo el imperio de las politicas econémicas y laborales
acunadas bajo el slogan del «Libre Comercio», los ingresos de los
trabajadores disminuyeron progresivamente, o se estancaron, mientras
que las ganancias de las empresas y las remuneraciones de sus altos
ejecutivos crecieron exorbitante y desmesuradamente.

De alli el afan de los sectores norteamericanos, vinculados a las
organizaciones de trabajadores de ese pais y ONG de derechos humanos,
para introducir enmiendas en los nuevos acuerdos negociados por los
EE.UU. e incidir, mediante estos cambios, tanto en las condiciones de



funcionamiento de la inversion extrajera, los aspectos relacionados con
el otorgamiento de patentes vinculadas a productos farmacéuticos y la
proteccién del medio ambiente, como en el respeto de los derechos
fundamentales de los trabajadores.

En lo referido a los aspectos laborales, las enmiendas introducidas en el
proceso de renegociacién del TLC'® subrayaron el reconocimiento
expreso a los derechos fundamentales contemplados en la Declaracion
relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su
Seguimiento (1998), también conocida como Declaracién de la OIT.
Declaracion que versa sobre la proteccién y promocion del la libertad
de asociacion, el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacién
colectiva, la eliminacién de toda forma de trabajo forzoso u obligatorio,
la abolicion efectiva del trabajo infantil y la prohibicion de las peores
formas de trabajo infantil, y la eliminacion de la discriminacién con
respecto a empleo y ocupacion.

Subrayaron, asimismo, el deber de las partes de garantizar el
cumplimiento de los derechos fundamentales contenidos en el articulo
17.2; tal como consta en el articulo 19, en el que los Estados partes
reafirmaron sus obligaciones como miembros de la OIT. A lo anterior se
suma la ampliacién del repertorio de derechos protegidos por el
Acuerdo, que ademas del derecho a la igualdad y la eliminacién de la
discriminacién en el empleo (articulo 17.2.e), precisa la obligacién de
abolir efectivamente el trabajo infantil como una meta y un derecho
fundamental a garantizar en el marco del TLC (articulo 17.2.d).

La inclusion del articulo 17.2 en el Capitulo Laboral establece la
obligacién de adoptar, mantener y aplicar en las leyes y reglamentos
nacionales referidos a cada uno de los derechos fundamentales
contenidos en la Declaracién de la OIT; lo que supone que las partes en el
Tratado se obligan, subsecuentemente, a adecuar sus leyes internas a
los estandares internacionales en materia de derechos humanos en el
trabajo.

3 Ver el texto de las enmiendas en el Anexo N° 2.
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Las enmiendas impusieron a las partes, asimismo, la prohibiciéon de
flexibilizar su legislacién laboral en un sentido que conlleve el
incumplimiento de los derechos fundamentales reconocidos por la OIT,
alos que nos hemos referido con anticipacién; relacionando esto con la
aplicacidon del mecanismo de solucién de controversias previsto en el
TLC frente a situaciones de incumplimiento del Capitulo respectivo
(tema que no estaba contemplado en la versién anterior del acuerdo).

En este aspecto, cabe resaltar, ademas, que cuando el TLC modificado
por las enmiendas hace referencia a la «legislacién laboral», este
concepto — ademas de los aspectos de la Declaracion de la OIT antes
mencionados - comprende también otros relacionados con lo que se
denominan condiciones aceptables de trabajo relacionadas con el salario
minimo, las horas de trabajo y la salud y seguridad ocupacionales de las
y los trabajadores.

En el texto original del TLC se indicaba que los Estados parte no podian
dejar de aplicar su legislacién laboral de una forma que supusiera el
incumplimiento de los derechos fundamentales en el trabajo, afectando
con ello el comercio entre las partes. Las enmiendas introducidas
posteriormente precisaron que las partes no pueden dejar de aplicar su
legislacién laboral, «<incluidas las leyes sobre los derechos fundamentales
mencionados», de una manera que afecte no sélo al comercio sino
también a «la inversion» (articulo 17.3). De este modo, si una de las
partes en el Tratado aplica (u omite aplicar) su legislacion laboral de una
manera que afecte la inversion de la otra parte (por ejemplo,
estableciendo mayores o menores beneficios para un determinado
sector productivo, perjudicando por esta via su competitividad), el caso
podria ser llevado al mecanismo de solucién de controversias previsto
en el articulo 17.7 del TLC.

Otro aspecto relevante introducido por las enmiendas al TLC esta referido
alaampliacion de las situaciones por las que se puede llevar un reclamo
al procedimiento de solucién de controversias. En el texto original del
Capitulo 17 se indicaba que los Estados parte sélo estaban autorizados
a recurrir al procedimiento de solucién de controversias cuando se
tratara de un asunto relacionado con el articulo 17.2.1(a). Las enmiendas



introducidas al texto del Capitulo 17 precisan ahora que se puede recurrir
aeste procedimiento por cualquier asunto considerado en este Capitulo,
incluyendo la violacion de los derechos fundamentales. El Unico requisito
para aplicar este procedimiento es que se trate preliminarmente la
cuestion a través de los Puntos de Contacto contemplados en el mismo
Capitulo.

La nueva redaccién del Capitulo 17 ha considerado, asimismo,
disposiciones en materia de contratacién publica conforme a las cuales
las entidades publicas deberan exigir a los postulantes a una licitacién el
cumplimiento de los principios y derechos fundamentales en el trabajo
recogidos en la Declaracién de la OIT de 1998 a que hace referencia el
articulo 17.2. del Tratado.

Laimportancia de este conjunto de enmiendas en materia laboral (como
en las demds materias finalmente incluidas en el Tratado) es doble:
primero, porque fortalecen la posicién de los trabajadores para evitar
que el comercioy la inversién sean promovidos en base a un deterioro
constante de las condiciones de viday de trabajo de los trabajadores y la
poblacién en general. Y, en segundo lugar, y tan importante como lo
anterior, porque pone en evidencia que si se hace lo correcto, en el
lugar y momento apropiado, lo que parecia inamovible se puede
modificar. Y si se modificé una vez, no hay razén para que no pueda
volver a hacerse otra vez.
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2. El contenido del Capitulo Laboral
2.1 Los compromisos compartidos

En la primera parte del Acuerdo Laboral, contenida en el numeral 1 del
Capitulo 17 del Tratado (denominada «Declaracién de Compromisos
Compartidos»), ambas partes reafirman sus obligaciones como
miembros de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).Y aunque
se trata sélo de una declaracién, es importante destacar el valor que
tiene el que haya sido incluida en el acuerdo con el objeto de resaltar
el valor que se atribuye a esta materia. En particular, porque ambos
paises sabian al negociar este texto que las obligaciones que les
corresponden en su condicidn de miembros de la OIT, incluso para
Estados Unidos — que no es parte de todas las convenciones que han
sido adoptadas por esta organizacién internacional —, son vinculantes
en si mismas, aun si no hubieran sido mencionadas en el Tratado.

En efecto, los Estados miembros de la OIT, por su mera pertenenciaala
organizacién, deben respetar, promover y hacer realidad, de buenafey
de conformidad con la constitucion de la misma, los principios relativos
a los derechos fundamentales de los trabajadores; los que han sido
consignados en los convenios de la organizacién, aunque no hubieran
ratificado los convenios que los expresan.

La consecuencia de esto es que, si se presentara una contradiccion
entre los contenidos de los convenios de la OIT, o de cualquiera de las
obligaciones derivadas de su membresia en esta organizacioén, con
aquellas que hansido incluidas en el TLC concluido entre ambas partes,
deberian primar las de la OIT, ya que es el sentir expresado formalmente
por las partes en este acapite del Tratado.

Cuando el comercio avanza y el trabajo decente retrocede

N
=]



RedGE

2.2 El papel de los derechos laborales fundamentales en el
Tratado

La segunda parte del Capitulo 17 del TLC (articulo 17.2.1), esta
consagrada a la proteccion de los derechos laborales fundamentales™;
y en ella se sefala que cada parte adoptard y mantendra en sus leyes y
reglamentos, y en su correspondiente aplicacién, determinados
derechos, tal como se establece en la Declaracion de la OIT relativa a
los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento
(1998).

La Declaracién de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento va precedida de un
Preambulo, y el cuerpo de la declaracién se expresa en cinco parrafos,
dedicando un anexo a la definicion de los aspectos relativos al
seguimiento de la Declaracién, el mismo que se considera parte
integrante de esta.

El predmbulo de la declaracién de 1998 reafirma los principios y derechos
fundamentales contenidos en la Constitucién de la OIT como base para
promover su aplicaciéon universal, asi como la competencia de la OIT
para establecer y ocuparse de las normas internacionales de trabajo.

Hace referencia, también, a la creciente interdependencia econémica,
alanecesidad de que la politica econémicay la politica social constituyan

' La nocion de derechos fundamentales de los trabajadores fue incorporada por la
Cumbre Mundial para el Desarrollo Social que se llevé a cabo en Copenhague,
Dinamarca, el mes de marzo de 1995, recogiendo las discusiones durante la
Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT de 1994 e incluyendo dentro de esta
nocién a la prohibicion del trabajo forzado y del trabajo infantil, la libertad de asociacion
y de negociacién colectiva, la igualdad de remuneracién entre hombres y mujeres y
la prohibicion de la discriminacion en el empleo. El Programa de Accién, finalmente
adoptado por la Cumbre, insta a los Estados a «proteger y promover los derechos
fundamentales de los trabajadores [...] aplicar plenamente las convenciones de la
OIT en el caso de los Estados que son parte y tener en cuenta los principios que estan
enunciados en el caso de los otros Estados, con el objetivo de alcanzar un crecimiento
realmente sostenido y un desarrollo verdaderamente durable». Ver el texto completo
de la Declaracién y Plan de Accién de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social en
http://www.un.org/documents/ga/conf166/aconf166-9sp.htm



aspectos que se refuercen mutuamente a fin de crear un desarrollo
sostenible con una base sélida, a la importancia de la creacién de
empleos, y ala especial atencion que debe concederse a los problemas
de las personas con necesidades sociales especiales.

La Declaracién enfatiza en su primer parrafo la naturaleza voluntaria de
la pertenencia a la OIT, asi como el hecho de que esta
pertenencia implica la aceptacién de la Constituciéon por parte de un
Estado miembro, lo que conlleva el respeto de los principios y derechos
establecidos en los instrumentos adoptados por la OIT.

En su segundo parrafo, la Declaracién establece la obligacidn de todos
los Estados miembros, tanto si han ratificado como no el convenio o los
convenios en cuestion, de «respetar, promover y hacer realidad de buena
fe y conformidad con la Constitucidn, los principios relativos a los
derechos fundamentales que son objeto de esos convenios', es decir:
el Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacion, 1948 (N° 87)'¢, el Convenio sobre el derecho de sindicacién

> Desde 1919, la OIT ha desarrollado 188 convenios; de los cuales ocho son considerados
fundamentales porque permiten que los trabajadores puedan defender por si solos
mejores condiciones laborales de acuerdo con los estandares internacionales.

16 Los Estados miembros de la OIT que han ratificado el Convenio 87 se han obligado a
respetar que los trabajadores y empleadores, sin ninguna distincién y sin autorizacién
previa, tienen el derecho de constituir y afiliarse a las organizaciones que estimen
convenientes. Las organizaciones de trabajadores y empleadores tienen el derecho
a redactar sus propios estatutos y reglamentos, elegir a sus representantes y establecer
sus programas de accién, sin ser limitados por las autoridades publicas. Asimismo,
tienen el derecho de constituir y afiliarse a federaciones y confederaciones, y a la vez
éstas tienen el derecho a afiliarse a organizaciones internacionales de trabajadores y
de empleadores. Ninguna organizacién estd sujeta a suspensién o disolucion
administrativa. La legislacion nacional determinard hasta qué punto se aplicara a las
fuerzas armadas y a la policia las garantias previstas por el Convenio.
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y de negociacién colectiva, 1949 (N° 98)", el Convenio sobre el trabajo
forzoso, 1929 (N° 29)'8, el Convenio sobre la abolicion del trabajo
forzoso, 1957 (N° 105)", el Convenio sobre la edad minima, 1973 (N°
138)%, el Convenio sobre laigualdad de remuneraciéon, 1951 (N° 100)%,

17 Los Estados miembros de la OIT que han ratificado el Convenio 98 se han obligado
a garantizar que los trabajadores gocen de una adecuada proteccion frente a cualquier
acto de discriminacion tendente a menoscabar su libertad sindical en relacién con su
empleo. Dicha proteccién deberd ejercerse especialmente contra todo acto que
tenga por objeto sujetar el empleo del trabajador a la condicién de no afiliarse o
desafiliarse a un sindicato, asi como despedir o perjudicar a un trabajador a causa de
su afiliacion o participacion en actividades fuera o dentro de las horas de trabajo, en
este Ultimo caso con el consentimiento del empleador. Asimismo, a que las
organizaciones de trabajadores y de empleadores gocen de una adecuada proteccion
contra todo acto de injerencia, directo o por medio de sus agentes o miembros, en su
constitucion, funcionamiento o administracion. Se han obligado, asimismo, a crear
organismos que garanticen el respeto al derecho a la sindicacién, y a adoptar medidas
que estimulen y fomenten los procedimientos de negociacién voluntaria con el objeto
de reglamentar las condiciones de empleo.

'8 Los Estados miembros de la OIT que han ratificado el Convenio 29 se han obligado
a suprimir, lo mas pronto posible, el trabajo forzoso u obligatorio; es decir, aquél que
es exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquieray sin su ofrecimiento
voluntario. No se consideran trabajos forzosos u obligatorios para efectos del Convenio
aquéllos que se exigen en virtud de leyes de servicio militar obligatorio, los que formen
parte de las obligaciones civicas de un pais, los que se exigen en virtud de una condena
pronunciada por sentencia judicial, los que se exigen en casos de fuerza mayor ni los
pequefos trabajos comunales, realizados en las condiciones establecidas en el
Convenio.

1% Los Estados miembros de la OIT que ratificaron el Convenio 105 se obligaron a
suprimir y no hacer uso, inmediata y completamente, de ninguna forma de trabajo
forzoso u obligatorio, ya sea como medio de coercién o educacion politicas o como
castigo por tener o expresar determinadas opiniones politicas o por manifestar
oposicion al orden politico, social o econémico establecido, como método de
movilizacién y utilizacion de la mano de obra con fines de fomento econémico, como
medida de disciplina en el trabajo, como castigo por haber participado en huelgas; o,
como medida de discriminacién racial, social, nacional o religiosa.

20 os Estados miembros de la OIT que ratificaron el Convenio 138 se obligaron a seguir
una politica nacional que asegure la abolicion efectiva del trabajo de los nifios y eleve
progresivamente la edad minima de admision al empleo o al trabajo a un nivel que
haga posible el mas completo desarrollo fisico y mental de los menores. Cada Estado
debe fijar una edad minima de admision al empleo o trabajo, la que no debe ser inferior
alaedad en la que cesa la obligacién escolar o, en todo caso, a los 15 afios. Los Estados
cuyas economias y medios de educacion estén insuficientemente desarrollados estan
autorizados a fijar una edad minima de 14 afos. En cualquier caso, la edad minima de
admision al empleo o trabajo que por su naturaleza o condiciones resulten peligrosos
para la salud, la seguridad o la moralidad de los menores no deberd ser inferior a 18.../



y el Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (N°
111)%2. Después se anadidé el Convenio sobre las peores formas de
trabajo infantil, 1999 (N° 182)%.

/... anos. Los Estados puede autorizar la admisién a estos trabajos desde los 16 afos
siempre que se garanticen plenamente la salud, la seguridad, y la moralidad de los
adolescentes, y que éstos hayan recibido instruccion o formacion profesional adecuada
en la rama de actividad correspondiente. Pueden también excluir de la aplicacién del
Convenio 138 a categorias limitadas de empleos o trabajos en los que se presenten
problemas especiales e importantes de aplicacion, salvo aquéllos peligrosos para la
salud, la seguridad o la moralidad. Los Estados cuya economia y cuyos servicios
administrativos estén insuficientemente desarrollados pueden limitar inicialmente
el campo de aplicacion del Convenio, pero deberan aplicarlo, como minimo, a las
actividades sefialadas expresamente por el mismo.

2 Todo Estado miembro de la OIT que ratifique el Convenio 100 se obliga a promover
y, en la medida en que sea acorde con los métodos vigentes de fijacion de tasas de
remuneracioén, garantizar la aplicaciéon a todos los trabajadores del principio de
igualdad de remuneracién entre las trabajadoras y los trabajadores por un trabajo de
igual valor. El Convenio se aplicara al salario o sueldo basicos y a cualquier otro
emolumento pagado en dinero o en especie por el empleador para remunerar directa
o indirectamente al trabajador en virtud de su empleo. A los efectos del Convenio, la
expresion «igualdad de remuneracién» por un trabajo de igual valor designa las tasas
de remuneracién fijadas sin discriminacion en cuanto al sexo. El principio de igualdad
de remuneracion se aplicara sea por medio de: la legislacién nacional, cualquier sistema
de fijacion de salarios establecido o reconocido por la legislacién, convenios colectivos,
o una combinacion de estos diversos medios. El Convenio preconiza la evaluacion
objetiva de los distintos empleos, tomando como base los trabajos que éstos entrafan,
como uno de los medios de facilitar la aplicacion del citado principio. Los gobiernos
deberan colaborar con las organizaciones de empleadores y de trabajadores para aplicar
las disposiciones de este Convenio.

22 Todo Estado que ratifique el Convenio 111 ha de tener por objetivo fundamental,
formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva la igualdad de
oportunidades y de trato con objeto de eliminar todas las formas de discriminacion
tanto el empleo como en la ocupacion. La discriminacién definida por el Convenio es
la que resulta de cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religién, opinion politica, ascendencia nacional u origen social (o en
cualquier otro motivo especificado por el Estado en cuestion), y que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato. El Convenio se aplica al acceso
a la formacion profesional, el acceso al empleo y a diversas ocupaciones, asi como a los
términos y las condiciones de trabajo. Todo Estado miembro que lo haya ratificado se
obliga a derogar las disposiciones legislativas y a modificar aquellas disposiciones o
practicas administrativas que sean incompatibles con la politica de no discriminacion,
a promulgar leyes y a promover programas educativos que favorezcan la aceptacion
y el cumplimiento de esa politica en cooperacién con las organizaciones de
empleadores y de trabajadores. Ademas, se compromete a aplicar dicha politica en los.../
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La Declaracién de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo* y su Seguimiento prevé el deber de la
Organizacién de ayudar a sus miembros, en respuesta a las necesidades
que hayan establecido y expresado, a alcanzar esos objetivos haciendo
pleno uso de sus recursos constitucionales, de funcionamiento y
presupuestarios...»”; en particular, mediante tres formas especificas
de apoyo: a) ofreciendo cooperacién técnica y servicios de
asesoramiento destinados a promover la ratificacién y aplicacion de los
convenios fundamentales; b) asistiendo a los miembros que todavia
no estan en condiciones de ratificar todos o algunos de esos convenios

/... empleos y servicios sometidos al control directo de una autoridad nacional, asi
como en la orientacion y formacién profesionales, y los servicios de colocacion
dependientes de dicha autoridad. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas
en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no seran consideradas
como discriminacién; y para efectos de este Convenio, los términos de «empleo y
ocupacién» incluyen tanto el acceso a la formacion profesional y la admision en el
empleo y en las diversas ocupaciones como también las condiciones de trabajo. Los
Estados pueden, previa consulta con las organizaciones de empleadores y de
trabajadores, definir como no discriminatorias medidas especiales destinadas a
satisfacer las necesidades particulares de personas a las que, por razones tales como
el sexo, la edad, la invalidez, las cargas de familia o el nivel social o cultural,
generalmente se les reconozca la necesidad de proteccion o asistencia especial. Las
medidas similares adoptadas por la Conferencia de la OIT no se consideran
discriminatorias.

2 Todo miembro de la OIT que ratifique el Convenio 182 se obliga a tomar medidas
inmediatas y eficaces para conseguir la prohibicién y la eliminacién de las peores
formas de trabajo infantil con caracter de urgencia; tales como todas las formas de
esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la venta y el tréfico de nifos,
la servidumbre por deudas, la condicion de siervo, el reclutamiento forzoso u
obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados y todo trabajo forzoso u
obligatorio, la prostitucién, la pornografia, las actividades ilicitas, en particular la
produccién y el trafico de estupefacientes, y el trabajo que por su naturaleza o
condiciones en que se lleva a cabo es probable que dafie la salud, la seguridad o la
moralidad de los nifios. Para efectos del Convenio se consideran nifios a todas las
personas menores de 18 afos.

24 Cabe sefalar que estos derechos son fundamentales no sélo porque son reconocidos
como en el seno de la OIT, sino porque condicionan el ejercicio de otros derechos; en
la medida en que es sélo desde el disfrute de estos, que las y los trabajadores pueden
reivindicar libremente su justa participacion en la riqueza que ellos contribuyen a
crear, asi como a realizar plenamente su potencial humano.

% Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo
y su Seguimiento, parrafo N° 3.



en sus esfuerzos por respetar, promover y hacer realidad los principios
relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos
convenios, y ¢) ayudando a los miembros en sus esfuerzos por crear un
entorno favorable de desarrollo econédmico y social.

La Declaracién precisa que el «<seguimiento» de la misma tiene que ser
«creible y eficaz» y, haciéndose eco de las conclusiones adoptadas por
la Conferencia Ministerial de la OMC (Singapur, 1997), subraya,
asimismo, no sélo que «las normas del trabajo no deberian utilizarse
con fines comerciales proteccionistas y que nada en la presente
Declaraciény su seguimiento podrd invocarse ni utilizarse de otro modo
con dichos fines», sino que no debe, en modo alguno, «ponerse en
cuestién la ventaja comparativa de cualquier pais sobre la base de la
presente Declaracidn y su seguimiento»®.

Elarticulo 17.2.1 del TLC establece en su numeral 2° que ninguna de las
partes en el TLC dejara de aplicar, o de otra forma dejara sin efecto, ni
ofrecera dejar de aplicar, o de otra forma dejar sin efecto, las leyes y/o
reglamentos que sirven para implementar los derechos consignados
en el parrafo anterior de una manera que afecte el comercio o la
inversion entre las partes, en los casos en que dejar de aplicar, o de otra
forma dejar sin efecto, dichos instrumentos seria incompatible con un
derecho fundamental estipulado en dicho parrafo.

El marco de proteccién establecido en este articulo del Tratado, sin
embargo, consigna un estandar en principio restringido y de complicada
probanza. Esto es asi porque los cambios introducidos al TLC no afectan
el eje del Tratado, que es el de ser un acuerdo comercial, motivo por el
cual si la afectaciéon de derechos laborales no afecta la inversiéon o
comercio, no pasa nada; y el problema no es demostrar que se violan
los derechos laborales, sino que mediante estas violaciones se afecta el
comercio a través de un patrén sistematico de conducta.

% |bid., parrafos nims. 4°y 50,
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En efecto, tal como se consigna en dos notas que son incluidas en el
mismo articulo?, sélo se puede imputar el incumplimiento de una
obligacién en virtud del articulo 17.2.1, si una parte puede demostrar
que elincumplimiento de la otra en la adopcién o el mantenimiento de
una norma, reglamento o practica, se produce de una manera que
afecte al comercio o la inversién entre las partes. Y, ademas, tales
incumplimientos sélo pueden estar referidos, en lo que se relaciona
con la OIT, cuando se refieran a la Declaracion de esta sobre los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998.

Empero, aunque el articulo indicado no se hace mencién expresa a los
tratados de la OIT relacionados con esta materia; y, aln mas, hace énfasis
mediante su segunda nota en que las obligaciones contraidas por las
partes a este respecto serian solamente las sefialadas en la Declaracién,
es evidente que los convenios de la OIT respecto a estos derechos
resultan fundamentales para interpretar esta seccion del TLC.

Dicho de otra manera, la interpretacién de los tratados de la OIT
concernidos por la Declaracién relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998)%, llevada a cabo
por los 6rganos de supervision regular® y especial®® de la misma OIT,
resultan fundamentales para contrastar la conformidad de las
actuaciones de Peru y de los Estados Unidos en esta materia.

27 Ver las mismas en el Anexo N° 2.

% Ver en el Anexo Ne 3.

2 El sistema de control regular se basa en el examen de las memorias que los Estados
miembros tienen la obligacion de enviar periédica y regularmente a la OIT a través de
la Oficina Internacional del Trabajo informando las medidas tomadas para hacer
efectivas las disposiciones de los convenios que han ratificado y cuya ratificacién ha
sido notificada al Director General (articulo 22 de la Constitucion de la OIT), o de los
Convenios no ratificados y las Recomendaciones (articulo 19 de la Constitucién de la
OoIT).

30 El sistema de control especial se basa en los mecanismos de control establecidos en
la Constitucion de la OIT, como las reclamaciones (articulos 24 y 25 de la Constitucion
de la OIT) y las quejas (articulos 26 a 29 y 31 a 34 de la Constitucion de la OIT).



Este sefalamiento es relevante, en particular, porque a diferencia del
Peru, que silo es, como ya se dijo antes, los Estados Unidos no son parte
de todos los convenios de la OIT aludidos por la Declaracién. Lo cual no
impide, sin embargo, para que dicho pais no se encuentre obligado por
ésta.

En particular porque, como refieren las voces mas autorizadas de la
doctrina®, la Declaracion de la OIT reafirma la obligacion de los Estados
que integran esta organizacion de respetar los principios relativos a los
derechos fundamentales; principalmente cuando, como se subrayé
repetidamente en el curso de los debates sobre la misma, esta no
tiene por objeto imponer obligaciones nuevas a los Estados miembros
dela OIT.

Este criterio se basa en el hecho de que, al incorporarse libremente ala
OIT, todos sus miembros aceptan por voluntad propia los principios y
derechos enunciados en su Constituciéon® y en la Declaracion de los
fines y objetivos de la OIT y de los principios que debieran inspirar la
politica de sus miembros (conocida como «Declaracién de Filadelfia»)*
que, de manera expresa o implicitamente, como en el caso de la
abolicion del trabajo forzoso, reconocen los derechos consagrados en
la Declaracion de 1998.

La Declaracién de Filadelfia fue adoptada el 10 de mayo de 1944 en la
Conferencia Internacional del Trabajo reunida para estos efectos en
Filadelfia (Estados Unidos), y mediante ella se redefinieron nuevamente
los fines y objetivos de la OIT, que habia sido creada en 1919.

31 Ver por ejemplo KELLERSON, Hilary. «La Declaracién de la OIT de 1998 sobre los
principios y derechos fundamentales: Un reto para el futuro». Revista Internacional del
Trabajo, vol. 117 (1998), num. 2. Ver en http://training.itcilo.it/ils/foa/library/
labour_review/1998_2/spanish/kellerson_es.html

32 a Constitucién de la OIT y la Declaracion de Filadelfia pueden consultarse en http:/
/www-ilo-mirror.cornell.edu/public/spanish/about/iloconst.htm

33 Ver el texto de la Constitucion de la OIT y la Declaracion de Filadelfia en http://www-
ilo-mirror.cornell.edu/public/spanish/about/iloconst.htm#annex
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La Declaracion de Filadelfia comprende los siguientes principios: (a) El
trabajo no es una mercancia; (b) La libertad de expresién y de asociacién
es esencial para el progreso constante; (c) La pobreza, en cualquier
lugar, constituye un peligro para la prosperidad de todos; (e) Todos los
seres humanos sin distincion de raza, credo o sexo, tienen derecho a
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones
de libertad y dignidad y de seguridad econédmica y en igualdad de
oportunidades.

Dado que estos principios y derechos han sido expresados y
desarrollados en los convenios fundamentales de la OIT, todos sus
Estados miembros, incluso aquellos que no han ratificado tales
convenios, tienen el compromiso, en su condicion de miembros de la
organizacion, de respetar, promover y hacer realidad los principios
relativos a los derechos fundamentales. Su reconocimiento, ademas,
confirma el caracter de normas fundamentales del trabajo de los
convenios que los materializan.

La razén de que dichos principios y derechos se interpreten como
fundamentales figura en el preambulo de la Declaracién, en el que se
subraya que «con el objeto de mantener el vinculo entre progreso
social y crecimiento econdmico, la garantia de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo reviste una importancia y un significado
especiales al asegurar a los propios interesados la posibilidad de
reivindicar libremente y en igualdad de oportunidades una participacién
justa en las riquezas a cuya creacién han contribuido, asi como la de
desarrollar plenamente su potencial humano».

Se trata entonces de una verdadera piedra angular en un mundo de
creciente interdependencia econdmica, en el que el crecimiento
econdémico es esencial, pero no suficiente, para asegurar la equidad, el
progreso social y la erradicacion de la pobreza.

En lo que sigue, y a guisa de ilustracion, se presenta un cuadro con los
tratados OIT y la legislacion pertinente vigente, obligatorios para el



Peru, relacionados con los cinco derechos fundamentales aludidos en
el TLC celebrado con los EE.UU.3*

Un segundo aspecto a tener en consideracién al analizar este acapite,
tiene que ver con las limitaciones que, en general, tienen este tipo de
clausulas en los TLC celebrados por los EE.UU. y es que claramente se
busca establecer una distancia con los tratados de derechos humanos.

En efecto, como se ha mencionado previamente, de acuerdo con la
redaccién adoptada en el articulo 17.2, sélo se considerara vulnerado el
TLC silos derechos laborales fundamentales se ven afectados y, al mismo
tiempo, se afectan las normas respecto al comercio o la inversion.

34 Elaborado tomando como base el cuadro de FERNANDEZ-MALDONADO, Enrique. En
«Derechos Laborales y Acuerdos de Libre Comercio», Red Globalizacion con Equidad,
Lima, p. 24.
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Tratado de Libre
Comercio entre Pera y
los EE.UU., Articulo
17.2.1.

Los Derechos
Fundamentales en el
trabajo en los
Convenios de la OIT

Los Derechos Fundamentales en
el trabajo en la legislacion
laboral peruana

Libertad de
Asociacion

Derecho a la
negociacion
colectiva

Libertad Sindical
(Convenio 87%) y
negociacién colectiva
(Convenio 98%)

Ley N° 25593 (Ley de
Relaciones Colectivas de

Trabajo) LRCT).
Decreto Supremo N° 011-92-TR,

Reglamento de la LRCT.

Eliminacion de toda
forma de trabajo
forzoso u obligatorio

Eliminacion del Trabajo)
forzoso u obligatorio
(Convenios 29% y 105%)

Ley N° 27178 (Ley del

Servicio Militar) Ley N°

26859 (Ley de obligaciones civicas
en periodos electorales y trabajo
penitenciario)

Abolicion efectiva del
trabajo infantil y,
prohibicion de las
peores formas de
trabajo infantil

Eliminacién de las
peores formas de
Trabajo infantil
(Convenios 138* y
182%)

Ley N° 27337 (Cédigo del Nifio y
Adolescente) D.S. N° 003-97-TR,
Texto Unico Ordenado de la Ley
de Productividad y Competividad
Laboral Resolucién Ministerial N°
128-94-TR (Aprueba la Directiva
Nacional N° 007-94-DNRT sobre
autorizacion de trabajo del
adolescente).

Eliminacion de la
discriminacion con
respecto a empleo y
ocupacion

Igualdad de trato y no
discriminacién en el
trabajo (Convenios
100*"y 111%)

Ley N° 26772, (Oferta de empleo y
acceso a educacion)

Ley N° 27270 (Ley contra actos de
discriminacién)

Ley N° 27050 (Ley general de la
Personas con Discapacidad)

Ley N° 26626 (Ley de Lucha contra
el VIH/Sida/ETS)

Ley N° 27942 (Ley contra el Acoso
Sexual en el trabajo)

3 Ver en http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C087
% Ver en http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C098
3 Ver en http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C029
% Ver en http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C105
3 Ver en http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C138
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40 Ver en http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C182
4 Ver en http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C100

42 Ver en http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C111




En contraste, el doble condicionamiento sefialado en el parrafo anterior
no rige cuando se examina el cumplimiento de las obligaciones de un
Estado respecto de cualquier Tratado que verse sobre derechos humanos
en materia laboral®.

Dicho de otra forma, para las partes contratantes, el TLC s6lo se entendera
vulnerado si se afecta el comercio o las inversiones entre ambos paises;
y, para hacerlo, se deja de cumplir con los derechos laborales ya
mencionados.

Una proteccién limitada de los derechos laborales que, sin embargo, no
resulta congruente con uno de los objetivos que se consignan en el
Predmbulo del Tratado, conforme al cual, entre los propositos principales
de este se encuentra, precisamente, el de «proteger, fortalecer y hacer
efectivos los derechos fundamentales de sus trabajadores, fortalecer su
cooperacién en materia laboral y desarrollar sus respectivos compromisos
internacionales en materia laboral [...]». Por ello, se trata de uno de los
aspectos que deberian ser considerados en una eventual revisién del
acuerdo.

2.3 La relacion entre aplicacion de la legislacion laboral y el
comercio y la inversion

El numeral 3.1.a del articulo 17° esta referido a las condiciones de
aplicacion de la legislacion laboral y sefala el compromiso de ambas
partes de no dejar de aplicar efectivamente su legislacién laboral,
«incluidas las leyes que adopte o mantenga de conformidad con el
Articulo 17.2.1, por medio de un curso de accién o inaccién sostenido o
recurrente, de una manera que afecte el comercio o la inversion entre
las Partes, después de la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo».

4 Véase, por ejemplo, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, articulos 6°, 7°y 8¢, y Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales
(Protocolo de San Salvador), también articulos 6°, 70y 8°.
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En otras palabras, lo que el acuerdo prevé es que el estdndar de
verificacion de lo que las partes hagan o dejen de hacer para asegurar
que su legislacién laboral se cumple se hard mas estricto unavez que el
Tratado entre en vigor.Y,aunque el numeral 3.1.b del articulo 17° reserva
a cada parte el derecho a lo que denomina «un ejercicio razonable de
discrecionalidad y [...] la adopcion de decisiones de buena fe con
respecto a la asignacion de recursos entre las actividades de aplicaciéon
de las leyes laborales con respecto a los derechos laborales
fundamentales enumerados en el Articulo 17.2.1», el articulo claramente
sefala que esta permisividad sélo operard en la medida en que «el
ejercicio de dicha discrecionalidad y dichas decisiones no sean
incompatibles con las disposiciones de este Capitulo».

Que esa discrecionalidad es amplia no puede discutirse. Este acapite
del Capitulo Laboral del TLC se encarga de ponerlo de relieve cuando
establece que las decisiones que adopten las partes en relaciéon con la
asignacién de recursos para la aplicacion de sus leyes y reglamentos no
s6lo no serdn consideradas motivo de incumplimiento de las
disposiciones del Tratado, sino que nada de lo dispuesto en el mismo
puede ser interpretado en el sentido de que faculta a las autoridades
de una de las dos partes para realizar actividades orientadas al
cumplimiento de la legislacién laboral en el territorio de la otra.

Y para que no queden dudas, una nota anexa al articulo 17.3 se encarga
de precisar que «Para mayor certeza, una Parte conserva el derecho de
ejercer una discrecionalidad razonable en la aplicacion de sus leyes y
de tomar decisiones de buena fe en relaciéon con la asignacion de
recursos para la aplicacion de la ley con respecto a otros asuntos laborales
distintos de los asuntos relacionados con los derechos fundamentales
mencionados en el Articulo 17.2.1».

Nada de ello, sin embargo, altera el hecho de que todo aquello que se
haga o deje de hacer tendra como limite el requisito de ser compatible
con las demas disposiciones del Capitulo. Por ejemplo, con las
disposiciones de sus numerales 1y 2 a las que nos hemos referido
ampliamente en los puntos 39 a 67.



2.4 Las garantias procesales y mecanismos de informacion publica
previstos por el Capitulo Laboral del TLC

El articulo 17.4 del TLC se refiere a las Garantias Procesales y de
Informacidn Publica que las partes se comprometen a asegurar en orden
a salvaguardar los derechos fundamentales de los trabajadores.

Suinciso 1) sefiala que cada parte se compromete a garantizar que toda
persona con un interés juridicamente reconocido en un determinado
asunto, tenga adecuado acceso a los tribunales para el cumplimiento
de lalegislacién laboral correspondiente.

La expresion «tribunal» en este articulo comprende a los tribunales
administrativos, a los érganos judiciales, cuasi-judiciales o especializados
en materia de trabajo o laboral, «<seguin esté previsto en la legislaciéon
interna de la Parte».

Las partes se comprometen en el inciso 2), asimismo, a garantizar que
los procedimientos que se lleven a cabo ante dichos tribunales para el
cumplimiento de su legislacién laboral sean justos, equitativos y
transparentes. Con este fin, se han obligado a asegurar que dichos
procedimientos cumplan con el debido proceso legal; que las audiencias
en dichos procedimientos sean abiertas al publico, excepto en los casos
en que la administraciéon de justicia requiera lo contrario; a que las
partes que intervengan en dichos procedimientos tengan el derecho
de apoyar o defender sus posiciones respectivas, incluyendo la
presentacion de informacién o pruebas; y a que dichos procedimientos
no impliquen costos o plazos irrazonables, o demoras injustificadas.

Asimismo, las dos partes se comprometen, por virtud del inciso 3) del
articulo 17.4, a garantizar que los procedimientos en que se ventilen
conflictos relacionados con los derechos de los trabajadores respeten
las garantias del debido proceso legal. Esto es, que las resoluciones
finales que se profieran sobre el fondo de los casos que se ventilen en
tales procedimientos se formulen por escrito, y que seialen las razones
en las que se basan las resoluciones. Ello incluye, también, que tales
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resoluciones sean disponibles para las partes en los procedimientos,
sin demora indebida; y que, de acuerdo con su legislacion, también
sean disponibles para el publico. Las dos partes se comprometen,
igualmente, a que tales decisiones se basen en la informacién o pruebas
respecto de las cuales — en los procedimientos - se haya dado a las
partes la oportunidad de ser oidas.

Mediante el inciso 4) del mismo articulo, Peru y los EE.UU. se obligan,
igualmente y «segun corresponda», a que las partes que intervengan
en tales procedimientos tengan el derecho de solicitar la revision vy,
cuando proceda, la modificacion de las resoluciones finales emitidas
en tales procedimientos.

Los incisos 5) y 6) del articulo 17.4 obligan a las partes en el TLC a
garantizar que los tribunales que realicen o revisen tales procedimientos
no sélo sean imparciales e independientes, sino que no tengan ninguin
interés sustancial en el resultado del asunto; y a que las partes en tales
procedimientos puedan ejercer acciones para hacer efectivos sus
derechos segun su legislacion laboral, comprendiendo dentro de tales
acciones medidas tales como «6rdenes, multas, sanciones, o cierres
temporales de los lugares de trabajo».

Por ultimo, en el inciso 7) del mismo articulo se acuerda que cada parte
promueva «el conocimiento publico de su legislacién laboral, incluso
mediante (a) la garantia de la disponibilidad de la informacién publica
con respecto a su legislacién laboral y los procedimientos para su
aplicaciony cumplimiento; y (b) la promocién de la educacion al publico
con respecto a su legislacion laboral.

Este acapite del Tratado es importante por dos motivos. Primero, porque
laredaccién adoptada denota o abre un espacio de intervencién directa
sobre el TLC para los ciudadanos. En otras palabras, porque crea derechos
para que las personas que puedan ver afectados sus derechos respecto
al comercio o inversiones, por causa de la no implementacién de los
derechos laborales, puedan reclamar que estos se cumplan de modo
que no se afecten el comercio o las inversiones. Algo que, en principio,



deberia permitir frenar lo que se conoce como el imperio de un modelo
de dumping laboral en el Peru*.

El segundo aspecto tratado en el articulo comentado, por su parte,
refuerza las garantias vinculadas al derecho humano al debido proceso
legal por parte de los individuos; ya que suimplementacién autoriza
a cualquier ciudadano que se considere afectado en el ejercicio de
sus derechos laborales a disponer de un sistema de justicia y
administrativo que le permitan proteger efectivamente estos
derechos.

Aunque esta afirmaciéon corre el riesgo de que las autoridades la
consignen apenas como un ideal sin mayor efecto practico, la misma
debe ser examinada con mas cuidado en la medida en que, bien utilizada,
puede constituir un parametro o estandar valido para monitorear y
evaluar, desde las organizaciones sindicales o de derechos humanos, lo

* Durante mucho tiempo los temas laborales fueron ignorados por los acuerdos y
tratados de libre comercio; o, a lo mucho, apenas se los mencionaban marginalmente.
En tiempos recientes, por el contrario, y gracias a la presién de los sindicatos, este ha
comenzado a ser un tema de interés a incluir en las negociaciones y se ha expresado
en su interés de combatir el «dumping laboral». La expresion dumping corresponde
a un vocablo inglés empleado usualmente para identificar una forma distorsionada e
indebida de competencia de precios entre las producciones homoélogas de dos o mas
paises. Segun la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), el dumping comercial
consiste en «la introduccion de productos de un pais en el mercado de otro pais a un
precio inferior a su valor normal y es condenable cuando causa o amenaza causar un
perjuicio importante a una produccién existente o si retrasa sensiblemente la creacién
de una produccién nueva» (articulo VI del GATT, 1994). El dumping laboral, por su parte,
se presenta cuando la produccion comercializada esta basada en la imposicién de
condiciones que determinan que la mano de obra resulte de muy bajo costo (en un
contexto nacional/internacional), lo que permite a los productores locales obtener
indebidamente precios por debajo de lo que se consideraria algo normal. Una
legislacion que menoscaba el ejercicio de las libertades sindicales, por ejemplo, aunque
formalmente no explicite ese propdsito, impedira en la practica que los trabajadores
cuenten con medios (sindicatos y negociaciéon colectiva) que les resultan
imprescindibles para mejorar la retribucién de su trabajo. Y ello, a su vez, permitird
que los empleadores se beneficien indebidamente con menores costos; lo que, su
vez, les permitira ofrecer sus productos a menores precios que los de sus competidores
comerciales, lo que no ocurriria si respetaran las libertades sindicales de sus
trabajadores. Esto es, en definitiva, lo que se conoce como dumping laboral.
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que esta sucediendo con el funcionamiento de nuestros sistemas
administrativos (procedimientos de inspecciones, por ejemplo) o
judiciales, empleados en la defensay proteccion e los derechos laborales
en el Per0. Y, con ello, la relacion que su eventual idoneidad o eficacia
tiene en relacién con el concepto antes mencionado de dumping laboral.

2,5 La estructura institucional del Capitulo Laboral

El numeral 5) del articulo 17° formaliza el compromiso de las partes en
el TLC de establecer un Consejo de Asuntos Laborales (CAL), integrado
por los representantes de las partes de nivel Ministerial, o su
equivalente, quienes podran hacerse representar en el Consejo por sus
segundos o delegados de alto nivel. El Consejo debe reunirse dentro
del primer afo luego de la entrada en vigor del TLC y, desde entonces,
tan seguido como lo considere necesario.

El CAL previsto en el Tratado tendra cinco funciones. La primera es
supervisar la implementacion y revisar los avances que se produzcan
enrelacion con el articulo 17° o Capitulo Laboral del TLC, incluyendo las
actividades del Mecanismo de Cooperacion Laboral y Desarrollo de
Capacidades establecidos en este. La segunda sera desarrollar
lineamientos generales relacionados con las comunicaciones que las
partes intercambien en torno a la implementacién del Tratado en sus
aspectos laborales. En tercer lugar, preparar informes, si se considerara
apropiado, en torno a asuntos relacionados con laimplementacion del
Capitulo Laboral del TLC, poniéndolos a disposicion del publico. En cuarto
lugar, esforzarse por resolver los asuntos que se planten a través de lo
que se denominan Consultas Laborales Cooperativas. Finalmente, y en
quinto lugar, realizar cualquier otra funcidén que las partes puedan
acordar.

Las decisiones del Consejo deberan adoptarse por consenso. Serdn
publicas, a menos que el mismo Consejo decida algo distinto; y, a menos
que el mismo acuerde lo contrario, todas sus reuniones incluirdn una
sesion en la que sus miembros puedan tener la oportunidad de reunirse
con el publico para discutir asuntos relacionados con laimplementacion



del Capitulo Laboral del TLC. Ventana de oportunidad que, bien
aprovechada, y no sélo por las organizaciones de trabajadores, refuerza
las posibilidades de llevar a cabo una exigente labor de monitoreo de
los diversos aspectos que estan implicados por la implementacion del
acuerdo.

A efectos de asegurar los compromisos que acabamos de resumir, cada
parte se compromete a designar una unidad dentro de su Ministerio de
Trabajo que sirva de punto de contacto con la otra parte y con el publico;
debiendo estas reunirse tan seguido como lo consideren necesarioo a
peticion del Consejo.

Los Puntos de Contacto tienen como objeto asistir al CAL en el
cumplimiento de sus labores, incluyendo la coordinacién del Mecanismo
de Cooperacién Laboral y Desarrollo de Capacidades; cooperar con los
Puntos de Contacto de las otras partes y con las organizaciones y agencias
relevantes de su respectivo gobierno para establecer prioridades en
materia de actividades de cooperacién en asuntos laborales, desarrollar
actividades especificas de cooperacién y fortalecimiento de capacidades
de acuerdo con dichas prioridades, intercambiar informacién con
respecto a las leyes y practicas laborales de cada parte, incluyendo buenas
practicas, asi como maneras para fortalecerlas, y buscar el apoyo de
organizaciones internacionales, tales como la OIT, el Banco
Interamericano de Desarrollo, el Banco Mundial y la Organizacién de los
Estados Americanos para avanzar en los compromisos comunes sobre
asuntos laborales.

Los Puntos de Contacto tienen la funcion, asimismo, de encargarse de
la presentacién, recepcidn y consideracién de las comunicaciones que
personas de una parte planteen sobre asuntos relacionados con las
disposiciones del Capitulo Laboral, poniendo tales comunicaciones a
disposicién de la otra partey, segun corresponda, del publico. Asimismo,
derecibir las solicitudes de consultas cooperativas que sean presentadas
por las partes de acuerdo con las disposiciones del Capitulo, las mismas
que seran revisadas de conformidad con sus procedimientos internos.
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Siguiendo la pauta relativa a favorecer la participaciéon de actores no
gubernamentales en el seguimiento del acuerdo, la parte final del
articulo 5) del Capitulo 17 (inciso 7) establece que cada parte tiene la
facultad de convocar a un Comité Nacional de Trabajo (CNT), con caracter
consultivo o asesor, o consultar uno ya existente, en el que participen
representantes de sus organizaciones de trabajadores y de empresarios,
y de otros miembros de su sociedad®, para que presenten sus puntos de
vista sobre cualquier asunto relacionado con el Capitulo Laboral del
TLC. Aspecto que, como hemos venido sefialando previamente en
diversas oportunidades, debe ser asumido como una ventana de
oportunidad para hacer un seguimiento estricto de lo pactado y su
contraste con la realidad.

2.6 Los mecanismos de cooperacion laboral y desarrollo de
capacidades

El articulo 17.6 del TLC esta dedicado a definir el marco de las medidas
de cooperacion que se entienden como necesarias para asegurar una
adecuadaimplementacién del Acuerdo, y por ello ha sido denominado
«Mecanismo de Cooperacién Laboral y Desarrollo de Capacidades».

Las partes parten por reconocer «que la cooperacién en materia laboral
juega un papelimportante en la promocién del desarrollo en el territorio
delas Partes y en el aumento de oportunidades para mejorar las normas
laborales, y en el avance en los compromisos comunes en asuntos
laborales, incluyendo los principios contenidos en la Declaracién de la
OITy el Convenio 182 de la OIT sobre la Prohibicién y Accién Inmediata
para la Eliminacion de las Peores Formas de Trabajo Infantil (1999)».

Con base a este reconocimiento, se establece en el TLC un «Mecanismo
de Cooperacion Laboral y Desarrollo de Capacidades» que operara «en
una forma en que se respete la legislacion y soberania de cada Parte».

% Léase ONG, organismos de derechos humanos, iglesias, universidades, gremios
empresariales, colegios profesionales y cualquiera otra parte interesada o concernida
por la problemética laboral.



Con este objeto, se comprometen a asegurar que las actividades que se
llevaran a cabo a través de dicho Mecanismo: «(a) sean consistentes con
los programas, estrategias de desarrollo y prioridades nacionales de
cada Parte; (b) generen oportunidades para la participacién publica en
el desarrollo e implementacién de dichas actividades; y, (c) tomen en
consideracién la economia, cultura y sistema legal de cada Parte».

El elenco de medidas de cooperacidn previstas es resefiado en el
Capitulo 17 del Tratado a través de un anexo (denominado «Anexo
articulo 17.6»), que esta dedicado a desarrollar los distintos aspectos
que tienen que ver con el Mecanismo de Cooperacidn Laboral y
Desarrollo de Capacidades y se divide en cuatro partes.

La primera esta dedicada a los aspectos de Coordinacién y Supervisién,
eindica que el Consejo de Asuntos Laborales es quien tiene el encargo
de supervisar laimplementacién del Mecanismo Cooperacion Laboral y
Desarrollo de Capacidadesy, a la vez, coordinar sus actividades a través
del punto de contacto que cada parte haya designado.

La segunda parte esta dedicada a definir las prioridades de cooperacion
y desarrollo de capacidades. Conforme a la misma, los puntos de
contacto son los encargados de llevar a cabo el trabajo del Mecanismo
promoviendo actividades de cooperacion bilateral o regional en temas
laborales; que podran incluir, pero no se limitaran a:

(a) Losderechosfundamentales en el trabajo y su aplicacién efectiva. En
particular, mediante actividades de cooperacion en legislacion y
practicas relacionadas a laimplementacién e informacion publica
delos principios y derechos contenidos en la Declaracién de la OIT:

(i) libertad de asociacion y reconocimiento efectivo del derecho
de negociacion colectiva,

(ii) eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio,

(iii) la abolicion efectiva del trabajo infantil, y
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(b)

(c)

(d)

(e)

(f)

(9)

(iv) la eliminacion de la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion.

Las peores formas de trabajo infantil. En particular, mediante el
desarrollo de programas u otras formas de cooperacién para
promover el cumplimiento del Convenio 182 de la OIT sobre la
Prohibicién y Accién Inmediata para la Eliminacién de las Peores
Formas de Trabajo Infantil.

La administracién laboral. De manera especifica, mediante
actividades dirigidas al fortalecimiento de la capacidad institucional
de las administraciones laborales y tribunales laborales;
especialmente mediante la profesionalizaciéon de sus recursos
humanos y capacitacién, incluyendo el desarrollo en materia de
capacidad tecnolégica.

Inspeccidn laboral. Por medio de actividades dirigidas a mejorar la
aplicacion y el cumplimiento de la legislacién laboral, incluyendo
actividades de capacitacion e iniciativas para fortalecer y mejorar
la eficiencia de los sistemas de inspeccion laboral.

Solucién alternativa de conflictos. Mediante iniciativas dirigidas a
establecer y fortalecer los mecanismos de solucion alternativa de
conflictos por controversias laborales.

Relaciones laborales. Implementando formas de cooperacion para
mejorar el didlogo social entre trabajadores, empleadores y
gobiernos, para asegurar relaciones laborales productivas y contribuir
a la eficiencia y productividad en el lugar de empleo.

Salud y seguridad ocupacional. Mediante formas de cooperacion
que contribuyan a mejorar las medidas preventivas y reducir las
condiciones de riesgo en el lugar de empleo; asi como a través de
medidas para promover buenas practicas y el cumplimiento de las
leyes y regulaciones existentes en la materia.



(h)

(i)

()

(k)

0]

=~

(m

(n)

Condiciones de trabajo. Mediante formas de cooperacion dirigidas a
aumentar la difusidon de informacion publica y para desarrollar
métodos innovadores de vigilancia del cumplimiento de leyes y
reglamentos relativos a horas de trabajo, salarios minimos, jornadas
extraordinarias y otras condiciones del empleo.

Trabajadores migrantes. Mecanismos y mejores practicas para
proteger y promover los derechos y bienestar de los trabajadores
migrantes de las partes, incluyendo esfuerzos conjuntos con
organizaciones relevantes, y difusién de informacién respecto a
los derechos laborales de los trabajadores migrantes en el territorio
de cada una de las partes.

La asistencia social y capacitacién. Mediante la implementacién de
programas de asistencia social, el desarrollo de los recursos
humanos, la capacitacion y reconversidn laboral, asi como otros
programas relevantes.

El intercambio de tecnologia e informacién. Mediante programas para
intercambiar informaciény compartir experiencias sobre métodos para
mejorar la productividad, sobre la promocién de buenas practicas
laborales y sobre el uso efectivo de tecnologias, incluyendo aquellas
que se basan en la Internet.

Estadisticas laborales. A través del desarrollo de métodos para que
las partes en el Tratado generen estadisticas comparables del
mercado laboral en forma oportuna, incluyendo el mejoramiento
de sus sistemas de recoleccion de datos.

Oportunidades de empleo. Mediante el desarrollo de programas
para la promocién de nuevas oportunidades de empleo y
modernizacién de la mano de obra, incluyendo servicios de empleo.

Género. Mediante el desarrollo de programas sobre cuestiones de
género, incluyendo la eliminacién de la discriminaciéon respecto
del empleo y ocupacion.
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(o)

(p)

Buenas prdcticas laborales. Mediante la difusion de informacion y
promocién de buenas practicas laborales, incluyendo la
responsabilidad social empresarial, a través de actividades que
contribuyan a la competitividad y mejoren el bienestar del
trabajador.

Asuntos relativos a la pequefia, medianay micro empresa, y artesanos.
En particular, mediante la promociéon de los derechos
fundamentales en el trabajo, el mejoramiento de las condiciones
de trabajo, la competitividad y los niveles de productividad, e
informacion publica de la legislacidn relevante.

La tercera parte del anexo esta referido a la implementacién de
Actividades de Cooperacién, e indica que las partes emplearan los
medios que estimen mas apropiados para llevar a cabo las actividades
seflaladas anteriormente, lo que incluira:

(a)

(b)

Programas de asistencia técnica incluyendo el otorgamiento de
recursos humanos, técnicos y materiales, segun corresponda.

Intercambio de delegaciones oficiales, profesionales y especialistas,
incluyendo visitas de estudio y otros intercambios técnicos.

Intercambio de informacién sobre normas, regulaciones, procedimientos
ybuenas practicas.

Intercambio o desarrollo de estudios, publicaciones y monografias
pertinentes.

Conferencias conjuntas, seminarios, talleres, reuniones, sesiones de
capacitacion y programas de divulgacién y educacion.

Desarrollo de proyectos de investigacion, estudios e informes
conjuntos; mediante los cuales es posible contratar especialistas
independientes.



(9) Intercambio sobre asuntos laborales técnicos, incluyendo la experiencia
de instituciones académicas y otras entidades similares.

(h) Intercambio sobre cuestiones de tecnologia, incluyendo sistemas
informaticos.

La ultima parte de este articulo esta referida a los aspectos de Participa-
cién Publica, y establece que, tanto en el momento de identificacién de
las dreas de cooperacidn en materia laboral y desarrollo de capacidades,
como al desarrollar las mismas, las dos partes deben considerar no sélo
los puntos de vista de los representantes de los trabajadores y
empleadores, sino, ademas, los puntos de vista de los demds miembros
del publico.

Elanexo abre, pues, una oportunidad parala participacién de los trabajadores
y la sociedad civil organizada con el fin de impulsar un tratamiento de estos
topicos acorde con las obligaciones que ambas partes tienen respecto de
los derechos laborales respectivos.

2.7 Consultas Laborales Cooperativas

El ultimo articulo del Capitulo 17 del TLC, el séptimo, esta dedicado a
describir la secuencia de pasos que se deben seguir en caso de
incumplimiento del Capitulo sobre los derechos laborales. Esos pasos
han sido previstos para aplicarse de una manera escalonada; es decir,
como una secuencia que antepone el mecanismo de solucién de
controversias (léase negociaciones previas) antes de que el caso pueda
ser consignado al conocimiento de un Tribunal Arbitral Internacional
que determine si se ha violado el TLC o no.

La secuencia de pasos prevista por el Tratado para resolver las cuestiones
que se planteen respecto del cumplimiento de los diversos aspectos
contenidos en el Capitulo Laboral operard de la siguiente manera:

(@) Cuando una de las partes del Tratado tenga interés en solicitar la
realizacién de una consulta laboral cooperativa respecto de cualquier
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asunto relacionado con el Capitulo 17, debera entregar al punto de
contacto que la otra parte hubiera designado conforme al articulo
17.5.5 una solicitud escrita con este objeto; la misma que debera
contener informacién especifica y suficiente que permita a la otra
parte estar en condiciones de responder a la misma.

(b) Una vez satisfecho este requisito, las consultas laborales cooperativas

se iniciaran sin demora; y las partes consultantes deberan realizar
todos los esfuerzos que se requieran para alcanzar una solucién
mutuamente satisfactoria del asunto, tomando en cuenta las
oportunidades de cooperacién relaciona-das con este. Con este
fin, las partes estan facultadas para requerir asesoria o asistencia de
cualquier persona u organismo que estimen apropiado con el fin
de examinar plenamente el asunto que se trate.

Silas partes consultantes no lograran resolver el asunto, cualquiera de
éstas podra solicitar que se convoque al Consejo de Asuntos Laborales
para que considere el asunto, y para ello deberd entregar una solicitud
escrita a los puntos de contacto de cada una de las partes.

(d) El Consejo sera convocado sin demoray procurard resolver el asunto

incluyendo, cuando corresponda, consultas con expertos externos
y procedimientos tales como buenos oficios, conciliacién o
mediacion.

Si las partes consultantes no lograran resolver la cuestiéon en un
lapso de 60 dias desde la entrega de la solicitud de consultas, la
parte reclamante estard autorizada a solicitar la realizacién de
consultas en virtud del articulo 21.4 (Consultas)*, o una reunién de
la Comisidn en virtud del articulo 21.5 (Intervenciéon de la

6 Tratado de Libre Comercio Perd-EE.UU., articulo 21.4 (Consultas): «1. Cualquier Parte
podra solicitar por escrito a cualquier otra Parte la realizacién de consultas respecto
de cualquier medida vigente o en proyecto, o respecto de cualquier otro asunto que
considere pudiese afectar el funcionamiento de este Acuerdo. Si una Parte solicita
dichas consultas, la otra Parte respondera prontamente a la solicitud de consultas y.../



Comision)* y, segun lo dispuesto en el Capitulo 21 (Solucién de
Controversias), recurrir en lo sucesivo a las otras disposiciones de
ese Capitulo para arreglar el diferendo.

/...entablard consultas de buena fe. 2. La Parte solicitante entregara la solicitud a las
otras Partes y explicara las razones de su solicitud, incluyendo la identificacién de la
medida vigente o en proyecto u otro asunto en cuestién, y una indicacién de los
fundamentos juridicos de la reclamacion. 3. Una Parte que considere tener un interés
comercial sustancial en el asunto podra participar en las consultas si lo notifica por
escrito a las otras Partes dentro de los siete dias siguientes a la fecha en que se entregd
la solicitud de consultas. La Parte debera incluir en su notificacion una explicacion
sobre su interés comercial sustancial en el asunto. 4 Las consultas podran realizarse de
manera presencial o por cualquier medio tecnolégico disponible para las Partes. Si son
en persona, las consultas deberan realizarse en la capital de la Parte consultada, a menos
que se acuerde algo distinto. 5. En las consultas cada Parte debera: (a) aportar la
informacion suficiente que permita un examen completo de la manera en que la
medida vigente o en proyecto, o cualquier otro asunto, pueda afectar el
funcionamiento y la aplicacion de este Acuerdo; y (b) dar a la informacién confidencial
que se intercambie en las consultas el mismo trato que el otorgado por la Parte que la
haya proporcionado. 6. En las consultas bajo este Articulo, una Parte consultante puede
pedir a otra Parte consultante que ponga a su disposicién personal de sus agencias
gubernamentales o de otras entidades reguladoras que tengan conocimiento del
asunto objeto de las consultas».

47 Ibid. Articulo 21.5 (Intervencion de la Comision): «1. Si las Partes consultante no logran
resolver un asunto conforme al Articulo 21.4 dentro de: (a) 60 dias después de la entrega
de la solicitud de consultas; (b) 15 dias después de la entrega de una solicitud de consultas
en asuntos relativos a bienes perecederos; u (c) otro plazo que acuerden las Partes,
cualquiera de estas Partes podrd solicitar por escrito una reunién de la Comision. 2.
Una Parte consultante también podra solicitar por escrito que se retina la Comision
cuando se hayan realizado consultas conforme al Articulo 17.7 (Consultas Laborales
Cooperativas), Articulo 18.12 (Consultas Ambientales y Procedimiento del Panel) o el
Articulo 7.7 (Comité de Obstdculos Técnicos al Comercio). 3. La Parte solicitante
entregara la solicitud a las otras Partes y explicara las razones para la solicitud,
incluyendo la identificacién de la medida u otro asunto en cuestién, y una indicacién
de los fundamentos juridicos de la reclamacidn. 4. Salvo que decida otra cosa, la
Comision se reunird en los diez dias siguientes a la entrega de la solicitud, y se avocara
sin demora a la solucién de la controversia. Con el fin de ayudar a las Partes a alcanzar
una solucién mutuamente satisfactoria de la controversia, la Comision podra: (a)
convocar asesores técnicos o crear los grupos de trabajo o de expertos que considere
necesarios; (b) recurrir a los buenos oficios, la conciliacion o la mediacion; o (c) formular
recomendaciones. 5. Salvo que decida otra cosa, la Comision acumulara dos o mas
procedimientos que conozca segun este Articulo relativos a una misma medida o
asunto. La Comisién podra acumular dos o mas procedimientos referentes a otros
asuntos de los que conozca conforme a este Articulo, cuando considere conveniente
examinarlos conjuntamente. 6. La Comisién se podra reunir de manera presencial o a
través de cualquier medio tecnoldgico que se encuentre a disposicion de las Partes
que les permita cumplir con esta etapa del procedimiento».
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El Consejo podra informar a la Comision sobre cdmo ha abordado el
asunto por medio de las consultas.

Los dos numerales finales del articulo 7° del Capitulo 17 (esto es, los
numerales 7 y 8) consignan la prohibicién de recurrir al mecanismo
general de solucién de controversias previsto por el Tratado si antes no
se apela a los pasos previos que se acaban de enunciar. Asi, el numeral
7° establece que «ninguna de las Partes podra recurrir al procedimiento
de solucién de controversias conforme a este Acuerdo por un asunto
que surja en relaciéon con el presente Capitulo sin haber intentado
previamente resolverlo de acuerdo con este Articulo»; y el 8° que
«Ninguna Parte podra recurrir al procedimiento de solucién de
controversias conforme a este Acuerdo, por un asunto que surja en
relacién con el Articulo 17.3.1(a)*, relacionado con la aplicacién de la
legislacion laboral, sin haber intentado previamente resolverlo de
acuerdo con este Articulo».

28 Definiciones a tener en cuenta

Para atender adecuadamente los diversos aspectos que se han referido
previamente, el articulo 17.8 incluye un conjunto de Definiciones que
las partes deberdn tener en cuenta durante la aplicacién del mismo.
Asi, para los propésitos del Capitulo 17 del TLC, la expresion «legislacion
laboral» significa «leyes y reglamentos de una Parte», o «disposiciones
de las mismas, que estén directamente relacionadas con los siguientes
derechos laborales internacionalmente reconocidos:

(@) alibertad de asociacion;

(b) el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva;

“ Articulo 17.3.1(a): «Una Parte no dejard de aplicar efectivamente su legislacién
laboral, incluidas las leyes que adopte o mantenga de conformidad con el Articulo
17.2.1, por medio de un curso de accién o inaccion sostenido o recurrente, de una
manera que afecte el comercio o la inversion entre las Partes, después de la fecha de
entrada en vigor de este Acuerdo».



(c) laeliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

(d) la abolicion efectiva del trabajo infantil, la prohibicion de las
peores formas de trabajo infantil y otras protecciones laborales
para ninos y menores;

(e) la eliminacion de la discriminacién con respecto a empleo y
ocupacién;y

(f) condiciones aceptables de trabajo respecto a salario minimo,
horas de trabajo y salud y seguridad ocupacionales».

Aunque el articulo 17.8 precisa — «para mayor certeza» — que «el
establecimiento de normas y niveles por cada una de las Partes
respecto al salario minimo no estara sujeto a obligaciones en virtud
de este Capitulo»; y, asimismo, que «las obligaciones contraidas por
cada Parte conforme a este Capitulo se refieren a la aplicacion del
nivel de salario minimo general establecido por esa Parte» — de lo
que se deduce que no se pretende que ambas compartan un nivel
de salario minimo comun - es claro que, al mismo tiempo, y como
dice la primera parte del articulo al precisar lo que debe entenderse
por «legislacién laboral», el salario minimo de cada parte si debera
garantizar «condiciones aceptables de trabajo».

Una interpretacion del enunciado de este articulo a la luz de las
demas disposiciones del Tratado, y en particular de la obligacién que
ambas partes contratantes contrajeron a la luz del articulo 17.1%,
deberia integrar en este ejercicio lo que la OIT, y de modo especial
sus érganos de control, entienden como «condiciones aceptables de
trabajo».

4 Articulo 17.1 (Declaracion de Compromisos Compartidos): «Las Partes reafirman sus
obligaciones como miembros de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)».
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Por su parte, las palabras «leyes y regulaciones» y «leyes o regulaciones»
significa para los Estados Unidos, «leyes del Congreso» o «regulaciones
promulgadas conforme a leyes del Congreso que se pueden hacer
cumplir mediante accién del nivel central del gobierno», y, para fines
del Capitulo 17, ello incluye la Constitucion de los Estados Unidos.



3. Los Decretos Legislativos aprobados por el Poder
Ejecutivo peruano en ejercicio de la delegacion de
facultades otorgadas por Ley N° 29157: ;avances o
retrocesos en materia laboral?

3.1 La reforma del Estado y las condiciones de empleo en el
sector publico: mas de lo mismo, mas de lo peor

Estudios de la OIT - como el de Alfredo Villavicencio® - revelan que
uno de los rasgos mas saltantes de la desproteccion de los servidores de
la administracion publica esta relacionado con creciente «laboralizacién»
de la prestacioén civil de servicios ocurrida desde los afios 90 para
aprovecharintensivamente la flexibilidad introducida en el régimen de
contratacién privada.

Asi, seguln estas investigaciones®', el empleo publico estuvo cruzado en
los afos 90 por dos tendencias pronunciadas: por una parte, su volumen
se hareducido constantementey, por otra, es cada vez mayor el nimero
de entidades publicas que opera bajo el Régimen Laboral de la Actividad
Privada. Tendencia, esta ultima, que — como sefala Villavicencio - «no
responde a una especial vitalidad del Derecho del Trabajo en el Peru
que lo estaria llevando a penetrar briosamente en un terreno que antes
estaba reservado para el Derecho Administrativo; sino que la
«laboralizacién» se estad produciendo, entre otras razones, por los rangos
de mayor desproteccidn que tiene el estatuto juridico del trabajador
frente a los del servidor publico».

50 VILLAVICENCIO, Alfredo y VIEIRA, Marta. «La proteccion de los trabajadores en el
Peru», Oficina Internacional del Trabajo (OIT), Ginebra, 1999, ver en:
http://www.ilo.org/public/english/dialogue/ifpdial/downloads/wpnr/peru.pdf

51 Véase también PUNTRIANO ROSAS, César. «Reflexiones sobre la precariedad laboral
en el Estado: Los servicios no personales». En LEGAL EXPRESS N° 89, Ed. Gaceta Juridica,
noviembre de 2007, p. 16. Puntriano refiere que esta forma de contratacién estatal es
de larga data, encontrdndose ya regulada en el afio 1985 - durante el primer gobierno
del presidente Alan Garcia — mediante el «Reglamento Unico de Adquisiciones para
el suministro de Bienes y Prestacién de Servicios No Personales» para el Sector Publico
(RUA), mediante Decreto Supremo N° 065-85-PCM.
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Ello ha abierto las puertas, siempre seguin este mismo estudio, para que se
puedan utilizar en el sector publico un amplio abanico de modalidades de
prestacién de servicios: sin contrato, servicios no personales, locacién
de servicios, contratos de capacitaciéon para el trabajo, contratos de
trabajo a tiempo parcial inferior a cuatro horas, empleo de la
intermediacion laboral, etc. Situacién concordante con la politica de
prohibiciéon de contratacion de personal por mandato de diversas y
recurrentemente aprobadas normas de austeridad®.

El uso abusivo del régimen de contratacion de servidores publicos a
través de laférmula contractual de lalocacién de servicios no personales,
a veces durante décadas, ha conllevado, como consecuencia de ello, a
una violaciéon masiva de derechos fundamentales de los trabajadores
de laadministracion publica peruana®3; un dmbito en el que, ademas, el
ejercicio de las libertades sindicales, incluyendo la negociacién
colectiva, tiene muy poco desarrollo.

En efecto, desde 1991, apenas iniciado el gobierno del hoy procesado
ex Presidente Fujimori, se impusieron en el Estado peruano modalidades

52 Villavicencio cita, a guisa de ejemplo, la Directiva N° 002-98-OIOE65 de 1988 que,
tras prohibir la celebracion de contratos de trabajo de caracter indefinido (punto
2.3.1) establece que se podran celebrar contratos de locacion de servicios «siempre
que se trate de labores de limpieza, transporte, procesamiento de datos, comunicacién,
capacitacion, impresos graficos, instalacion, mantenimiento, seguridad, servicios
judiciales, legales, notariales y similares» (punto 2.4.1). A lo que se agrega que se
pueden celebrar contratos de servicios no personales (también civiles) cuando «estén
orientados al ejercicio de labores de caracter estrictamente eventual o accidental»
(punto 2.4.2). En ambos casos, no se toma en cuenta para nada el caracter subordinado
o no de los servicios, por lo que se impulsa que se acuda a alguna modalidad de
intermediacion laboral (cooperativa o empresa de servicios) para que se encargue de
los mismos. Y ello no sélo en labores de cardcter complementario (limpieza, seguridad,
etc.) sino también en otras que forman parte de la actividad ordinaria de las entidades.
53 Segun Puntriano Rosas, en el estudio referido en la cita 38 supra, un estudio elaborado
por una Comisidn Especial formada para estudiar la situacion del personal de la
Administracién Publica Central, creada mediante Decreto Supremo N° 004-2001-TR,
determind que existian a principios de la presente década mas de 50,000 trabajadores
en esta situacion. Segun datos del Ministerio de Economia y Finanzas, y segin también
Puntriano, el afio 2004 esa cifra habria ascendido a 61,357 personas. Y durante la
presentacion de los decretos legislativos referidos a la funcién publica dictados al
amparo de las facultades legislativas delegadas por la Ley N° 29157 se ha llegado a
mencionar una cifra de mas de 80 mil personas.



contractuales contrarias al marco legal vigente, generalizandose los
contratos de locacién por Servicios No Personales (SNP) alli donde la
prestacion laboral era de cardcter manifiestamente personal y
subordinada; llegandose, incluso, al extremo de contratar por SNP a los
inspectores laborales encargados de resguardar la legalidad en materia
laboral.

Tras lafirma y ratificacion del TLC con los EE.UU. — un Tratado que obligaba
alas partes a respetar estandares laborales basicos - la expectativa por
cambios sustantivos en esta situacién era muy grande. Sin embargo, los
avances producidos a la luz de los desarrollos legislativos mas recientes,
son — como se vera a continuaciéon — mas bien decepcionantes.

Aprovechando las facultades delegadas por el Congreso mediante la
Ley N° 29157 para dictar normas que faciliten la implementacion del
Tratado de Libre Comercio con los EE.UU.*, el 21 de junio de 2008 el
Gobierno promulgé un conjunto de decretos legislativos (D.L.)
relacionados con la funcion publica. Entre los mas destacados cabe citar
el D.L. N° 1023 (que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil)*, el
D.L. N° 1024 (que crea y regula al Cuerpo General de Gerentes
Publicos)®s, el D.L. N° 1025 (que aprueba las Normas de Capacitacion y
Rendimiento para el Sector Publico)*, el D.L. N° 1026 (que faculta a los

%% Materias dentro de las que se incluia «la mejora del marco regulatorio,
fortalecimiento institucional y simplificacion administrativa, y modernizacion del
Estado».

5 Ver en http://www.pcm.gob.pe/InformacionGral/ogaj/archivos/DL-1023.pdf

% El Cuerpo de Gerentes Publicos, segun lo estipulado en el articulo 2° del Decreto
Legislativo N° 1024, se plantea como objetivos: convocar profesionales capaces para
altos puestos de direccion y gerencias de mando medio, a través de procesos
transparentes y competitivos; desarrollar capacidades de direccion y gerencia en la
Administracién Publica y asegurar su continuidad; profesionalizar gradualmente los
niveles mas altos de la Administracion Publica; asi como impulsar la reforma del Servicio
Civil, que es el conjunto de medidas institucionales por la cuales se articula y gestiona
el personal al servicio del Estado, que debe armonizar los intereses de la sociedad y los
derechos de las personas al servicio del Estado.

7 Ver en http://www.pcm.gob.pe/InformacionGral/ogaj/archivos/DL-1025.pdf
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gobiernos regionales y municipales a implementar procesos de
modernizacién)®y el D.L. N° 1057 (que regula el Régimen Especial de
Contratacion Administrativa de servicios)>.

Mediante el D.L. N° 1023 se instituyd la Autoridad Nacional del Servicio
Civil (ANSC) como organismo técnico especializado, rector del Sistema
Administrativo de Gestion de Recursos Humanos (SAGRH) del Estado,
con el fin de contribuir a la mejora continua de la administracién del
Estado mediante el fortalecimiento del servicio civil.

Como su nombre lo indica, el SAGRH gestiona la politica de Estado
respecto del servicio civil; y comprende a todas las entidades de la
administracion publica sefaladas en el articulo lll del Titulo Preliminar
de la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico®.

3.1.1 Evaluaciones y despidos masivos: ;otra vez?

Los DD.LL. N° 1023 y 1025, estan interrelacionados en la medida en
que ambos tienen directa relacién con las posibilidades de continuidad
en la carrera administrativa publica. Asi, de acuerdo con estos decretos,
tras aplicarse una capacitacion a los empleados del sector publico, en el
sector y lugar en donde estos se desenvuelven, los mismos seran
sometidos a una evaluacién para catalogarlos en cuatro categorias: la
categoria de «personal distinguido», la «de buen rendimiento», la de
«sujeto a observacion»y la «de ineficiencia comprobada». En este tltimo
supuesto, se entendera que existe causal de despido®'.

De acuerdo con el articulo 12° del D.L. N° 1023, se estimulara a quienes
superen los niveles exigidos por las evaluaciones mediante politicas de
ascenso, promociones econémicas y reconocimiento moral; y se
capacitard a quienes no alcancen un grado de suficiencia compatible

8 Ver en http://www.sunat.gob.pe/legislacion/nor_graf/2008/junio/n120080621.pdf
*Ver en http://www.pcm.gob.pe/InformacionGral/ogaj/archivos/DL-1057.pdf

%0 Decreto Legislativo N° 1023, articulos 19, 20y 3°.

¢! Decreto Legislativo N° 1025, articulo 20°.



con las obligaciones y responsabilidades del cargo. Sin embargo, la misma
norma prevé el despido de quienes se estime no alcanzaron un
rendimiento compatible con lo que se estimen los estandares exigibles
en la entidad publica a la que pertenezca el trabajador.

El D.L. N° 1025, por otra parte, hace referencia a la evaluacion del
desempeno de los servidores publicos y sefala que esta constituye un
proceso obligatorio, integral, sistematico y continuo. Entre sus reglas
figuran las siguientes: debe ser aplicado en funcién de factores
mensurables, cuantificables y verificables; abarcar a todo el personal al
servicio del Estado; y realizarse con una periodicidad no mayor de dos
anos®.

En este contexto, es importante recordar que segun el articulo 40° de la
Constitucion en vigor «la ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los
derechos, deberesy responsabilidades de los servidores publicos», y sélo
excluye de dicha carrera a «los funcionarios que desempeian cargos
politicos o de confianza».

Segun esta misma norma, tampoco «estan comprendidos en la funcidn
publica los trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de
economia mixta». No existe ninguna otra excepcién; de modo que
todos los demds trabajadores o funcionarios que trabajan para el Estado
y no desempefan cargos politicos o de confianza, o trabajan en una
empresa del Estado o sociedad de economia mixta, tienen derecho a
que se les integre en la carrera administrativa.

Elarticulo 24° del Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, establece que
son derechos de los servidores publicos de carrera, entre otros: «Hacer
carrera publica en base al mérito, sin discriminacién politica, religiosa,
econdmica, de raza o de sexo, ni de ninguna otra indole (inciso a) y
«Gozar de estabilidad. Ningun servidor puede ser cesado ni destituido

%2 |bid., articulo 18e.
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sino por causa prevista en la Ley de acuerdo al procedimiento
establecido» (inciso b).

La Confederacion Nacional de Trabajadores Estatales (CNTE), afiliada a
la Confederacién General de Trabajadores del Peru (CGTP), ha
denunciado mediante su Comunicado N° 053-08/SGC que, tras el D.L.
Ne 1025, lo que en realidad parece haberse impuesto es una légica
punitiva, dirigida a despedir a los trabajadores del Estado que no
aprueben las evaluaciones. Una légica mediante la cual no sélo se
amenaza el derecho constitucional de los servidores del Estado a la
carrera administrativa, sino que el manejo gubernamental de este
ambito hace suyas las mismas orientaciones que se aplicaron bajo el
gobierno del ex Presidente Fujimori, quien — como se recordard - a
través de metodologias similares, ocasion6 ceses masivos e irregulares
que afectaron a casi medio millén de personas, lo que genero graves
problemas sociales que hasta el momento el Estado no puede resolver.

Llegados a este punto es necesario recordar que, aunque el propio
Tribunal Constitucional ha establecido en diversas de sus sentencias®?
que las instituciones publicas tienen el derecho de establecer los
mecanismos de evaluacién, control y disciplina que consideren
pertinentes para garantizar un adecuado servicio publico, a la vez, ha
dejado claramente establecido que este régimen y su aplicaciéon no
pueden contradecir lo establecido en la Constitucion.

Por ello, al mismo tiempo que la CGTP ha precisado que no se opone a
las evaluaciones previstas por el D.L. N° 1025, exige que estas se den
en el marco de una Ley del Trabajo Publico (LTP) y no como consecuencia
de decisiones unilaterales, cuyo objetivo no es mejorar la capacidad de
los trabajadores estatales sino despedirlos para contratar mas personal
con menos derechos.

La CGTP ha sefalado, también, esta vez enrelacién al D.L. N° 1026, que
dicho dispositivo puede conllevar un cese masivo en los gobiernos

3 Véase Sentencia recaida en el Expediente NUm. 1391-2007-PA o en el Expediente
Num. 00025-2007-PI.



municipalesy regionales, ya que otorga a estos amplias facultades para
aprobar expedientes de reorganizacién dirigidos a «suprimir areas,
dependencias y servicios»; lo que, a su vez, implica la supresién de
plazas y el despido de trabajadores. Y todo ello, por cierto, sin que la
norma prevea, en modo alguno, la participacién activa en el proceso de
los propios trabajadores involucrados o la de sus representantes.

Por los motivos antes indicados, y si los temores de los trabajadores se
consuman, va a resultar dificil compatibilizar los efectos de los DD.LL.
N° 1023y 1025 con los propésitos enunciados en el Predmbulo del TLC
en el sentido de que ambas partes se comprometen a «crear nuevas
oportunidades de empleo y mejorar las condiciones laborales y los
niveles de vida en sus respectivos territorios»; asi como a «proteger,
fortalecer y hacer efectivos los derechos fundamentales de sus
trabajadores».

3.1.2 El RECAS: menores beneficios, inestabilidad permanente
y ninguna libertad sindical

El D.L. N° 1057%, que complementa los anteriores, pone en cuestién,
asimismo, el derecho a la estabilidad en sus empleos de los mas de
80,000 trabajadores del Estado que actualmente laboran bajo la figura
contractual civil de los Servicios No Personales®. Estabilidad que, de

%4 Reglamentado por el Decreto Supremo N° 075-2008-PCM del 25 de noviembre de
2008.

5 Codigo Civil, Locacion de servicios, articulo 1764° (Definicion): «Por la locacién de
servicios el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus
servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado, a cambio de una
retribucion». Articulo 1765° (Objeto): «<Pueden ser materia del contrato toda clase de
servicios materiales e intelectuales». Articulo 1766° (Caracter personal del servicio):
«El locador debe prestar personalmente el servicio, pero puede valerse, bajo su propia
direccién y responsabilidad, de auxiliares y sustitutos si la colaboracion de otros estd
permitida por el contrato o por los usos y no es incompatible con la naturaleza de la
prestaciéon».
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acuerdo con lajurisprudencia establecida por el Tribunal Constitucional,
les correspondia en aplicacion de la Ley N° 2404 1.

Aunque es verdad que este decreto reconoce a estos trabajadores
algunas prestaciones de las que antes no gozaban -un seguro médico
y 15 dias de vacaciones remuneradas al aflo- los obliga, al mismo
tiempo, a renunciar a todo lo que ya habian logrado en términos legales,
y somete el reconocimiento de estos derechos a variables aleatorias,
relacionadas con las necesidades de la dependencia publica y su
disponibilidad presupuestaria.

En efecto, el D.L. N° 1057 instituye el Régimen Especial de Contratacion
Administrativa de Servicios (RECAS), a través del cual se dispone el
otorgamiento de algunos beneficios a quienes laboran para el sector
publico bajo la modalidad de Servicios No Personales (SNP)¥’. Personal
que, a pesar de efectuar idénticas labores a las del personal contratado

% En el caso sobre la Ley Marco del Empleo Publico, Exp. N.° 0008-2005-PI/TC
(Fundamentos 17 a 42), el Tribunal Constitucional precisé una serie de criterios
jurisprudenciales relativos a los principios laborales constitucionales, tales como el
in dubio pro operario, la igualdad de oportunidades, la no discriminacién en materia
laboral y la irrenunciabilidad de derechos. Igualmente, en el citado caso, se hizo
referencia a los derechos colectivos de los trabajadores que reconoce la Constitucion,
entre los que destacan los de libertad sindical, de sindicacion, de negociacién colectiva
y de huelga. Al respecto, se sostuvo que tales disposiciones, con las particularidades
y excepciones que ella misma prevé, se aplican tanto al régimen laboral privado como
al publico. Con relacién al principio de primacia de la realidad, que es un elemento
implicito en nuestro ordenamiento juridico y, concretamente, impuesto por la propia
naturaleza tuitiva de nuestra Constitucion, el Tribunal Constitucional precisé en la
STC N.° 1944-2002-AA/TC, que mediante este principio «(...) en caso de discordancia
entre lo que ocurre en la practica y lo que fluye de los documentos, debe darse
preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos»
(fundamento 3).

7 Codigo Civil, articulo 1764° (Definicion/Locacion de servicios): «Por la locaciéon de
servicios el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus
servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado, a cambio de una
retribuciony; articulo 1765° (Objeto): «Pueden ser materia del contrato toda clase de
servicios materiales e intelectuales»; articulo 1766° (Caracter personal del servicio):
«El locador debe prestar personalmente el servicio, pero puede valerse, bajo su propia
direccién y responsabilidad, de auxiliares y sustitutos si la colaboracién de otros estd
permitida por el contrato o por los usos y no es incompatible con la naturaleza de la
prestaciéon».



en el sector publico a través del régimen laboral publico o privado, sélo
percibia—hasta entonces- su sueldo como contraprestacién y no gozaban
de ningun otro beneficio laboral.

El RECAS otorga a estos trabajadores un seguro médico, ademas de la
posibilidad de que aporten a un régimen de pensiones (lo que es
opcional para quienes se encuentran ya laborando, pero obligatorio
para quienes se incorporen al sector publico a partir del 22 de junio de
2008), ademas de un descanso vacacional de 15 dias al ano®. Es decir,
que concede adichos trabajadores beneficios similares, pero noiguales,
alos que son reconocidos a otros trabajadores al servicio del Estado que
probablemente efectdan similares o, incluso, idénticas labores a las
que estos vienen prestando al servicio del mismo. Con este fin, el D.L.
N° 1057 define al nuevo régimen de contratacion como administrativo
y no laboral®; y sefala que esta sujeto a la disponibilidad presupuestal.

Cabe senalar que el RECAS tampoco reconoce los afos de servicios
previos a la nueva contratacién’®; es decir, que el trabajador incorporado
a esta nueva y sui generis modalidad de contratacién pierde todos los
derechos que hubiera alcanzado antes, reputandoselo como trabajador
nuevo.

Al privarlo de condicién laboral, al mismo tiempo, el nuevo régimen
niega a sus titulares la posibilidad de ejercer los derechos de

% Los trabajadores del Estado sujetos al régimen laboral comun (Decreto Legislativo
N° 728) son asegurados obligatorios del Seguro Social de Salud (ESSALUD), deben
afiliarse obligatoriamente a un régimen de pensiones, perciben dos gratificaciones
de un sueldo cada una al aflo, una remuneracion mensual como Compensacion por
Tiempo de Servicios (CTS) y tienen derecho a un mes anual de vacaciones remuneradas.
% La segunda parte del primer parrafo del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1057
establece que «El contrato administrativo de servicios constituye una modalidad
especial propia del derecho administrativo y privativa del Estado. Se regula por la
presente norma, no se encuentra sujeto a la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, al
régimen laboral de la actividad privada ni a otras normas que regulan carreras
administrativas especiales». [Enfasis agregado.]

70 El articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1057, establece que «Son requisitos para la
celebracion del contrato administrativo de servicios: «4.1 [El rlequerimiento realizado
por la dependencia usuaria; 4.2 [La e]xistencia de disponibilidad presupuestaria,
determinada por la oficina de presupuesto de la entidad o quien haga sus veces».
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sindicalizacién, negociacién colectiva y huelga, que son derechos
colectivos reconocidos sélo a quienes se encuentran dentro de los
alcances de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico (D.L. N°276) o del régimen laboral
privado (D.L . N° 728). Algo que es especialmente grave, pues ahonda
el nivel de desprotecciony la falta de garantias colectivas que prevalece
en el sector publico peruano.

Cabe recordar que, con anterioridad a la vigencia de esta norma, si un
servidor publico contratado bajo la modalidad de SNP era despedidoy
accionaba judicialmente contra su empleador publico para reivindicar
sus derechos, lo usual era que el Poder Judicial lo repusiera en su puesto
de trabajo aplicando el principio de Primacia de la Realidad y la Ley de
Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector
Publico (D.L. N° 2767"), conforme a la cual los servidores publicos sélo
pueden ser cesados por falta grave, pero no con base a criterios de
disponibilidad presupuestal™.

1 Decreto Legislativo N° 276, Articulo 24°: «Son derechos de los servidores publicos
de carrera: a) Hacer carrera publica en base al mérito, sin discriminacion politica,
religiosa, econémica, de raza o de sexo, ni de ninguna otra indole; b) Gozar de
estabilidad: Ningun servidor puede ser cesado ni destituido sino por causa prevista en
la Ley y de acuerdo al procedimiento establecido».

2Entre muchas sentencias en las que el Tribunal Constitucional ha invocado el principio
de primacia de la realidad para amparar los derechos de estos trabajadores cabe citar
las recaidas en los Expedientes Nums. 04814-2005-PA/TC, 1372-2005-PA/TC, 03589-
2005-PA/TC, 03710-2005-PA/TC y 04611-2006-PA/TC, entre otras. En su sentencia N°
008-2005-PI/TC (Parte VI, concerniente a los Fundamentos, Pto. 2) el Tribunal
Constitucional ha sefalado que «[...] la subsistencia de diferentes regimenes legales
de contratacion del empleado publico ha generado la cantidad de 60,000 trabajadores
publicos administrativos que se desempefan en la modalidad de servicios no
personales, con contratos que vencen cada dos o tres meses, sin seguridad social, ni
CTS, ni vacaciones, situacion que no puede ser tolerable en un Estado Democratico y
Social de Derecho».



Dichos trabajadores habian adquirido entonces una serie de derechos
laborales que se sustentaban en las normas vigentes”®. En efecto, todas
las y los trabajadores que reunian las caracteristicas descritas tenian ya
ganado su derecho a 30 dias de vacaciones anuales remuneradas, a no
ser despedidos arbitrariamente, a su seguridad social y previsional,
jubilacién etc. Beneficios que, en gran medida, perderan bajo la nueva
modalidad de contratacién (RECA) que desconoce la aplicacién de estas
normas laborales para dichos trabajadores.

El D.L. N° 1057 sefala que el régimen especial de Contratacién
Administrativa de Servicios (CAS) sera aplicable a toda entidad publica
sujeta al Decreto Legislativo N° 276 y a otras normas que regulan carreras
administrativas especiales. Asimismo, sera aplicable en todas las
entidades publicas sujetas al régimen laboral de la actividad privada,
con excepcion de las empresas del Estado™. Pero, a renglén seguido,
define al CAS como una figura propia del derecho administrativo y
exclusiva del Estado, excluyéndola de las regulaciones contenidas tanto
en laLey de Bases de la Carrera Administrativa como en las normas del
régimen laboral de la actividad privada.

Técnicamente hablando, si embargo, es evidente que el contrato
administrativo de servicios es un contrato laboral, pues en el confluyen
los elementos esenciales de una relacidn de trabajo: prestacién personal
y subordinada de servicios a cambio de una remuneracién. La exclusion
impuesta por el D.L. N° 1057 tendria asi el objeto de evitar generar un
precedente que pudiera ser usado en futuras reclamaciones judiciales
por los trabajadores que el Estado ha mantenido hasta el presente en el
cuestionado régimen de servicios no personales.

El D.L. N° 1057 sefala, asimismo, que las entidades publicas tienen la
facultad de sustituir los SNP por CAS con arreglo al régimen especial,

73 Constitucion articulo 26° («En la relacién laboral se respetan los siguientes principios:
1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion; 2. [El] caracter irrenunciable de los
derechos reconocidos por la Constitucion y la ley; y 3. [la] interpretacién favorable al
trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma»), el Decreto Ley
N° 276 y las Leyes Ne 24041 y 28175.

74 Ibid., articulo 2° (Ambito de aplicacion).
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siempre que lo hagan antes de su vencimiento, de acuerdo con la
cuarta disposicion complementaria del Decreto Legislativo N° 1057,
respecto a laformalizacién laboral del Estado.

Con arreglo a lo anterior, a partir de la entrada en vigor de esta norma,
toda referencia normativa a los contratos de SNP se entenderd realizada
a la contrataciéon administrativa de servicios, prohibiéndose a las
entidades publicas, a partir de su vigencia, suscribir o prorrogar contratos
de SNP o de cualquier otra modalidad contractual para la prestacion de
servicios no auténomos. Es decir, que deberan renovar o contratar al
personal sujeto a los SNP, usando las nuevas reglas, siempre que lo
permita la disponibilidad presupuestal y/o el requerimiento del drea o
usuario.

Esimportante sefalar, asimismo, que, dado que durante la elaboraciéon
del D.L. N° 1057 tampoco se llevé a cabo consulta alguna con el
sindicalismo confederado del sector publico, dicho decreto habria violado
también los estandares establecidos en el Convenio 151 OIT sobre las
Relaciones de Trabajo en la Administracién Publica, conforme a cuyo
articulo 7°: «<Deberan adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a
las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo
y utilizacién de procedimientos de negociacion entre las autoridades
publicas competentes y las organizaciones de empleados publicos
acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos
que permitan a los representantes de los empleados publicos participar
en la determinacién de dichas condiciones»”. Algo que no fue
considerado en absoluto por el gobierno al dictar el DL N° 1057, en la
medida en que tales organizaciones fueron ignoradas cuando se definié
el nuevo estatuto de contratacién de trabajadores en este sector.

Por todo ello, es evidente que el nuevo régimen de contratacion
instituido para los servidores de laadministracién publica -y en particular
sus efectos sobre el ejercicio de los derechos colectivos de los mismos — no
va en linea con los propésitos asumidos por las partes en el TLC. En

> Ver en http://www.parlamento.gub.uy/htmistat/pl/convenios/convoit-c151.htm



especial, su compromiso de salvaguardar derechos fundamentales en
el trabajo recogidos en la Declaracién de la OIT de 1998; tales como el
derecho a la libertad de asociacién, el reconocimiento efectivo del
derecho alanegociacién colectivay la eliminacion de la discriminacién
con respecto a empleo y ocupacion.

3.2 El régimen de promocion de la micro y pequeiia empresa

En este sector ocurre algo parecido. Para entender lo que estd
sucediendo en el mismo, hay que remontarse primero al 3 de julio de
2003, cuando fue promulgada la Ley N° 28015, a la que se denominé
«Ley de promocién y formalizacién de la Micro y Pequena Empresa
(MYPE)». Ley del Congreso que fue aprobada con el objeto de promover
la competitividad, formalizacion y desarrollo de las MYPE, asi como
incrementar el empleo sostenible, su productividad, rentabilidad y
contribucién al Producto Bruto Interno (PBI), mediante la ampliacién
del mercado interno y externo y su contribucién tributaria.

La Ley N° 28015 definié de manera general a las MYPE como aquellas
personas naturales y/o juridicas dedicadas a actividades extractivas, de
transformacion, produccion o comercializacién de bienes y prestacion
de servicios. De manera mas especifica, sefal6 que deberian entenderse
como Microempresas a aquellas que contaran con entre uno y 10
trabajadores, siempre que sus ventas anuales no superaran las 150
Unidades Impositivas Tributarias (UIT); y como Pequehas Empresas, a
aquellas que contaran con entre uno y 50 trabajadores, y cuyas ventas
anuales oscilaran entre las 151 y las 850 UIT.

La Ley de promocién y formalizacién de la Micro y Pequefia Empresa
establecié, ademas, un Régimen Laboral Especial (RLE) para los
trabajadores de las Microempresas, conforme al cual estos tltimos sélo
accederian a una version disminuida de los derechos reconocidos a los
demas trabajadores por el Régimen Laboral Comun (RLC), mientras que
los trabajadores de las pequefas empresas seguirian rigiéndose por el
RLC.
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La duracién del RLE, entendido como un régimen promocional de
caracter excepcional, quedé cifrada en cinco afos. Durante ese lapso,
los trabajadores de las Micro Empresas:

(@)  nodebian ganar menos que una Remuneracién Minima Vital o
RMV (equivalente a S/. 550 o aproximadamente US$ 6 diarios);

(b) su jornaday horario de trabajo no debia superar las 8 horas diarias;

() noselesaplicarialaregladel RLC por la que el trabajo en horario
nocturno es remunerado con un 35% de incremento;

(d)  tendrian derecho a un descanso semanal obligatoriode undiaala
semana, y a la mitad del descanso vacacional anual previsto en el
RLC (es decir 15 dias al aio); asi como,

(e)  a percibir una indemnizacién en caso de despido injustificado
equivalente a 1/3 de lo que se abona normalmente en el RLC; es
decir, en este caso, de hasta 15 remuneraciones diarias por afo
hasta un maximo de 180 (en el RLC se abonan 45 remuneraciones
diarias por afno laborado y hasta 365 dias 0 12 meses en total).

Dias antes de vencerse el plazo de cinco afios establecido en la Ley N°
28015, no obstante, el Gobierno promulgé, el 28 de junio de 2008, el
Decreto Legislativo N° 1086, denominado «Ley de Promocidn de la
Competitividad, Formalizacién y Desarrollo de la MYPE y del Acceso al
Empleo Decente». A través de este decreto’® se modificaron un conjunto
de aspectos tributarios, en materia de pensiones, salud, régimen laboral
y orientaciones de politicas para las MYPE contenidos en la Ley N° 28015.

En materia laboral se dejo sin efecto el régimen transitorio que
caracterizaba al RLE creado para la Microempresa, convirtiéndolo en
permanente. Se modificd, al mismo tiempo, la categorizacion de lo que

76 El Decreto Legislativo N° 1086 ha sido reglamentado luego por los Decretos
Supremos N° 007-2008-TR y 008-2008-TR (Texto Unico Ordenado de la Ley y
Reglamento, respectivamente).



debe entenderse como Pequefia Empresa; de modo que actualmente
se entiende por estas a aquellas empresas que cuenten con entre uno
y 100 trabajadores (antes 50), y cuyas ventas anuales no superen las
1700 UIT, lo que equivale a aproximadamente US$ 2°000.000 (antes
850 UIT o US$ 1°000,000). Y, se dispuso, asimismo, que este nivel de
ventas anuales fuera actualizado cada dos afnos por el Ministerio de
Economiay Finanzas (MEF).

EL D.L. N° 1086 senal6, ademas, que en la Micro y Pequeia Empresa los
trabajadores deberian percibir la Remuneraciéon Minima Vital; aunque
dicha remuneracién podria reducirse si asi lo decidiera el Consejo
Nacional del Trabajo (CNT).

El decreto redujo, asimismo, las indemnizaciones por despido
injustificado en las Microempresas a 10 remuneraciones diarias con un
tope de 90 (antes 15 remuneraciones diarias por ailo con un tope de
180) y, en las Pequefias Empresas, a 20 remuneraciones diarias con un
tope de 120 (antes 45 remuneraciones diarias con un tope de 240).

Debido a lo anterior, aunque el D.L. N° 1086 declara que los derechos
fundamentales en el trabajo deben respetarse en las empresas «de toda
dimensién» (articulo 3°), incluyendo el derecho de sindicalizacién, la
reduccién de estas indemnizaciones refleja que su l6gica camina en
otra direccién. Fundamentalmente, porque son precisamente los
despidos injustificados la forma como los empleadores impiden
usualmente el ejercicio de los derechos fundamentales de los
trabajadores; y, en especial, el derecho de sindicalizacién. La
disminucion de los costos del despido refuerza, por ello, la capacidad
de los empleadores para ejercer este tipo de practicas antisindicales.

El Régimen Laboral Especial introducido primero por laley N° 28015,y
ampliado recientemente por el D.L. N° 1086, responde a la I6gica general
de promover la competitividad de las MYPE mediante una reduccién
sustancial de sus costos de operacién, especialmente en materia laboral.
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El RLE de las MYPE, establecido temporalmente por la Ley N° 28015
«hasta que las Microempresas alcanzaran condiciones para su
crecimiento sostenible», tiene ahora caracter permanente por efecto
delodispuesto porel D.L.N° 1086.Y no sélo caracter permanente, sino
que sus efectos en materia laboral han sido extendidos enormemente
a partir de la elevaciéon sustantiva de los topes que deben ser usados
para clasificar lo que es una Pequeiia Empresa; de modo que constituye
un incentivo para que las empresas contraten nuevo personal bajo
condiciones que implican beneficios laborales menores a los que
reconoce el RLC.

Del total de empresas peruanas, se estima que el 98% son
microempresas que justifican el 42% del Producto Bruto Interno y
comprenden al 55% de los trabajadores. Solamente el 9% tiene acceso
alos derechos laboralesy ala seguridad social. Las pequefias empresas,
por su parte, comprenden el 27% del empleo y el acceso a derechos
sociolaborales llega al 25%”’. Lo que significa que mas del 80% de los
trabajadores estan comprendidos en estas categorias.

Como consecuencia de lo anterior, el D.L. N° 1086 pone también en
entredicho los compromisos asumidos en el TLC suscrito con los EE.UU.,
originalmente el 12 de abril de 2006, y modificado luego mediante
Protocolo de Enmienda del 24 de junio de 2007, cuyo articulo 17.2.2
indica claramente que «Ninguna de las partes dejard de aplicar o de otra
forma dejard sin efecto [...] sus leyes o reglamentos que implementan el

77 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge e IRUJO PAREDES, Claudia. «La nueva reforma de las
microempresas. Comentarios al régimen laboral establecido por el D.S. N° 007-2008-
TR». En Actualidad Juridica, Tomo 181,

diciembre de 2008, p. 312.



pdrrafo 17 de manera que afecte el comercio o la inversién entre las partes
en los casos en que dejar de aplicar, o de otra forma dejar sin efecto dichos
instrumentos sea incompatible con un derecho fundamental estipulado
en dicho pdrrafo»™.

Conforme a esta norma del TLC, el Estado peruano se comprometié a no
dejar sin efecto la regulacion laboral referida a los derechos
fundamentales en el Trabajo, siendo que las normas contempladas en el
DL N° 1086 afectan severamente los derechos a la igualdad de trato y
no discriminacion, al establecerse un régimen laboral especial en el
que se ven disminuidos los derechos laborales para un vasto colectivo
laboral, que queda relegado a la condicién de trabajadores de segunda
categoria.

El hecho anterior se suma a la subsiguiente afectacién de los derechos
de asociacion sindical y negociacién colectiva de los trabajadores de
este sector, en la medida en que se ha reducido sustancialmente el
marco de proteccion contra los despidos arbitrarios de que puedan ser
objeto. Un mecanismo fundamental para asegurar que los trabajadores
puedan afiliarse a los sindicatos y negociar colectivamente sin temor a
represalias.

Es importante destacar, asimismo, que el D.L. N° 1086 afecta también
otros compromisos internacionales en materia de derechos humanos
que obligan al Peru. En efecto, las diferencias de trato establecidas por

78 EI TLC entre el Pert y los EE.UU. fue suscrito originalmente el 12 de abril de 2006.
Modificado posteriormente por el Protocolo de Enmienda suscrito por ambas partes
el 24 de junio de 2007, fue finalmente aprobado por el Congreso norteamericano el
13 de diciembre de 2007. Su articulo 17.2.1 (Derechos laborales fundamentales)
establece que: «Cada Parte adoptard y mantendra en sus leyes y reglamentos, y su
correspondiente aplicacion, los siguientes derechos tal como se establecen en la
Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento
(1998) (Declaracién de la OIT): (a) la libertad de asociacion; (b) el reconocimiento efectivo del
derecho a la negociacién colectiva; (c) la eliminacion de toda forma de trabajo forzoso u
obligatorio; (d) la abolicién efectiva del trabajo infantil y, para fines de este Acuerdo, la
prohibicion de las peores formas de trabajo infantil; y (e) la eliminacion de la discriminacion
con respecto a empleo y ocupacién.» [Enfasis agregado.]

7 Ver el texto integro de los compromisos laborales asumidos por las partes en el TLC
en http://www.tlcperu-eeuu.gob.pe/downloads/documento/17_Laboral_limpio.pdf
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el referido decreto legislativo no se fundan en las exigencias reales del
trabajo en la microy pequeia empresa, ni en las destrezas o intensidad
del esfuerzo exigido por este, sino que se sustentan en el Unico y
exclusivo hecho de que sus destinatarios se encuentran ocupados en
actividades productivas llevadas a cabo a cabo por empresas de un
determinado tamano. Escapa por ello (y, en realidad, va en contra) de lo
que la OIT pudiera considerar una medida de accién afirmativa (o
discriminacion positiva) para promover laigualdad.

No son los Unicos principios de la normativa de la OIT que han sido
violados. EI D.L. N° 1086 viola también las prescripciones del Convenio
122 de esta organizacidn, conforme a las cuales la elaboracién y
contenido de la ley tenian que haber sido consultados con los
trabajadores.

El Convenio 122 de la OIT «Sobre la Politica del Empleo» (1964) entré
en vigor el 15 de julio de 1966 y fue ratificado por el Pert el 27 de julio
de 1967. Su articulo 1.1 sefala explicitamente que «Con el objeto de
estimular el crecimiento y el desarrollo econémicos, de elevar el nivel
de vida, de satisfacer las necesidades de mano de obra y de resolver el
problema del desempleo y del subempleo, todo Miembro deberd
formulary llevar a cabo, como un objetivo de mayor importancia, una
politica activa destinada a fomentar el pleno empleo, productivo y
libremente elegido».

Con el fin descrito - sefala su articulo 3° - en la aplicacion del Convenio
se debe consultar a «los representantes de las personas interesadas en
las medidas que se hayan de adoptar y, en relacién con la politica del
empleo, se consultard sobre todo a los representantes de los empleadores
y de los trabajadores con el objeto de tener plenamente en cuenta sus
experiencias y opiniones y, ademds, de lograr su plena cooperacién en la
labor de formular la citada politica y de obtener el apoyo necesario para su
ejecucion».

En el presente caso, es evidente que ello no ocurrid. Nilos trabajadores
ni sus representantes fueron consultados sobre unareforma queincidia



directa y sustancialmente en la politica de empleo; y, lo que es peor, que
incidia negativamente sobre el acceso y goce de uno de los derechos
laborales fundamentales, como es el derecho de igualdad de trato y no
discriminacién.

En su Observacién General N° 18, aprobada el 24 de noviembre de 2005y
relativa al articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (articulo dedicado al derecho al Trabajo), el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas
- que es el 6rgano de supervisiéon del cumplimiento de dicho Tratado,
del que el Peru es parte — ha expresado que «Entre las infracciones de
la obligacién de respetar el derecho al trabajo estan las leyes, politicas
y actos que sean contrarios a las normas enunciadas en el articulo 6° del
Pacto. En particular, constituye una violacién del Pacto toda
discriminacién en materia de acceso al mercado de trabajo o a los medios
y prestaciones que permiten conseguir trabajo, obedezca esa
discriminacién a motivos de raza, color, sexo, idioma, edad, religién,
opinién politica 0 a motivos de otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento, o a cualquier otra condicién social, con
el fin de obstaculizar el disfrute o el ejercicio, en plena igualdad, de
derechos econdmicos, sociales y culturales. La prohibicién de no
discriminacion que establece el parrafo 2 del articulo 2° del Pacto es de
aplicaciéon inmediata y no estd sujeta a una aplicacién progresiva ni se
supedita a los recursos disponibles. Se aplica directamente a todos los
aspectos del derecho al trabajo. Constituye un incumplimiento de su
obligacion de respetar el derecho al trabajo el hecho de que el Estado
no tenga en cuenta las obligaciones juridicas derivadas del derecho al
trabajo ala hora de concertar acuerdos bilaterales o multilaterales con
otros Estados, organizaciones internacionales u otras entidades como
las sociedades multinacionales» . [Enfasis agregado.]

8 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, 35°
periodo de sesiones, Ginebra, 7 a 25 de noviembre de 2005, Observacion General N°
18 (articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales),
E/C.12/GC/18, 6 de febrero de 2006, parr. 33.
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Ha sefalado, ademads, que «En cuanto a los demas derechos del Pacto,
existe laintuicion generalizada de que las medidas regresivas adoptadas
en relacion con el derecho al trabajo no son permisibles. Estas medidas
regresivas son, entre otras, la denegacién del acceso al trabajo a ciertos
individuos o grupos, se base tal discriminacién en la legislacién o enla
practica, la suspensién de la legislacién necesaria para el ejercicio del
derecho al trabajo, o la aprobacion de leyes o de politicas manifiestamente
incompatibles con obligaciones juridicas internacionales relacionadas con
el derecho al trabajo. Un ejemplo de ello seria la instauracién del trabajo
forzado o la revocacién de una legislacién que proteja al asalariado contra
el despido improcedente. Dichas medidas constituirian una violacién de
la obligacidn de los Estados Partes de respetar el derecho al trabajo»®'.
[Enfasis agregado.] Y ha precisado, en este contexto, que «Las medidas
especificas para aumentar la flexibilidad de los mercados laborales no
deben restar estabilidad al empleo o reducir la proteccién social del
trabajador». Es decir, todo lo contrario de lo que representa la puesta en
vigor de un decreto como el D.L. N° 10572,

El Estado peruano ha tenido siempre la obligacion de asegurar la efectiva

aplicacién de los beneficios laborales reconocidos por su RLC; de hecho,
bastante flexibilizado luego de las drasticas reformas laborales impuestas
por Fujimori en los afios 90.

Un deber que, sin embargo, siempre ha evadido, escamoteando recursos
al érgano de la administracion encargado de garantizarlos: el Ministerio
deTrabajo. Asi, pues, los menores costos en materia laboral promovidos
por el D.L.N° 1086 representan una consumacion de los peores aspectos
de la reforma fujimorista y la abdicacion de su deber de asegurar la
aplicacién de laley laboral.

Carente de otras fuentes de financiamiento, que el D.L. N° 1086 no
prevé, estos menores costos laborales acabaran operando como un
subsidio de los bolsillos de la mayoria de los trabajadores del Peru a las

8 Ibid., parr. 34.
& [dem, parr. 25.



ganancias de sus empleadores, con el fin de promover su
competitividad empresarial. Una forma de competencia, fundada en
dumping social, que no esta autorizada por las reglas de la competencia
comercial internacional y, si se hiciera una lectura objetiva de lo que el
Tratado impone a las partes, probablemente nos llevaria a la misma
conclusion.

En particular, ala luz de lo que prescribe el articulo 17.2.1 del TLC, cuyo
numeral 2° establece que ninguna de las partes en el TLC dejara de
aplicar, o de otra forma dejara sin efecto, ni ofrecerd dejar de aplicar, o
de otraforma dejar sin efecto, las leyes y/o reglamentos que sirven para
implementar los derechos fundamentales consignados en el paragrafo
1, de una manera que afecte el comercio o la inversién entre las partes,
en los casos en que dejar de aplicar o de otra forma dejar sin efecto
dichos instrumentos seria incompatible con un derecho fundamental
estipulado en dicho parrafo.

3.3 Las reformas en materia de tercerizacion e intermediacion
laboral

El 28 de mayo de 2008, el pleno del Congreso de la Republica aprobé
con 49 votos a favor, 40 en contra y cero abstenciones, la ley que regula
los servicios de tercerizaciéon laboral. Mediante esta norma, oficializada
como la Ley N° 29245, se regularon los casos en los que procede la
tercerizacion; los requisitos, derechos y obligaciones, asi como las
sanciones aplicables a las empresas que desnaturalicen el uso del
referido método de vinculacion empresarial. La iniciativa fue respaldada
por las bancadas parlamentarias aprista y nacionalista, y se dicté con el
objeto de poner fin a una generalizada y ampliamente cuestionada
situacion de abuso en el sector.

En efecto, como es de dominio publico, el uso de la intermediacion
laboral (o tercerizacién) se generalizé en la década de los 90, cuando la
reforma flexibilizadora del régimen fujimorista propicié el uso intensivo
de modalidades de contratacion intermediadas a través de «services»,
«contratistas», «<subcontratistas» y «<subsubcontratistas». La flexibilizacién
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laboral contribuyd, asi, a precarizar el empleo existente, dificultando, a
suvez, el ejercicio de derechos fundamentales como la sindicalizacion
y la no discriminacién en el empleo.

Primo, desde entonces, una amplia permisividad para que los
trabajadores fueran contratados a través de terceros, que aparecian
como sus empleadores, aunque en realidad no fueran sus verdaderos
empleadores.Y, todo ello, con el deliberado objeto de liberar a estos de
sus responsabilidades mas elementales.

El resultado fue que a los trabajadores que se sindicalizaban o
reclamaban por sus derechos los despedian, no se les renovaba el
contrato y/o se los consignaba en una lista negra para que nadie los
contratara nunca mas. El efecto sobre los sindicatos fue devastador.

De acuerdo con el articulo 2° de la Ley N° 29245, aprobada tras un largo
y complicado debate, no exento de intensas presiones por parte de un
sector empresarial contrario a la modificacién de un statu quo que los
habia beneficiado ampliamente, la tercerizacion pasé a definirse como
la situacién en la que una empresa o particular «[... contrata a] empresas
para que desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que
aquellas asuman los servicios prestados por su cuentay riesgo; cuenten
con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales; sean
responsables por los resultados de sus actividades y sus trabajadores
estén bajo su exclusiva subordinacién».

La norma delimitd las empresas autorizadas a prestar servicios de
tercerizacién y resalté que estas no podian dedicarse exclusivamente a
proveer personal para terceros. En el supuesto de que esto ocurriera -
es decir, que la empresa sélo proveyera personal - se consideraria que
existia una relacién de trabajo directa e inmediata entre él o los
trabajadoresimplicados y laempresa en la que éstos vinieran prestando
sus servicios.

La Ley N° 29245 dispuso, ademas, que el sistema de contratacién
tercerizada no podia restringir el ejercicio de los derechos individuales



y colectivos de los trabajadores; subrayando que, respecto de su
empleador, «los trabajadores bajo contrato de trabajo sujetos a modalidad
tienen iguales derechos que los trabajadores contratados a tiempo
indeterminado»®.

En el supuesto de que los trabajadores fueran desplazados de una
empresaaotra, la Ley establecié un vinculo de responsabilidad solidaria
por parte de las empresas terciarizadora®y principal® en cuanto al pago
de los derechos y beneficios laborales, asi como de las obligaciones
referidas a la seguridad social de los trabajadores contratados bajo esta
modalidad, siempre y cuando se hubieran establecido por norma legal
y no por normas de origen convencional o unilateral®. En caso de
cobrérsele el monto de estos derechos a la empresa principal, esta
tendria derecho a repetir contra la terciarizadora.

Las regulaciones establecidas por la Ley N° 29245 introdujeron una luz de
esperanza en relacién con la largamente postergada demanda de poner
coto alos abusos de este tipo de empresas. Demanda que habia llevado
al candidato presidencial, y hoy Presidente Alan Garcia, a prometer,
durante su campafa electoral el primer semestre de 2006, que se
eliminaria esta modalidad de contratacién laboral.

No obstante, el entusiasmo duré muy poco. Por medio del Decreto
Legislativo N° 1038, aprobado apenas un dia después de promulgada la
Ley N° 29245%, el Gobierno hizo suyos los reclamos empresariales al
respecto y flexibilizé los alcances de la Ley acabada de aprobar para
regular los servicios de tercerizacién laboral.

83 Ley N° 29245, articulo 7°.

84 Aquellas que brindan el servicio u obra a través de sus propios trabajadores. De
acuerdo con el articulo 1° del Reglamento de la Ley (DS N° 006-2008-TR).

8 Aquella que encarga el servicio. De acuerdo con el articulo 1° del Reglamento de la Ley.
8 De acuerdo con la modificacién realizada en el articulo 3° del DL N° 1038, adoptado
para compatibilizar la legislacién interna al TLC. Los derechos en especial han sido
desarrollados en el Reglamento de la Ley.

87 La Ley fue promulgada el 23 de junio, mientras que el Decreto Legislativo lo fue el
24 de junio de 2008.
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Mediante dicho decreto legislativo se establecié que el régimen
establecido por la ley sélo se aplicaria cuando existiera «desplazamiento
continuo» de trabajadores y no en situaciones de desplazamiento
esporadico o eventual®,.

Confecha 11 de setiembre de 2008, ademas, el Poder Ejecutivo aprobé
el Reglamento de la Ley N° 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038,
reafirmando la flexibilizacion del alcance de estos, indicando que las
normas por ellos establecidas s6lo comprenderian a las empresas que
tercerizaran su actividad principal y «siempre que se produzca un
desplazamiento continuo de los trabajadores de las empresas
tercerizadoras a los centros de trabajo o de operaciones de aquellas».

El reglamento sefal6, ademas, que se entenderd por «desplazamiento
continuo», solo cuando este: «a) [...] ocurra, cuando menos, durante
mas de un tercio de los dias laborables del plazo pactado en el contrato
de tercerizacién; o, b) Exceda de 420 horas o 52 dias de trabajo efectivo,
consecutivos o no, dentro de un semestre» (Articulo 6°).

De acuerdo con el reglamento, asimismo, las pequefas empresas
dedicadas a tercerizar mano de obra ya no tendrian que demostrar
disponer de una pluralidad de clientes, tal como lo establecia en forma
genérica la Ley N° 29245%,

El reglamento aprobado dispuso, igualmente, que la tercerizacién se
desnaturalizaria si se verificara la ausencia de autonomia empresarial
de la tercerizadora, o cuando los trabajadores se encontraran bajo la
supervision de la empresa principal, o en caso de que se continuara con
la prestacién de los servicios luego de transcurrido el plazo establecido
por el reglamento (30 dias), momento a partir del cual se producird la
cancelacién del registro de la empresa tercerizadora. S6lo cuando esto
ocurra —es decir, cuando se produzca la desnaturalizacién del vinculo
establecido -la empresa principal serd entendida como la empleadora
del trabajador desplazado.

8 Decreto Legislativo N° 1038, articulo 2°.
8 Ley N° 29245, articulo 2°.



Lareformalegal introducida a la Ley N° 29245y su posterior y evidente
relajamiento mostré que el Gobierno del Presidente Garcia no sélo estaba
dispuesto a ceder a las presiones empresariales que le urgian a mantener
el statu quo heredado del fujimorismo, sino que es poco lo que puede
esperarse ahora de la aplicacién de la norma aprobada, incluso como
finalmente quedé.

Lo que es particularmente grave, en la medida en que, precisamente, la
tercerizacién laboral constituye una de las herramientas mas
recurridamente empleadas por algunos sectores del empresariado para
burlar los derechos de los trabajadores y, en particular, para impedir su
acceso a la organizacion sindical. Lo que, una vez mas, no parece ir en
sintonia con las obligaciones contraidas en el Capitulo Laboral del TLC.
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4, Las reformas que el Gobierno se negé a implemtar

4.1 El caracter discriminatorio del régimen laboral en el sector
agrario

Como se dijo antes, mediante la Ley N° 29157 el gobierno recibié amplias
facultades para dictar normas que facilitaran laimplementacion del TLC
conlos EE.UU., por lo que hubiera sido dable que aprovechara las mismas
para rectificar algunos de los aspectos vigentes en nuestra legislacién y
practicas laborales que menos se condicen con los compromisos
asumidos en el TLC. Lamentablemente, ello no ocurrié respecto de
temas tan delicados como el de los regimenes discriminatorios en materia
laboral que aun subsisten en el sector agrario y exportador®.

% Para analizar esta problematica es menester ubicar los parametros que al efecto
emplea la OIT y, en particular, la clasificacién que emplea al distinguir esencialmente
tres tipos de discriminacidn en el trabajo: por distincion, exclusion o preferencia; las
que pueden darse con respecto a las condiciones laborales, el salario, los beneficios
sociales o las opciones de promocién y formacién. En nuestro ambito normativo, el
articulo 2° inciso 2) de la Constitucion reconoce dicho derecho de la siguiente manera:
«Toda persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econémica o de
cualquiera otra indole». El Tribunal Constitucional, a través de su jurisprudencia, se ha
encargado de conceptuar la igualdad, delimitando asi el contenido esencial o nucleo
inderogable del derecho a la no discriminacion. Asi, en su Sentencia N° 0261-2003-
AA/TC, sentencio que la igualdad es un principio/derecho que instala a las personas
situadas en idéntica condicién, en un plano de equivalencia. Ello involucra una
conformidad o identidad por coincidencia de naturaleza, circunstancia, calidad,
cantidad o forma, de modo tal que no se establezcan excepciones o privilegios que
excluyan a una persona de los derechos que se conceden a otra, en paridad sincrénica
o por concurrencia de razones. Por esta via, el Tribunal Constitucional reconocié la
doble dimension de la Igualdad; esto es, la igualdad como principio y la igualdad como
derecho. Lo cual implica, de acuerdo con el mismo 6rgano colegiado, lo siguiente: a)
la abstencién de toda accidn legislativa o jurisdiccional tendiente a la diferenciacion
arbitraria, injustificable y no razonable, y b) la existencia de un derecho subjetivo
destinado a obtener un trato igual, en funcién de hechos, situaciones y relaciones
homélogas. A partir de esto, el Tribunal Constitucional entiende que la igualdad se
comporta como una garantia institucional; la cual, ademas de garantizar el ejercicio
de un derecho relacional, se constituye simultdneamente: a) como un limite para la
actuacion normativa, administrativa y jurisdiccional de los poderes publicos; b) como
un mecanismo de reaccién juridica frente al hipotético uso arbitrario del poder; )
como un impedimento para el establecimiento de situaciones basadas en criterios.../
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En cuanto a lo primero, es importante retrotraernos al 30 de octubre
del afo 2000 - en pleno desplome del régimen del ex Presidente
Alberto Fujimori - cuando se aprob6 la Ley N° 27360, que incluyd un
amplio conjunto de medidas para la promocién del sector agrario.

Mediante el articulo 7° de dicha ley se establecié un régimen laboral,
de cardcter especial y transitorio®, aplicable tanto a las personas naturales

/...prohibidos (discriminacion atentatoria a la dignidad de la persona); d) como una
expresion de demanda al Estado para que proceda a remover los obstaculos politicos,
sociales, econémicos o culturales que restringen de hecho laigualdad entre los hombres.
Mediante su Sentencia N° 0261-2003-AA/TC, el Tribunal Constitucional complementé
el reconocimiento del plano formal de la igualdad que se hace en el articulo 2° numeral
2° de la Constitucion, al hacer expreso reconocimiento de su dimension material tal
como sigue: «El principio de igualdad se concretiza en el plano formal mediante el
deber estatal de abstenerse de la produccion legal de diferencias arbitrarias o
caprichosas; y en el plano material apareja la responsabilidad del cuerpo politico de
proveer las dptimas condiciones para que se configure una simetria de oportunidades
para todos los seres humanos.» Y en base a estos criterios establecio que la diferenciacion
no atentara contra el principio de igualdad y, en consecuencia, con el derecho a la no
discriminacién; siempre y cuando se den las siguientes condiciones: a) la existencia de
una norma diferenciadora; b) la existencia de distintas situaciones de hechoy, por ende,
la relevancia de la diferenciacion; ¢) una finalidad especifica; d) razonabilidad, es decir,
su admisibilidad desde la perspectiva de los preceptos, valores y principios
constitucionales; e) racionalidad, es decir, coherencia entre los supuestos de hecho y la
finalidad que se persigue; y f) proporcionalidad; es decir, que la consecuencia juridica
diferenciadora sea arménicay correspondiente con los supuestos de hechoy la finalidad.
1 Ley N° 27360, articulo 7° (Contratacion Laboral): 7.1 Los empleadores de la actividad
agraria comprendidos en el articulo 2° de la presente Ley podran contratar a su personal
por periodo indeterminado o determinado. En este Ultimo caso, la duracién de los
contratos dependerd de la actividad agraria por desarrollar, pudiendo establecerse
jornadas de trabajo acumulativas en razén de la naturaleza especial de las labores,
siempre que el nimero de horas trabajadas durante el plazo del contrato no exceda en
promedio los limites maximos previstos por la Ley. Los pagos por sobretiempo
procederan sélo cuando se supere el referido promedio. 7.2 Los trabajadores a que se
refiere el presente articulo se sujetardn a un régimen que tendra las siguientes
caracteristicas especiales: a) Tendran derecho a percibir una remuneracion diaria (RD)
no menor a S/. 16.00 (dieciséis y 00/100 Nuevos Soles), siempre y cuando laboren mas
de 4 (cuatro) horas diarias en promedio. Dicha remuneracién incluye a la Compensacién
por Tiempo de Servicios y las gratificaciones de Fiestas Patrias y Navidad y se actualizara
en el mismo porcentaje que los incrementos de la Remuneracion Minima Vital. b) El
descanso vacacional sera de 15 (quince) dias calendario remunerados por afio de servicio
o la fraccién que corresponda, salvo acuerdo entre trabajador y empleador para un
periodo mayor. ¢) En caso de despido arbitrario, la indemnizacion es equivalente a 15
(quince) RD por cada afio completo de servicios con un méximo de 180 (ciento ochenta)
RD. Las fracciones de afos se abonan por dozavos.



o juridicas que desarrollaran cultivos y/o crianzas en el ambito rural, con
excepcién de la industria forestal; como a las personas naturales o
juridicas que realizaran actividad agroindustrial, siempre que utilizaran
principalmente productos agropecuarios, producidos directamente o
adquiridos de las personas que desarrollaran cultivo y/o crianzas.

Fueron excluidas de la Ley, ademas, las actividades agroindustriales
relacionadas con el trigo, el tabaco, las semillas oleaginosas, los aceites
y la cerveza. Asimismo, la Ley establecié una serie de medidas tributarias
orientadas a la promocién y desarrollo del sector agrario®.

La Ley N° 27360 establecié para el trabajo remunerado por cuenta
ajena en el sector agrario un trato distinto al que la legislacién laboral
comun reconocia en el Perd, en general, al trabajo remunerado por
cuentaajena en otros sectores. Distincion que se refleja en los siguientes
aspectos:

i) Jornada de trabajo: En el régimen comun, maximo 8 horas diarias
648 horas semanales. En el régimen de la Ley N° 27360 se permiten
jornadas acumulativas y sélo se paga el sobretiempo cuando exceda
en promedio los limites maximos permitidos por la ley; lo que se
traduce, con no poca frecuencia, en agotadoras y extensas jornadas
diarias de trabajo que sélo son retribuidas extraordinariamente.

ii) Remuneraciones: En el régimen comun, un salario no inferior a la
Remuneracion Minima Vital. A la fecha de dacién de la Ley esta
equivaliaaS/. 16.66 diarios. Si se incluyera en éste otros beneficios
sociales del trabajador, previstos por la ley laboral peruana, tales
como la Compensaciéon por Tiempo de Servicios (CTS) y las

92 Dentro de estas medidas se encontraba la aplicacion de una tasa menor para el calculo
del impuesto a la renta (15%), la posibilidad de depreciar un 20% anual el monto de
las inversiones en obras de infraestructura hidrdulica y obras de riego y la posibilidad
de recuperar anticipadamente el Impuesto General a las Ventas pagado por la
adquisicion de bienes de capital, insumos, servicios y contratos de construccion.
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iii)

Gratificaciones, este jornal equivaldria a S/. 20.83 diarios. En el
régimen de la Ley N° 27360: Una remuneracion no inferior a la
Remuneracién Minima Legal (S/. 19.51 al dia en el momento de
promulgacién de la ley), pero dentro del mismo se incluyen las
Gratificaciones legalesy la Compensacién por Tiempo de Servicios.

Dada la disminucion de la cuantia de las gratificaciones y la
compensaciéon por tiempo de servicios que el régimen laboral
agrario impone (ver mas adelante), el trabajador agrario que percibia
el salario minimo legal del sector en el momento en que se
promulgd la prérroga de la Ley recibié al afo S/. 476.640 menos
que lo que percibié por su labor un trabajador sujeto al régimen
laboral comun®.

Vacaciones: En el régimen comun, un descanso vacacional
remunerado de treinta (30) dias calendarios remunerados por cada
ano de servicios; en el régimen de la Ley N° 27360: un descanso
vacacional de quince (15) dias calendario remunerados, por cada
ano de servicios. Dada la restriccién al nimero de dias de vacacion
al ano de que disponen los trabajadores del sector agrario, estos
disponen de sélo la mitad del tiempo que los trabajadores sujetos
al régimen laboral comun tienen para descansar, recrearse,
compartir tiempo con sus familias o prevenir el estrés y otras
patologias propias del trabajo.

iv) Gratificaciones legales: En el régimen comun, dos (2) gratificaciones

al afno: una en julio y otra en diciembre, con un monto, en cada
caso, equivalente a la remuneracién mensual que perciba el
trabajador en la oportunidad en que corresponda su pago. En el
régimen de la Ley N° 27360: Se incluyen ambas gratificaciones en
el salario diario del trabajador.

% En la fecha de aprobacién de la Ley N° 27360: Régimen Comun: S/. 500.00 (Salario
Minimo Legal) x 15 meses (12 remuneraciones mensuales, mas una gratificacion
pagadera en julio, mds una gratificacién pagadera en diciembre, mas un haber mensual
anual por CTS, descompuesto en dos partes a pagar en mayo y noviembre de cada afio:
S/.7,500.00). Régimen de la Ley N° 27360: S/. 19.51 (Salario Minimo Legal del régimen
laboral agrario) x 12 meses: S/. 7,023.00. S/. 7,500 - S/. 7,023: S/. 477 .64.



v) Compensacién por tiempo de servicios: En el régimen comun, los
empleadores depositardn en los meses de mayo y noviembre de
cadaano, tantos dozavos de la remuneracién computable percibida
por el trabajador en los meses de abril y octubre respectivamente,
como meses completo haya laborado en el semestre respectivo.
En el régimen de la Ley N° 27360: Se subsume en el salario diario.
Al hacerlo, como en el caso de las gratificaciones, se incrementa el
monto de las mismas permitiendo que estas superen la cuantia de
la Remuneracién Minima Legal.

vi) Indemnizacién por despido arbitrario: En el régimen comun se
pagan 45 dias (1 2 remuneracién) por cada aio efectivo de servicios
hasta un tope de 360 dias. En el régimen de la Ley N° 27360 se
paga sélo 15 dias (1/2 remuneracion) por cada afio efectivo de
servicios con un tope de 180 dias. La Ley N° 27360 redujo a la
tercera parte, en el caso de los trabajadores agrarios, la
indemnizacién especial que el régimen comun otorga a los
trabajadores como medio de proteccion contra el despido arbitrario,
limitando asi el alcance de la doble finalidad que dicha
indemnizacién persigue: (i) como instrumento de disuasién de
inconductas patronales en este campo, y (ii) como medio de
reparacion al trabajador por los perjuicios que un cese arbitrario
indudablemente provoca.

La comparacién entre ambos regimenes laborales pone de manifiesto
que los trabajadores del sector agrario gozan de menos derechos
respecto de los trabajadores cuyas relaciones laborales son reguladas
por el régimen general o comun.

No se trata de derechos adicionales o diferentes, como ocurre en la
legislacion comparada relativa al régimen laboral del sector agrario en
otras realidades de América y el mundo, donde a los derechos propios
del régimen laboral comuin se suman prestaciones adicionales por
cuentadel empleador, (vg. la obligatoriedad de proporcionar al trabajador
agrario alojamiento, cuidados médicos, transporte o escuelas para sus
hijos), sino de derechos andlogos o similares pero inferiores en cuanto
asu contenido.
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Cuando casi habia transcurrido el plazo originalmente previsto por laley, el
22 de julio del afio 2006, el Congreso de la Republica publicé la Ley N°©
28810, que en su articulo 1° dispuso la ampliacién del régimen laboral
especial impuesto por la Ley N° 27360 hasta el 31 de diciembre de
2021. Asi, un régimen «transitorio» que fue previsto para regir por sélo
10 afios, fue extendido (por ahora) para durar 21 afos.

En respuesta a esta situacion, el 30 de octubre de 2006, el Colegio de
Abogados de la Regién Ica — zona del pais con una significativa presencia
de trabajo agrario — interpuso ante el Tribunal Constitucional una accién
de Inconstitucionalidad contra la Ley N° 27360, sefalando que esta
norma afecta el principio de igualdad y no discriminacién consagrado
en los articulos 1°y 2.2 de la Constitucion Politica del Pert y, ademas,
en un conjunto de tratados internacionales de los que el Peru es parte;
ya que imponia a los trabajadores agrarios — sin una justificacion
adecuada - una serie de beneficios laborales inferiores a los reconocidos
en favor de los trabajadores sujetos al régimen laboral comun.

La Ley N° 27360, dijo el demandante, constituye una norma
diferenciadora que impone para el trabajo remunerado por cuenta ajena
en el sector agrario un trato peyorativo y distinto al que la legislaciéon
laboral reconoce al régimen general.

Es importante hacer notar - como lo hizo en su oportunidad el Colegio
de Abogados de Ica - que, si bien es posible que el Estado promueva un
trato diferenciado en relacién a un determinado grupo social, para
otorgarle un tratamiento favorable (lo que se conoce como
«discriminacion positiva» o «accion afirmativa»), no era el caso de la
cuestionada norma; ya que las caracteristicas del régimen especial
agrario conducen a que los ingresos y condiciones de trabajo de estos
trabajadores resulten inferiores y no superiores a los del régimen laboral
general.

Asimismo, en sudemanda, el referido Colegio de Abogados cuestiond
que las medidas impuestas por la Ley N° 27360 fueran apropiadas y
necesarias, sefalando que, por el contrario, carecian de una justificacion
objetiva y razonable. Ello, porque si bien el sector agrario posee



caracteristicas propias, no resulta claro que las medidas adoptadas
respondan a dichas diferencias, sino que por el contrario, sin una
justificacion objetiva se ha afectado peyorativamente derechos laborales
minimos consagrados en el derecho interno e internacional.

El Colegio de Abogados de Ica sefiald, por Ultimo, que en la medida en
que el derecho a la igualdad es un derecho relacional, mediante la
creacién del nuevo régimen laboral especial para los trabajadores del
campo en el Perq, se vulneraron también otros derechos, como son el
acceso a mejores condiciones de vida, el disfrute del derecho a la salud,
la educacién, una vivienda digna y una alimentacién adecuada, entre
otros aspectos.

El 21 de noviembre de 2007 el Tribunal Constitucional fallé mediante
sentencia 00027-2006-Al/TC declarando infundada la demanda de
Inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Ica.
Sentencia que fue publicada oficialmente el 2 de febrero de 2008.

En su fallo el Tribunal sostuvo que no existia incompatibilidad entre la
Constitucion y la norma cuestionada debido a que la intensidad de la
intervencién en la igualdad era leve, pues el articulo 103° de la
Constituciéon peruana permite legislar de manera especial y excepcional,
cuando la naturaleza de las cosas lo amerita. Asimismo, sefialé que el
trato diferencial que proscribe la Ley N° 27360 no se sustenta en ninguno
de los motivos expresos proscritos por la Constitucion, como son el
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, etc. Y, de igual modo, que
la norma superaba el test de igualdad (que analiza los principios de
idoneidad o adecuacién, necesidad y proporcionalidad), en la medida
en que la regulacion especial del sector agrario fue establecida con un
fin constitucionalmente legitimo (promover el acceso al trabajo); era la
medida menos gravosa; y el fin que perseguia resulté proporcional ala
medida adoptada.

La decisién final adoptada por el Tribunal Constitucional no sélo confirmé
la vigencia de una norma que afecta los derechos humanos delasy los
trabajadores del campo en el Per, sino que ignoré que el régimen
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laboral de los trabajadores agrarios en la mayor parte de Latinoamérica
y del mundo no los excluye de los mismos derechos o garantias que
rigen en el régimen laboral comun.

Por el contrario, cuando dichos regimenes laborales hacen alguna
diferencia es, en general, para otorgar un plus de proteccién al trabajador,
através de medidas relacionadas con aspectos tales como la duracién
delajornaday el valor de los sobretiempos, la remuneracién del trabajo
nocturno, la proteccion especial del trabajo de los menores, la provision
de alojamiento y alimentacién por los empleadores, escuelas para los
hijos de los trabajadores, etc.

La accién de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de
Abogados de Ica contra la Ley N° 27360 no cuestioné la potestad del
Estado peruano para expedir leyes especiales con el objeto de plasmar
medidas que, mediante regimenes especiales, promuevan o protejan
el ejercicio de sus derechos por parte de personas, grupos o colectivos
sociales cuya particular condicién o situacién de vulnerabilidad asi lo
justifique®. Lo que cuestiond fue que se estableciera un régimen
especial que afecta claramente el principio de igualdad y no
discriminacion. Un valor cuya protecciéon el TLC se encarga de subrayar.

El régimen de precarizacion laboral en el sector agrario — y el subsidio
laboral de las utilidades empresariales del sector agroexportador que
deriva de él - confronta directamente los propésitos que sostienen los
compromisos del Capitulo 17 del TLC.Y al hecho de no haber resuelto
esa contradiccion, se suman ahora las restricciones que se acaban de
imponer respecto de la micro y pequefia empresa via el Decreto
Legislativo N° 1086, asi como al régimen especial de contratacién de
trabajadores en el sector publico generado por el Decreto Legislativo
N° 1057; todos los cuales configuran el escenario de una extensa

°* De hecho, una amplisima variedad de este tipo de medidas han sido consideradas
por el Plan Nacional de Derechos Humanos aprobado mediante el Decreto Supremo
N°©017-2005-JUS del 10 de diciembre de 2005; la mayor parte de las cuales, sin embargo,
hasta hoy, han sido ignoradas por el Estado.



reforma laboral dirigida a imponer un grave retroceso en materia de
acceso a condiciones de trabajo dignas.

Un hecho notorio, ademas, en un pais en el que la debilidad de las
instituciones laborales continia desempefando un papel crucial en la
redistribucion negativa de los ingresos; sobre todo, dada la condicién
disminuida que predomina en el ejercicio de las libertades sindicales
en el Peru.

4.2 El uso y abuso de los contratos temporales en el sector
exportador

Como se dijo antes, otro de los graves problemas que confronta la
institucionalidad laboral del pais es el predominio de una modalidad de
contratacion especial en el sector exportador, regulada por el Decreto
Ley N° 22342%, por cuyo mérito, decenas de miles de trabajadores no
s6lo se ven privados de su derecho a la estabilidad en sus empleos, sino
al ejercicio de las més elementales libertades sindicales.

Para revertir esta situacion, el 9 de octubre de 2008°% se discutid en el
Congreso un dictamen de la Comisién de Trabajo, aprobado durante la
legislatura pasada, por la que se eliminaban los contratos temporales en
el sector de las exportaciones no tradicionales.

La iniciativa buscaba frenar los abusos laborales (sobre todo
antisindicales) que se cometen a través de un uso abusivo de este tipo
de contratacion. Sin embargo, no se llegd a ningun acuerdo pues, se
adujo, faltaba el Dictamen de la Comision de Comercio Exterior.

*Ver el texto del DL N° 22342 en: http://www.viso.plades.org.pe/contenido/alertas/
pdf/Alerta255_DecretolLey%2022342.pdf
% http://www.congreso.gob.pe/l_comunicados/AGENDA-9-OCTUBRE-2008.pdf
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Esta, sin embargo, debatié el tema el 13 de octubre de 2008% aprobando,
por unanimidad, un dictamen desfavorabley envié el proyecto al Archivo®,
Como quiera que esta opinion se contrapone a la aprobacién por parte
de la Comision de Trabajo del mismo Congreso del dictamen al que nos
habiamos referido antes, corresponde al pleno del Congreso dirimir la
controversia.

Un debate cuya resolucion el pais espera, y en el que la Comisidon de Trabajo
del Congreso ha estado comprometido desde hace meses. En particular,
durante el debate de los Proyectos de Ley 2241/2007 del 26 de marzo de
2008y 2272/2007-CR del 2 de abril de 2008, cuyo cometido es derogar el
régimen de contratacién temporal de promocién de las exportaciones no
tradicionales regulado por el Decreto Ley N° 22342%, Las principales
modificaciones que proponen los proyectos de ley mencionados son las
siguientes'®:

Materia Propuesta
Régimen de El régimen de contratacion temporal de promocién de
Contratacion exportaciones temporales se deroga.
Temporal

. Los trabajadores contratados bajo el régimen de
Contrataciones | contratacion temporal de promocién de las exportaciones
por periodos de | hg tradicionales por mas de cinco afios, serén considerados
mas de cinco ahos | trahajadores con contrato a plazo indeterminado.

La contratacion de los trabajadores contratados bajo el
régimen de contratacion temporal de promocién de
exportaciones no tradicionales por menos de cinco afios,
debera adecuarse a las modalidades de contratacién
temporal reguladas por el régimen laboral general de la
actividad privada.

Contrataciones por
periodos menores de
cinco afnos

Fuente: Miranda y Amado Abogados.

http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/ApoyComisiones/sintesiscomisiones.nsf/
93ba53c9369e2a0005256d55007736a3/15a3af50ef62a5b6052574de0056e81e/
SFILE/COMERCIO13-10-2008.pdf

% http://www?2.congreso.gob.pe/Sicr/ApoyComisiones/sintesiscomisiones.nsf/Sicr/
ApoyComisiones/sintesiscomisiones.nsfSintesisAcuerdosTodas/
D9935D92AA0CEEB8052574E10079F9F1?0pendocument

% Miranda y Amado Abogados. Informativo laboral. Segunda quincena, junio de 2008.
No. 14. Recuperado el 17 de octubre de 2008, en: http://www.mafirma.com.pe/pub/
laborales/08/junio2/il01408.pdf

19 |bidem.



El Ministerio de Trabajo, por su parte, ha presentado una propuesta
alternativa que, en su afan de modificary no derogar la norma, propone
que los contratos temporales no sobrepasen los cinco afos y que, en
caso de que se desnaturalicen y con ello se afecten los derechos de los
trabajadores - ya sea individual o colectivamente —, éstos sean
considerados contratos a plazo indeterminado’.

El debate en torno a la aprobacién de los proyectos de Ley ha sido
intensoy aspero, girando alrededor de dos posiciones encontradas. Por
un lado, la de los trabajadores y grupos parlamentarios que respaldan
sus posiciones, para quienes el régimen de contratacion temporal en el
sector exportador ha sido desnaturalizado, porque fue ideado como un
aliciente temporal para la promocién de las exportaciones y ha acabado
convirtiéndose en un régimen de contratacioén precariay permanente,
en el que existen graves impedimentos para ejercer las libertades
sindicales. Por otro, la de los que estiman que este régimen ha resultado
beneficioso para la economia nacional y para los propios trabajadores,
que han accedido por esta via a fuentes de trabajo que de otro modo no
tendrian.

Los argumentos a favory en contra de estos proyectos de ley reproducen
los que, en un plano mas general, se han dado en relacién a si tornar
mas equilibrada la legislacion laboral, modificando los extremos mas
radicales heredados de la flexibilizacién extrema impuesta bajo el
Gobierno de Fujimori o si, por el contrario, esta debe mantenerse.

«Si se eliminan los contratos de exportacion no tradicional, las empresas
de sector textil ya no podran adecuar sus necesidades de contratacion a
los pedidos de compra en el exterior. Todas se veran obligadas a
incorporar a sus trabajadores en planilla, asi no los necesiten, lo cual,
ademas de elevar costos, las hara perder competitividad», ha sefalado,
por ejemplo, el presidente de la Asociaciéon de Exportadores, José Luis
Silva™2.

191 {dem.
192 Djarios EL COMERCIO y GESTION, 30 de septiembre de 2008.
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Los trabajadores, por su parte, acusan que dentro de este régimen, un
trabajador puede tener 10 6 15 afios continuos de trabajo para un mismo
empleador, pero siempre estara sujeto a la renovacién permanente de
sus contratos. Y laboralistas como Germaén Lora creen, por su parte, que
«los empleadores no entienden que la temporalidad es del puesto de
trabajoy no del trabajador»'®.

La discusion de estos proyectos ha quedado indefinidamente aplazada
desde agosto de 2008, debido a la presién de sectores vinculados al
sector exportador que invocan como principal motivo la crisis econémica
del principal receptor de nuestras exportaciones, Estados Unidos'*.
Destacado papel en este aspecto han cumplido la Cdmara de Comercio
Peruano Norteamericana (AMCHAM)'® y el ex Ministro de Trabajo Mario
Pasco'%, quienes publicamente expresaron no estar de acuerdo con la
derogacion de la norma que cred el régimen. Posicién que contrasta
con la de la OIT que, también de forma publica, expreso su
disconformidad con regimenes especiales comoeste'”, que hoy en el
Peru abarca a un inmenso nimero de trabajadores.

En efecto, como menciond en octubre de 2008 uno de los diarios mas
cercanos al sector empresarial'®, en los Ultimos nueve anos el uso de
este tipo de contratos se ha incrementado de manera exponencial,
pasando de 91,000 contratos en el aflo 2000 a 250,695 el aflo 2007 y
166,071, sélo a julio de 2008 (ultimas cifras disponibles). Segun los
nuimeros mencionados por dicho diario, es el sector textil el que mas

193 [dem.

194 Diario EL COMERCIO, 2 de octubre de 2008. Recuperado el 17 de octubre de: http:/
/www.elcomercio.com.pe/ediciononline/HTML/2008-10-02/aplazan-Congreso-
debate-final-sobre-contratos-temporales.html
http://www.amcham.org.pe/publicidad/amchamnews/2008/
AmChamNews_abril_2008.pdf

19 http://www.mintra.gob.pe/mostrar_noticia.php?id_actividades=2238

197 Diario LA REPUBLICA, 10 de octubre de 2008.
http://www.larepublica.com.pe/component/option,com_contentant/task,view/
id,248984/Itemid,0/

19 Diario GESTION, 9 de octubre de 2008.



uso hace de esta modalidad contractual'®. Un sector en el que no sélo
el movimiento sindical se ha reducido masivamente, sino en el que ha
desparecido la negociacién colectiva por rama de actividad; de la que
sus trabajadores gozaron por décadas.

4.3 Una Inspeccion del Trabajo con graves responsabilidades y
pocos medios

EITLC celebrado entre el Perty los EE.UU. incluye un conjunto de previsiones
quetienen como finalidad que las partes respeten la legislacién que rige en
cada pais, tanto en los tratados de los que son parte, como en las leyes
nacionales. Asi, como hemos visto antes, en el articulo 17.1.adel TLC las
«Partes reafirman sus obligaciones como miembros de la organizacién
Internacional del Trabajo (OIT)»; y en el articulo 17.2.1 del TLC declaran
que «Cada Parte adoptard y mantendra en sus leyes y reglamentos, y su
correspondiente aplicacion, los siguientes derechos tal como se
establecen en la Declaracién relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998) (Declaracién de
la OIT): (a) la libertad de asociacion; (b) el reconocimiento efectivo del
derecho a la negociacién colectiva; (c) la eliminacién de toda forma de
trabajo forzoso u obligatorio; (d) la abolicién efectiva del trabajo infantil
y, para fines de este Acuerdo, la prohibicion de las peores formas de
trabajo infantil; y (e) la eliminacién de la discriminacién con respecto a
empleoy ocupaciéon.»

El Capitulo Laboral del TLC establece, ademas, la obligacién de no dejar
de aplicar las leyes y reglamentos por medio de un curso de accién o
inaccion sostenido o recurrente. Y en las normas referidas a la
contratacion publica, no sélo se exige que se practique la conservacion
delos recursos naturales y el medio ambiente, sino que los proveedores
del Estado cumplan con las leyes laborales y, esencialmente, los derechos

1% | a nota sobre este tema publicada por el diario GESTION el 9 de octubre de 2008
sefala que «el primer semestre de este ano, el sector textil ha firmado mas de 100,000
contratos por exportacién no tradicional».
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fundamentales en el trabajo, condiciones de trabajo aceptables, salario
minimoy con las normas de salud y seguridad ocupacional.

Estas disposiciones hacen especialmente relevante las inspecciones de
Trabajo; un rubro en el que la Autoridad Administrativa de Trabajo ha
debido lidiar durante los ultimos afios con la carencia de recursos
econdémicos y de personal especializado.

En el Pery, la inspeccién del cumplimiento de los derechos laborales
estd a cargo del Ministerio de Trabajo y Promocién de Empleo (MTPE), y
se encuentra regulada por la Ley N° 28806 (que regula el sistema de
Inspeccién del Trabajo) y su reglamento.

Complementa esta norma el Reglamento de la Carrera del Inspector
del Trabajo, que es un indicador importante de la voluntad del Estado
para que efectivamente se cumplan con las inspecciones. Si los
inspectores no cuentan con condiciones apropiadas para desplegar sus
funciones, laimplementacién de la Ley N° 28806 puede convertirse en
una quimera.

La Ley N° 28806, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 19 de julio
de 2006, fue promulgada con el objeto de implementar los
compromisos asumidos por el Peru al ratificar el Convenio 81 de la OIT
sobre la Inspeccion del Trabajo'®, conforme al cual los gobiernos se
comprometen a mantener un sistema de inspeccién del trabajo en los
establecimientos industriales y comerciales'"'. Su ambito de aplicacién,
no obstante, no se restringe a lo mencionado en el mencionado
Convenio.

En efecto, de acuerdo con su articulo 4°, el alcance de la ley se extiende
atodas las personas naturales o juridicas, publicas o privadas que estén
obligadas a cumplir las normas «sociolaborales», en cualquier lugar

110 Ver el texto del Convenio OIT 81 en http://www.cesdepu.com/instint/oit81.htm
""" Peru no ha ratificado, sin embargo, el Protocolo de 1995 que amplia la inspeccién
de trabajo a otro tipo de organizaciones.



donde se ejecute la prestacion laboral sujeta al régimen de la actividad
privada: asi, ésta puede abarcar las actividades prestadas en los vehiculos,
medios de trasporte en general e instalaciones y explotaciones auxiliares
o complementarias que brindan servicios a estos; los puntos de salida,
escala y destino (puertos, aeropuertos, vehiculos) en el caso de viajes
relacionados con migraciones laborales; en las entidades que brinden
servicios de intermediacion laboral; en los domicilios en el caso de las o
los trabajadores del hogar, y los lugares donde se preste trabajo infantil,
por ejemplo.

La materia en torno a la cual puede llevarse a cabo las inspecciones de
trabajo se contrae al cumplimiento de la normativa laboral, la prevencion
de riesgos laborales, aspectos relacionados con la colocacién de
trabajadores, el empleo, trabajo infantil, promocién del empleo y/o
formacion para el trabajo, la seguridad social, la migracién y el trabajo
de extranjeros, asi como otras materias que le sean atribuidas
legalmente™?.

El articulo 3° de la Ley N° 28806 enumera los derechos que se persigue
asegurar con la Inspeccién de Trabajo; y estos son los derechos
fundamentales en el trabajo, en especial en materia de relaciones
individuales y colectivas; la proteccién de los representantes de los
trabajadores; la prevencién de riesgos laborales; el Empleo y las
Migraciones; la promocion del empleo y la formacion para el trabajo; el
trabajo infantil; el trabajo de las personas con discapacidad; y otras que
se encomiende a la Inspeccién del Trabajo.

Es importante, por ello, contrastarlas con respecto a las normas que se
comprometié Pert a cumplir para la implementacién del TLC celebrado
con los EE.UU.: la libertad de asociacién y la libertad sindical; el
reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva; la
eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; la

2 predmbulo de la norma.
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abolicion efectiva del trabajo infantil; y la eliminacién de la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion.

El Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo, Decreto
Supremo N° 19-2006-TR™3, definié con detalle las infracciones que
pueden ser sancionadas por los inspectores de trabajo, dividiéndolas
eninfracciones en materia de relaciones laborales, de seguridad y salud
en el trabajo, de empleo y colocacién, de empresas de intermediacion
laboral y empresas usuarias, en materia de promocién y formacion para
el trabajo (e infracciones a la labor inspectiva), de seguridad social (e
infracciones a la labor inspectiva) y en materia de contratacién de
trabajadores extranjeros.

Por su parte, el Reglamento de la Carrera del Inspector del Trabajo
(Decreto Supremo N°21-2007-TR), organizé la carrera de los inspectores
de trabajo en tres niveles: los Supervisores Inspectores (mayor nivel),
los Inspectores del Trabajo e Inspectores Auxiliares (nivel menor). De
acuerdo con la pagina web del MTPE, en la actualidad existen 100
Inspectores Auxiliares, 108 Inspectores y 18 Supervisores'',

Esta situacién se ve agravada ademas por dos motivos: por un lado, la
permanente inestabilidad a la que estan expuestas las reglas de juego
alas que deben someterse los inspectores de trabajo; y, por otro, la falta
de recursos econédmicos asignados para esta funcién, que desdice de la
voluntad politica del gobierno para implementar una inspeccién de
trabajo digna de ese nombre.

El 1° de septiembre de 2007 el Gobierno expidié el DS N°019-2007-TR
incorporando, un vez mas, precisiones a las facultades de control a
cargo de los inspectores del MTPE. Y ello ocurrié en un contexto en el
que, a pesar de la sistematica y profusa modificaciéon de las normas en
materia de inspeccién del trabajo ocurridas durante los ultimos afos, el
sufrimiento de los trabajadores a la hora de ejercer sus mas elementales

"3 Modificado por el Decreto Supremo N° 19-2007-TR.
% http://www.mintra.gob.pe/inspecciones.php. Visitada el 16 de octubre de 2008.



derechos laborales y sindicales ha continuado navegando, viento en
popa.

Un resumen de las normas sobre inspeccién del trabajo dictadas durante
los ocho afios que ya lleva el periodo post Fujimori puede darnos una
idea de como discurre este proceso. En marzo de 2001 se dicté la «Ley
General de Inspeccion del Trabajo y Defensa del Trabajador» (DL 910) y
luego, mediante la Resolucién Ministerial N° 027-2001-TR, también de
marzo de 2001, los «lineamientos adicionales» expedidos para la
aplicacién de laley anterior.

Enjunio de 2001 se aprobé el reglamento de la Ley mediante el Decreto
Supremo N°010-2001-TR. Apenas cinco afos después, por Ley N° 28806,
seaprobd en julio de 2006 una nueva Ley General de Inspeccion General
del Trabajo. Poco después, seria aprobado su reglamento original
mediante el Decreto Supremo N° 016-2006-TR, al que luego se sumé el
Decreto Supremo N° 019-2007-TR antes mencionado.

La sexta modificacion ocurrida en el régimen de inspecciones aprobada
apenas un ano después de la anterior; por casualidad, justo en el
momento en que el Congreso de los EE.UU. se empezaba a debatir de
la ratificacién del TLC negociado con dicho pais.

La nueva normativa aprobada encara, sin embargo, varios problemas.
Primero, el hecho de que la nueva norma aprobada restringe la labor de
inspeccion del trabajo exclusivamente a la fiscalizacion de
incumplimientos ligados a las disposiciones laborales que forman parte
de nuestro derecho interno (articulo 22° del D.S. N° 019-2007-TR); y,
simultdaneamente, que omite mencionar los estdndares internacionales
en materia de derechos fundamentales en el trabajo, ratificados por el
Perd, cuyo margen de protecciéon es notoriamente mas amplio.

Preocupa, asimismo, que la norma aprobada incluyera un conjunto de
definiciones - por ejemplo, en sus articulos 25°, 33° y 34° - que, en
general, dejan un amplio margen de interpretacién al Inspector de Trabajo
para definir, discrecionalmente, su concrecion en cada caso concreto.
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Ello podria parecer bueno, pero lo hace al mismo tiempo controversial,
ya que, por tratarse de decisiones administrativas, permite que esas
interpretaciones puedan ser impugnadas judicialmente a través de
procesos contencioso-administrativos'.

Mientras todo ello ocurre, no sélo el Presupuesto General de la Republica
2008 no altero sustancialmente la infima cantidad de recursos asignados
al MTPE para cumplir con su labor de garante de la ley laboral, sin que la
situacion empeorara respecto a la previsién de recursos para el afio
2009.

En efecto, durante la sustentacién de su Pliego Presupuestario ante la
Comisién de Economia del Congreso de la Republica, el pasado 30 de
septiembre, el ahora ex Ministro de Trabajo y Promocién del Empleo,
Mario Pasco Cosmopolis, sefialé que el presupuesto previsto para el
préximo ejercicio 2009 ascenderia a S/. 79.6 millones (172 millones
menos que el ano 2008), monto que representa el 0.11% del
presupuesto total del sector publico™®.

El ex ministro Pasco consideré que el Ministerio de Economiay Finanzas
(MEF) deberia «<modular el recorte presupuestal» previsto para el
presente ejercicio debido a que si este se consumaba afectaria
gravemente las inspecciones laborales. La consecuencia de ello es que,
aunque los inspectores del MTPE cuentan formalmente con mayoresy
mas precisas funciones de fiscalizacion, siguen sin disponer de medios
adecuados para ejecutar la funcion que les es asignada'’.

Asi pues, las modificaciones formales introducidas en el sistema de
inspeccidn de trabajo en el Pery, lamentablemente, no han ido

5 Constitucion, articulo 148°: «Las resoluciones administrativas que causan estado
son susceptibles de impugnacién mediante la acciéon contencioso-administrativa».
¢ Declaraciones del ex Ministro Mario Pasco consignadas en la pagina web del
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (www.mtpe.gob), consultada el 30 de
septiembre de 2008.

7 Ver mas informacion y comentario al respecto en http://aeperu.blogspot.com/
2007/09/inspecciones-del-trabajo.html



acompanadas de evidencias que demuestren la existencia de una
verdadera voluntad politica al mas alto nivel que permita ponerfinala
masiva violacion de derechos laborales y sindicales que ocurre todos
los dias en el Peru.

Aln mas, incluso los recursos presupuestales previstos por el MEF para
el dltimo trimestre del ano 2008 resultarian insuficientes para realizar
las inspecciones programadas, puesto que afectarian no sélo el pago de
los sueldos de los inspectores, sino también el de los viaticos, pasajesy
otros gastos que se requieren para que las inspecciones programadas
puedan llevarse a cabo®,

Es obvio entonces que no basta con contratar mas inspectores. Para
demostrar que existe una real voluntad de asegurar el cumplimiento de la
ley laboral es indispensable que estos cuenten con todas las facilidades
necesarias para realizar sus inspecciones; y estas no se llevaran a cabo si
el costo de la movilidad debe ser asumida por los propios inspectores
con cargo a devolucién por el Ministerio tres meses después, tal como
ocurre actualmente'".

Otro tema importante tiene que ver con la efectividad de las sanciones
que se imponen como consecuencia del incumplimiento de las
disposiciones laborales: Segun el Anuario Estadistico 2007 del MTPE'%,
ese ano se impuso multas por 5/.10°897,934 que, después de las
apelaciones interpuestas por los empleadores disconformes con éstas
se redujeron a S/. 2°883,319, de las que, a su vez, se cobrd al final del
ano solo S/. 985,744. Es decir, menos del 10% del total.

Los efectos disuasivos de esta forma de encarar las sanciones que se
requiere para evitar la impunidad de las violaciones a los derechos de
los trabajadores son claramente menoscabados por esta situacion.

18 Ex ministro Pasco ante la Comision del Congreso. En:
http://www.elcomercio.com.pe/ediciononline/HTML/2008-09-30/advierten-que-
inspecciones-laborales-podrian-afectarse-falta-recursos.html

"9 http://www.larepublica.com.pe/content/view/251630/484/

120 Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, Anuario Estadistico 2007, p. 191.
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De la misma forma, se hace necesaria la institucion de un sistema de
control — que hoy no existe — que limite los excesos en que puedan
incurrir los inspectores; en particular en aquellos casos en los que es
posible que, por medio de sobornos, se intente frustrar la efectividad
de los derechos de los trabajadores.

De acuerdo con las declaraciones del entonces Viceministro y hoy
Ministro de Trabajo, Jorge Villasante, las inspecciones efectuadas para
verificar el cumplimiento de las normas laborales en el Pert durante el
ano 2007, superaron las 100,000 actuaciones. De estas, el 40% se
realizé en empresas de los sectores Comercio y Servicios; y en segundo
lugar se ubicé el sector industrial, con aproximadamente el 20 % del
total de inspecciones. Respecto al sector mineria, un sector con alta
conflictividad dada la extension de las empresas contratistas y
subcontratistas que alli operan, el actual Ministro indicé que a pesar de
haberse llevado a cabo «muchas inspecciones», estas no significaron
mucho en el volumen total de inspecciones realizadas'?.

Asi, segun las cifras oficiales del MTPE, durante el afio 2008 las
inspecciones de trabajo completaron las siguientes metas: en el primer
trimestre 28,735'%%; en el segundo trimestre 29,572'%; y en el tercer
trimestre 31,9242,

121 RPP. http://cms.rpp.com.pe/portada/economia/109042_1.php (visitada el 29 de octubre
de 2008). Ilgualmente, MTPE. Leyendo Numeros: http://www.mintra.gob.pe/contenidos/
estadisticas/2007/triptico_primer_Trimestre_2007.pdf http://www.mintra.gob.pe/contenidos/
estadisticas/2007 triptico_segundo_Trimestre_2007.pdf http://www.mintra.gob.pe/
contenidos/estadisticas/2007/triptico_tercer_Trimestre_2007.pdf http://www.mintra.gob.pe/
contenidos/estadisticas/2007 triptico_cuarto_Trimestre_2007.pdf
2http://www.mintra.gob.pe/contenidos/estadisticas/2008 triptico_primer_Trimestre_2008.pdf
Zhttpy//www.mintra.gob.pe/contenidos/estadisticas/2008/triptico_segundo_Trimestre_2008.pdf
24httpy//www.mintra.gob.pe/contenidos/estadisticas/2008/triptico_tercer_Trimestre_2008.pdf



De ser real el nUmero de inspecciones que se afirma haber llevado a
cabo, esta situacién nos equipararia con nuestro vecino Chile. Sin
embargo, al mirar las cifras estadisticas de dicho pais, lo que éstas reflejan
es que su Ministerio de Trabajo sélo logré ese nimero de inspecciones
tras casi 10 aflos de continuo ascenso, y cuando su Direccion de Trabajo
lleg6 a contar con 1,500 funcionarios (ver siguiente Cuadro). Visto lo
anterior, es evidente que las autoridades peruanas encargadas de la
aplicacién de la ley laboral son mas eficientes; o que el Ministerio inflo
sus cifras.

Evolucion nu de fiscalizaci y trabajadores in d
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Fuente: Rodrigo Figueroa'®
4.4 Laley General del Trabajo que el Congreso se niega a aprobar

Segun el diagnéstico empleado por la OIT al elaborar su propuesta de
Programa de Promocién del Trabajo Decente en el Peri 2004-2006'%,
en nuestro pais escasean los empleos adecuados y proliferan las
ocupaciones de bajos ingresos.

125 Figueroa, Rodrigo. Inspeccién del trabajo y regulacién de los mercados de trabajo
en Chile: Tendencias y procesos. En: www.trabajo.gov.ar/seminarios/2006/files/
281105/Figueroa.ppt (visitada el 20 de octubre de 2008).

126 \Ver el Programa de Promocién del Trabajo Decente en el Perti 2004-2006 en http:/
/www.mintra.gob.pe/contenidos/institucional/consejo_nacional_del_trabajo/
logros/inf_trab_dec.pdf
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Nuestro desempleo es inferior al 10% de la PEA, pero eso no es motivo de
alegria porque el subempleo ha escalado hasta niveles cercanos al 60%.
La economia peruana no cesa de crecer desde hace siete afios, pero se
concentra en dmbitos productivos vinculados a exportaciones primarias
(particularmente mineria metalica), servicios personales o actividades
intensivas en capital, pero no en trabajo.

La gente se ve forzada a emplearse en ocupaciones de bajos ingresos o
muy baja productividad, porque no existen oportunidades de empleo
adecuadas. Y eso ocurre, entre otras razones, porque los bajos ingresos
que perciben los trabajadores condicionan negativamente el tamafio
del mercadointerno. Eso reduce los incentivos a lainversion para atender
ese mercado; y todo ello ocurre en un contexto de incremento constante
de la oferta de mano de obra. Como corolario, los que no pueden irse al
extranjero en busqueda de oportunidades, se ven forzados a ocuparse
en empleos precarios e inseguros, ademas de mal remunerados.

Nuestro pais, asimismo, ha ratificado el 100% de los convenios
fundamentales de la OIT, un 50% de sus convenios prioritarios y un 35.4%
de los llamados convenios generales. Esto hace un total ratificado de
62 de los 159 convenios vigentes de esta organizacién internacional.
Pero, alavez, segun la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones (CEACR) de la misma OIT, el Peru viola el 59.7 % de
los convenios que ha ratificado.

Todo lo anterior tiene que ver con el impacto que produjeron las reformas
laborales implementadas durante la década de los 90 en el ejercicio de
los derechos laborales. Pero, en especial, respecto a las posibilidades
de ejercicio de esa libertad de organizacion sindical que es
imprescindible para promover una elevacion de los ingresos de los
trabajadores via la negociacion colectiva o ley.

El alma de esa reforma tiene que ver con las relaciones individuales de
Trabajo. Es decir, todo lo que tiene que ver con el tiempo y modalidades
de contratacion, las formas de despido y las remuneraciones y
condiciones de empleo. La ley fue modificada para privar al trabajador
de casi cualquier proteccion frente a una contingencia de abuso de



poder.Y, asi, hoy se puede contratar temporalmente a un trabajador casi
ilimitadamente, aunque se desempefie en actividades propias del giro
permanente de la empresa. Se lo puede despedir legalmente de mil
formas, todas muy simples e, incluso, sin necesidad de invocar una
justificacion.

Ha existido, ademds, una amplia permisividad para que los trabajadores
sean contratados a través de terceros (services, cooperativas, contratas,
sub-contratas, sub-sub-contratas, etc.), que aparecen como sus
empleadores, aunque no sean sus verdaderos empleadores, con el
objeto de liberar a éste de sus responsabilidades mas elementales.

Los efectos de esta conjuncion de factores (una reforma laboral
claramente hostil a los derechos de los trabajadores y sucesivos gobiernos
que han tendido a tolerar los abusos cometidos contra estos y a
mantener un statu quo que claramente representa un subsidio a las
actividades de determinados sectores del empresariado), han sido
devastadores para el movimiento sindical.

Las cifras del Ultimo Anuario Estadistico publicado por el Ministerio de
Trabajo (2007) asi lo expresan: Entre 1997 y el afio 2007, el nimero de
pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos registrados ha
descendido de 846 a 641'%; y el porcentaje de trabajadores
sindicalizados en el sector privado ha descendido del 8.63% el afo
2005 al 7.06% el 2007'%,

Como se dijo inicialmente, el afio 2003 el gobierno peruano negocié
un acuerdo con la OIT para implementar lo que entonces se denominé
un «Programa para la Promocion del Trabajo Decente’® en el Pert». Uno
de los ejes del indicado Programa era promover la libertad sindical en
nuestro pais, bajo el supuesto de que «al garantizar la libertad sindical y
el derecho de negociacién colectiva se creara el poder de negociacién

127 Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, op. cit., p. 51.

128 |bid. p. 167.

129 Para la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) la categoria trabajo decente
abarca, simultdneamente, el cumplimiento y aplicacién de normas, la promocién del
empleo, la extension de la proteccion social y el impulso del didlogo social.
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necesario para eliminar el gran numero de practicas inaceptables
existente, ya sea en las industrias de exportacién o en cualquier otro
sector de la economia».

En el Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-2010 que el Peru
adoptd oficialmente el 10 de diciembre de 2005'%°, el Estado peruano
se comprometié aimplementar dicho programa, pero hasta hoy eso no
ha ocurrido.

Pera es, ademas, uno de los cuatro paises de América que carece de
una Ley General o Cédigo del Trabajo. Asi, en la actualidad, las normas
que rigen las relaciones entre empleadores y trabajadores estan
contenidas en cerca de 50 leyes y sus reglamentos. Buscando integrarlas
para hacerlas mas accesibles a sus beneficiarios, y para completar los
vacios o inconvenientes en materia laboral detectados por la OIT, a
pedido del Congreso de la Repubilica, el Consejo Nacional de Trabajo
(CNT) inici6 el 2002 los esfuerzos para aprobar una Ley General del
Trabajo. Asi, en el seno del CNT, durante més de seis afos, se reunieron
representantes de los trabajadores y de los empresarios a fin de llegar a
un consenso sobre la norma; y vencido el plazo para lograr consensos,
se envio el proyecto final (con casi un 80% de sus articulos
consensuados) al Congreso de la Republica para su discusion y
aprobacion final™'.

130 E] Plan Nacional de Derechos Humanos 2006-2010 fue aprobado por Decreto
Supremo N° 017-2005-JUS del 10 de diciembre de 2005.

131 Seguin la Memoria del Consejo Nacional del Trabajo y Promocién del Empleo «Siete
anos de Didlogo Socio-Laboral», Lima, enero de 2008, p. 77: «En el afio 2002, el Congreso
de la Republica remitié al Consejo Nacional del Trabajo y Promocién del Empleo el
Anteproyecto de Ley General del Trabajo (LGT) para la revisién y formulacién de
propuestas. El pleno del Consejo derivé este andlisis a la Comisién Técnica de Trabajo.
La Comisidn inicié la revision y discusion del referido proyecto, destinando 152 sesiones
(132 ordinarias y 20 sesiones extraordinarias) para tal efecto, logrado la aprobacion
de 335 articulos en consenso (72%), quedando pendiente de aprobacién 133 articulos
(28%) para el ano 2005». [...] «Durante el periodo comprendido entre el 20 de
septiembrey el 26 de octubre de 2006 y a lo largo de 21 sesiones de trabajo, la Comision
Ad Hoc dispuso la aprobacién en consenso, de 71 articulos y parcialmente, 13
disposiciones, los mismos que en el seno del Consejo Nacional del Trabajo y Promocion
del Empleo fueron ratificados en la sesion ordinaria N° 71 del 27 de octubre de 2006».
Esto quiere decir que, a la fecha, estan aprobados por consenso un total de 406 de 468
articulos (87%).



Aunque, hasta donde fue consensuado, el proyecto de Ley General del
Trabajo integré importantes avances respecto de varios de los aspectos
claves en materia laboral contenidos en el TLC acordado con los EE.UU.
En la actualidad, sin embargo, no sélo el debate sobre esta norma se
encuentra paralizado en el Congreso, sino que con la aprobacién de la
nueva Ley sobre las Micro y Pequefas Empresas a través del Decreto
Legislativo N° 1086, que reduce el nivel de proteccion de los derechos
de los trabajadores para las 9/10 partes de la PEA asalariada del pais,
dicha discusién ha perdido todo interés en el Congreso. Es mas, los
propios empresarios han juzgado pertinente desconocer los acuerdos
que habian sido previamente adoptados ante el CNT. La situaciéon no
pinta bien.
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5. Conclusiones y recomendaciones

Tras varios afos de negociaciones, el Peru concluyé el afno 2005 la
negociacién de un TLC con los Estados Unidos. Acuerdo en el que se
incluyd y negocié un conjunto de temas sensibles para importantes
sectores de nuestra ciudadania, en la medida que comprometen el
ejercicio de varios derechos humanos fundamentales en materia de
salud, empleo, derechos laborales, medio ambiente y propiedad
intelectual, entre varios otros aspectos.

En general, las observaciones criticas que fueron planteadas por los
diversos sectores de nuestra sociedad para anular o limitar los impactos
negativos del acuerdo en la forma en que el TLC venia negociandose
fueron desestimadas por los negociadores. Y estos se condujeron, en
general, como si respondieran a un libreto predeterminado que habia
que ejecutar sin importar mayormente las consecuencias que ello
pudiera generar en el desarrollo nacional o en la vida concreta de los
sectores que — como ellos incluso reconocian - se verian de todas
formas afectados por laimplantacion el acuerdo.

EITLC con los EE.UU. fue originalmente aprobado por ambos gobiernos
en diciembre de 2005, y tras ser ratificado por el Congreso del Peru el
27 de junio de 2006, fue modificado posteriormente por el Protocolo
de Enmiendas suscrito por ambas partes el 24 de junio de 2007, luego
de lo cual -y tras negociarse varias reformas de orden legal a ser
implementadas durante 2008 - fue finalmente ratificado por el Congreso
norteamericano el 14 de diciembre de 2007.

Aunque para entonces muchos de los promotores del Tratado ratificado en
junio de 2006 creian que este habia quedado definitivamente cerrado y
concluido, la presién y el cabildeo internacional de organizaciones no
gubernamentales y sociales peruanas, que consideraban que el
contenido del acuerdo suscrito era lesivo para los intereses del Peru —
entre otros aspectos, en particular, en materia de derechos de los
trabajadores — mostrarian que las cosas no eran asi.
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En efecto, la presion de estos sectores logré forzar una renegociacion
del acuerdo que conduciria, finalmente, a introducir en el TLC un
conjunto de enmiendas relacionadas con salvaguardas en materia laboral
y ambiental'*2,

Las enmiendas introducidas en el TLC subrayan el reconocimiento
expreso a los derechos fundamentales contemplados en la Declaracion
relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su
Seguimiento (1998), también conocida como Declaracién de la OIT; la
misma que versa sobre la libertad de asociacion, el reconocimiento
efectivo del derecho a la negociacién colectiva, la eliminacién de toda
forma de trabajo forzoso u obligatorio, la abolicién efectiva del trabajo
infantil y la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil, y la
eliminacion de la discriminacién con respecto a empleo y ocupacion.

Las enmiendas establecen, asimismo, y entre otros aspectos, laimposi-
bilidad de flexibilizar la legislacion laboral en un sentido que conlleve
el incumplimiento de los derechos fundamentales reconocidos por la
OIT. Aspecto que, de ser el caso, puede ser ligado con la aplicacién del
mecanismo de solucidon de controversias previsto en el TLC frente a
situaciones de incumplimiento del Capitulo Laboral (17) cuando este o
cualquier otro acto u omision del Estado parte afecte el comercio o la
inversion.

La importancia de las enmiendas introducidas en el Capitulo Laboral
del TLC (como en las demas materias finalmente incluidas en el Tratado)
es doble: primero, porque fortalecen la posicion de los trabajadores
para evitar que el comercioy lainversién sean promovidos en base aun
deterioro constante de las condiciones de vida y de trabajo de los
trabajadores y la poblacién en general. Y, en segundo lugar, y tan
importante como lo anterior, porque pone en evidencia que si se hace
lo correcto, en el lugary momento apropiado, lo que pareciainamovible

132 \/er Protocolo de Enmiendas al Acuerdo Comercial celebrado entre el Peru y los
EE.UU. en http: //www.tlcperu-eeuu.gob.pe/downloads/documento/Protocolo%20
de%20enmienda%?20al%20Acuerdo%20de%20Promocion%20Comercial%20Peru%?20-
%20EEUU.pdf



se puede modificar. Y si se modificé una vez, no hay razén para que no
pueda volver a hacerse otra vez.

El Capitulo Laboral del TLC refiere las condiciones en que debe ser
aplicadala legislacién laboral de las dos partes contratantes; y sefiala, al
mismo tiempo, el compromiso de estas de no dejar de aplicar
efectivamente su legislacion laboral, «incluidas las leyes que adopte o
mantenga de conformidad con el Articulo 17.2.1, por medio de un
curso de accién o inaccion sostenido o recurrente, de una manera que
afecte el comercio o lainversion entre las Partes, después de la fecha de
entrada en vigor de este Acuerdo».

Asi pues, lo que el acuerdo prevé es que el estandar de verificacion de
lo que las partes hagan o dejen de hacer para asegurar que su legislacion
laboral se cumple se hard mas estricto una vez que el Tratado entre en
vigor.Y,aunque el numeral 3.1.b del articulo 17° reserva a cada parte el
derecho a lo que denomina «un ejercicio razonable de discrecionalidad
y[...]llaadopcién de decisiones de buena fe con respecto a la asignacion
de recursos entre las actividades de aplicacién de las leyes laborales
con respecto a los derechos laborales fundamentales enumerados en
el Articulo 17.2.1», el articulo claramente sefala que esta permisividad
s6lo operara en la medida en que «el gjercicio de dicha discrecionalidad y
dichas decisiones no sean incompatibles con las disposiciones de este
Capitulo».

La situacion de los derechos laborales en el Peru es extremadamente
delicada y asi lo ha hecho notar la OIT mediante los informes de sus
organos de control, encargados de verificar el cumplimiento de los
convenios de la organizacién ratificados por el Perq, sino en el
diagnostico que preparé para fundamentar el Programa de Promocién
de Trabajo Decente en el Perd que el pais se obligdé a implementar
durante el periodo 2004-2006.

Tras la firma y ratificacion del TLC con los EE.UU. - un Tratado que
obligaba a las partes a respetar estandares laborales basicos - la
expectativa por cambios sustantivos en esta situacion era muy grande.
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Sin embargo, los avances producidos a la luz de los desarrollos
legislativos mas recientes, no sélo resultaron decepcionantes, sino que
ponen en cuestién los mismos compromisos adoptados en el TLC, como
se han encargado de hacer notar varios legisladores demdcratas, asi
como importantes organizaciones sindicales y no gubernamentales de
ambos paises.

El gobierno desaproveché la oportunidad generada por las facultades
delegadas por el Congreso mediante la Ley N° 29157 para dictar normas
que facilitaran la implementacién del TLC con los EE.UU.'®, y a la vez
promover el trabajo decente en nuestro pais: un trabajo que dignifique
y permita al trabajador o trabajadora el desarrollo de sus propias
capacidades; que se realice con pleno respeto a los principios y derechos
laborales fundamentales; que ofrezca a quien lo ejecuta un ingreso
dignoy proporcional al esfuerzo realizado, sin discriminacion de género
o de cualquier otro tipo, con proteccién social y enmarcado en genuinas
condiciones de didlogo social y tripartismo.

CONCEPTO DIMENSIONES INDICADORES
I Oportunidades de Empleo I
—> EMPLEO | Niveles de Remuneracion |

Condiciones de Trabajo |

! Contingencias
L) PROTECCION (enfermedad, discapacidad, etc)

SOCIAL Jubilacién |
TRABAJO
DECENTE | —>{ Trabajo Forzoso |
| DERECHOS | Trabajo infantil Abusivo |
LABORALES | [—[_Discriminacién en el Trabajo |
—! Libertad de Asociacion |
" —Dl Negociacion Colectiva |
| plaloee { Democracia Econdmica |
(|
SOCIAL | Participacién a Nivel Nacional |

133 Materias dentro de las que se incluia «la mejora del marco regulatorio,
fortalecimiento institucional y simplificacién administrativa, y modernizacién del
Estado».



En vez de hacer lo que debia (léase corregir los regimenes laborales
discriminatorios vigentes en el las micro y pequefas empresas, asi como
en el sector exportador y agrario; terminar con el régimen de explotacion
predominante en el sector publico a través del abuso de los contratos
de servicios no personales, y en el sector privado a través del uso
intensivo de contratos temporales y la subcontratacién para evitar la
sindicalizacion de los trabajadores; promover la aprobacion de la Ley
General del Trabajo y poner fin, asi, al statu quo heredado del periodo
fujimorista; o reforzar sustancialmente la inspeccién del trabajo), el
gobierno prefirié aprobar en junio del 2007 un conjunto de decretos
legislativos relacionados con la funcién publica, las MYPE y la
tercerizacion laboral que, en vez de resolver los problemas acusados en
cada uno de esos ambitos, justificaran la demanda de una nueva revision
del TLC.

Los decretos legislativos relacionados con la funcién publica - el
D.L. N° 1023 que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil, el DL N
1024 que crea y regula al Cuerpo General de Gerentes Publicos, el DL N°
1025 que aprueba las Normas de Capacitacién y Rendimiento para el
Sector Publico, el D.L. N° 1026 que faculta a los gobiernos regionales y
municipales a implementar procesos de modernizaciény el D.L.
N° 1057 que regula el Régimen Especial de Contratacion Administrativa
de servicios — y especialmente este ultimo, afectan derechos fundamen-
tales de los trabajadores del sector y, en particular, amenazan su
estabilidad, derechos adquiridos y libertad de asociacién y negociacién
colectiva. En algunos aspectos, como ha sido resefiado en este informe,
pueden ser materia de objecién constitucional; y, en general, puede
decirse que no guardan correspondencia con los propdsitos que animan
al Capitulo Laboral del TLC.

Conforme al Capitulo Laboral del TLC, el Estado peruano se comprometié
a no dejar sin efecto la regulacién laboral referida a los derechos
fundamentales en el Trabajo, pero a través de las normas contempladas
en el DL N° 1086 ha afectado severamente los derechos a la igualdad
de trato y no discriminacién de los trabajadores de la Micro y Pequefa
Empresa, ampliando y perennizando un régimen laboral especial en el
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que se ven disminuidos los derechos laborales para un vasto colectivo
laboral, que queda relegado a la condicién de trabajadores de segunda
categoria. Hecho al que se suma la subsiguiente afectacion de los
derechos de asociacion sindical y negociacién colectiva de los
trabajadores de este sector, en la medida en que se ha reducido
sustancialmente el marco de proteccién contra los despidos arbitrarios
de que puedan ser objeto. Un mecanismo fundamental para asegurar
que los trabajadores puedan afiliarse a los sindicatos y negociar
colectivamente sin temor a represalias.

La tarea de implementar una verdadera reforma laboral democratica
sigue pues pendiente. Retomar la discusion de una Ley General del
Trabajo, que comprenda a todos los trabajadores (publicos y privados),
que tenga en cuenta la vasta realidad del trabajo auténomo, y que no
s6lo sea equilibrada y aprobada con el mayor consenso posible, sino
que guarde conformidad con la funcién garantista que compete al
derecho del trabajo y las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos que el Perd asumié voluntariamente y todos
debemos honrar.

Sigue igualmente en pie la necesidad de rediscutir todo el Tratado de
nuevo. Para asegurar que este no sélo cuente con un Acuerdo Laboral
que garantice efectivamente los derechos fundamentales de los
trabajadores, brindando a estos y a los 6rganos de control regular y
especial de la OIT un mayor protagonismo, o a través del establecimiento
de mecanismos de rendicidn de cuentas mas trasparentes, rigurosos y
participativos, sino para que — sobre la base de un intercambio justo — el
comercioy lainversién sirvan ala Nacién en su conjuntoy noséloauna
minoria, a la que poco o nada parecen importarle los derechos de los
demas.

Para ello, es imprescindible efectuar un adecuado balance del nuevo
escenario abierto en los EE.UU. tras la asuncién de la nueva
administracién presidida por Barack Hussein Obama a principios de 2009,
la nueva correlacién de fuerzas imperante en el legislativo
norteamericanoyy la visién que vienen adoptando, en el actual contexto
de crisis y recesion internacional, los distintos actores que incidieron de



una forma u otra en la aprobacion de las enmiendas de junio de 2008.
Un contexto en el que, ademas, se agregaran nuevos actores y dindmicas
politicas y sociales, especialmente en nuestro ambito nacional, a la luz
delimpacto que esta nueva coyuntura impone: crecimiento econémico
en declive y probable recesion a partir del 2010; pérdida de empleos;
incremento de la conflictividad social y periodo preelectoral.

Se hace necesario llevar a cabo un examen més fino y consistente del
impacto que esta creciente apertura comercial viene imponiendo en
ciertos sectores de nuestra economia (industria, comercio y servicios),
lo mismo que el relevamiento sistematico de casos que ilustren como
los cambios producidos en material laboral impactan en el comercioyla
inversion.

Finalmente, y no por ello menos importante, la dindmica aleatoria que
ha guiado la introduccién de capitulos laborales y/o ambientales en los
procesos de negociacién comercial llevados a cabo por el Pert hasta la
fecha - con tratados que si los incluyen, como es el caso de los TLC con
los EE.UU.y Canadd; y tratados que los ignoran, como los TLC con Chile,
Singapur o China - se debe esencialmente a la inexistencia de un claro
y delimitado mandato negociador por parte del Congreso.

Si los EE.UU., Canada o la Unién Europea consideran el tema en sus
variables de negociacion, es porque sus respectivos poderes legislativos
asilo han ordenado mediante leyes que definen qué es lo que pueden
negociary qué no.

Urge por ello la promocidon y aprobacion de una ley que defina cuales
son los parametros a los que deben sujetarse quienes negocian acuerdos
comerciales a nombre del Peru; e incluir entre ellos los estandares
laborales - 0 en su caso ambientales, o en materia de salud, o propiedad
intelectual o sobre conocimiento tradicional indigena — que deben ser
garantizados «si o si».

Cuando el comercio avanza y el trabajo decente retrocede

115






6. Anexos

Anexo N° 1
Acuerdo de Promocion Comercial Peru - EE.UU.

Capitulo Diecisiete
Laboral

Articulo 17.1: Declaraciéon de Compromisos Compartidos

Las Partes reafirman sus obligaciones como miembros de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT).

Articulo 17.2: Derechos laborales fundamentales’

1. Cada Parte adoptara y mantendra en sus leyes y reglamentos, y su
correspondiente aplicacion, los siguientes derechos, tal como se establecen en la
Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su
Seguimiento (1998) (Declaracion de la OIT):!

(a) la libertad de asociacion;
(b) el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva;
(c) la eliminacién de toda forma de trabajo forzoso u obligatorio;

(d) la abolicion efectiva del trabajo infantil y, para fines de este Acuerdo, la
prohibicion de las peores formas de trabajo infantil; y

(e) la eliminacion de la discriminacion con respecto a empleo y ocupacion.

2. Ninguna de las Partes dejara de aplicar o de otra forma dejara sin efecto, ni
ofrecera dejar de aplicar o de otra forma dejar sin efecto, sus leyes o reglamentos que
implementan el parrafo 1 de manera que afecte el comercio o la inversion entre las
Partes, en los casos en que dejar de aplicar o de otra forma dejar sin efecto dichos
instrumentos seria incompatible con un derecho fundamental estipulado en dicho
parrafo.

Articulo 17.3: Aplicacion de la Legislacion Laboral

1. (a) Una Parte no dejara de aplicar efectivamente su legislacion laboral,
incluidas las leyes que adopte o mantenga de conformidad con el
Articulo 17.2.1, por medio de un curso de accion o inaccion sostenido o
recurrente, de una manera que afecte el comercio o la inversion entre las
Partes, después de la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo.

! A fin de establecer el incumplimiento de una obligacién en virtud del Articulo 17.2.1, una Parte deberd
demostrar que la otra Parte ha incumplido, en la adopcion o el mantenimiento de una norma, reglamento o
practica, de una manera que afecta al comercio o la inversion entre las Partes.
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(b) Una decision que tome una Parte acerca de la asignacion de los recursos
para la aplicacion no sera motivo de incumplimiento de las disposiciones
de este Capitulo. Cada Parte conserva el derecho al ejercicio razonable
de discrecionalidad y a la adopcion de decisiones de buena fe con
respecto a la asignacion de recursos entre las actividades de aplicacion de
las leyes laborales con respecto a los derechos laborales fundamentales
enumerados en el Articulo 17.2.1, siempre que el ejercicio de dicha
discrecionalidad y dichas decisiones no sean incompatibles con las
disposiciones de este Capitulo.’

2. Nada de lo dispuesto en este Capitulo se interpretara en el sentido de facultar a
las autoridades de una Parte para realizar actividades orientadas al cumplimiento de la
legislacion laboral en el territorio de la otra Parte.

Articulo 17.4: Garantias Procesales e Informacion Publica

1. Cada Parte garantizara que las personas con un interés juridicamente reconocido
en un determinado asunto, tengan adecuado acceso a los tribunales para el
cumplimiento de la legislacion laboral de la Parte. Dichos tribunales podrian incluir
tribunales administrativos, judiciales, cuasi-judiciales o de trabajo, segun esté previsto
en la legislacion interna de la Parte.

2. Cada Parte garantizara que los procedimientos ante dichos tribunales para el
cumplimiento de su legislacion laboral sean justos, equitativos y transparentes, y con
este fin, cada Parte asegurara que:

(a) dichos procedimientos cumplan con el debido proceso legal;

(b) cualquier audiencia en dichos procedimientos sea abierta al publico,
excepto en los casos en que la administracion de justicia requiera lo
contrario;

(c) las partes que intervienen en dichos procedimientos tengan el derecho de
apoyar o defender sus posiciones respectivas, incluyendo la presentacion
de informacion o pruebas; y

(d) dichos procedimientos no impliquen costos o plazos irrazonables, o
demoras injustificadas.

3. Cada Parte dispondra que las resoluciones finales sobre el fondo del caso en
tales procedimientos:

(a) se formulen por escrito, y sefialen las razones en las que se basan las
resoluciones;

% Para mayor certeza, una Parte conserva el derecho de ejercer una discrecionalidad razonable en la
aplicacion de sus leyes y de tomar decisiones de buena fe en relacién con la asignacion de recursos para la
aplicacion de la ley con respecto a otros asuntos laborales distintos de los asuntos relacionados con los
derechos fundamentales mencionados en el Articulo 17.2.1.
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(b) se hagan disponibles, sin demora indebida, a las partes en los
procedimientos y, de acuerdo con su legislacion, al ptblico; y

(c) se basen en informacion o pruebas respecto de las cuales se haya dado a
las partes en los procedimientos la oportunidad de ser oidas.

4. Cada Parte dispondra, segun corresponda, que las partes que intervienen en tales
procedimientos tengan el derecho de solicitar la revision y, cuando proceda, la
modificacion de las resoluciones finales emitidas en tales procedimientos.

5. Cada Parte garantizara que los tribunales que realizan o revisan tales
procedimientos sean imparciales e independientes, y que no tengan ningun interés
sustancial en el resultado del asunto.

6. Cada Parte dispondra que las partes en tales procedimientos puedan ejercer
acciones para hacer efectivos sus derechos segun su legislacion laboral. Tales acciones
podran comprender medidas como 6rdenes, multas, sanciones, o cierres temporales de
los lugares de trabajo.

7. Cada Parte promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral, incluso
mediante:

(a) la garantia de la disponibilidad de la informacion publica con respecto a
su legislacion laboral y los procedimientos para su aplicacion y
cumplimiento; y

(b) la promocion de la educacion al publico con respecto a su legislacion
laboral.

Articulo 17.5: Estructura Institucional

1. Las Partes establecen un Consejo de Asuntos Laborales (Consejo), integrado por
los representantes de las Partes de nivel Ministerial, o su equivalente, quienes podran
hacerse representar en el Consejo por sus segundos o delegados de alto nivel.

2. El Consejo se reunira dentro del primer afio desde la fecha de entrada en vigor
de este Acuerdo y, a partir de entonces, tan seguido como lo considere necesario. El
Consejo debera:

(a) supervisar la implementacion y revisar el avance de este Capitulo,
incluyendo las actividades del Mecanismo de Cooperacion Laboral y

Desarrollo de Capacidades establecido en el Articulo 17.6;

(b) desarrollar lineamientos generales para considerar las comunicaciones
sefialadas en el parrafo 5(c);

(c) preparar informes, si es apropiado, sobre asuntos relacionados con la
implementacion de este Capitulo, y ponerlos a disposicion del publico;

(d) esforzarse por resolver los asuntos de que trata el Articulo 17.7.4.; y
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(e) realizar cualquier otra funcién que las Partes puedan acordar.

3. Todas las decisiones del Consejo se adoptaran por consenso y se haran publicas,
a menos que el Consejo decida algo distinto.

4. A menos que el Consejo acuerde lo contrario, todas las reuniones incluiran una
sesion en la que los miembros del Consejo tengan la oportunidad de reunirse con el
publico para discutir asuntos relacionados con la implementacion de este Capitulo.

5. Cada Parte designara una unidad dentro de su Ministerio de Trabajo, o entidad
equivalente, que servira de punto de contacto con las otras Partes y con el publico. Los
puntos de contacto de cada Parte se reuniran tan seguido como lo consideren necesario o
a peticion del Consejo. El Punto de Contacto de cada Parte debera:

(a) asistir al Consejo para el cumplimiento de sus labores, incluyendo la
coordinacion del Mecanismo de Cooperacién Laboral y Desarrollo de
Capacidades;

(b) cooperar con los Puntos de Contacto de las otras Partes y con las
organizaciones y agencias relevantes del gobierno, para:

1) establecer prioridades, con un particular énfasis en los temas
identificados en el parrafo 2 del Anexo 17.6, en relacion con las
actividades de cooperacion en asuntos laborales,

(ii)  desarrollar actividades especificas de cooperacion y
fortalecimiento de capacidades de acuerdo con dichas prioridades,

(iii)  intercambiar informacion con respecto a las leyes y practicas
laborales de cada Parte, incluyendo buenas practicas, asi como
maneras para fortalecerlas, y

(iv)  buscar el apoyo, segiin corresponda, de organizaciones
internacionales, tales como la OIT, el Banco Interamericano de
Desarrollo, el Banco Mundial y la Organizacion de los Estados
Americanos para avanzar en los compromisos comunes sobre
asuntos laborales,

(c) encargarse de la presentacion, recepcion y consideracion de las
comunicaciones de personas de una Parte sobre asuntos relacionados con
las disposiciones de este Capitulo y poner tales comunicaciones a
disposicion de la otra Parte y, segun corresponda, del publico.

(d) recibir las solicitudes de consultas cooperativas presentadas por las
Partes, sefialadas en los Articulos 17.7.1 y 17.7.4.

6. Cada Parte revisara las comunicaciones recibidas segun parrafo 5(c), de
conformidad con sus procedimientos internos.
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7. Cada Parte podra convocar un comité nacional de trabajo consultivo o asesor, o
consultar uno ya existente, integrado por representantes de sus organizaciones de
trabajadores y de empresarios, y de otros miembros de su sociedad, para que presenten
sus puntos de vista sobre cualquier asunto relacionado con este Capitulo.

Articulo 17.6: Mecanismo de Cooperacién Laboral y Desarrollo de Capacidades

1. Reconociendo que la cooperacion en materia laboral juega un papel importante
en la promocion del desarrollo en el territorio de las Partes y en el aumento de
oportunidades para mejorar las normas laborales, y en el avance en los compromisos
comunes en asuntos laborales, incluyendo los principios contenidos en la Declaracion
de la OIT y el Convenio 182 de la OIT sobre la Prohibicion y Accion Inmediata para la
Eliminacion de las Peores Formas de Trabajo Infantil (1999), las Partes por este medio
establecen un Mecanismo de Cooperacion Laboral y Desarrollo de Capacidades,
conforme esta establecido en el Anexo 17.6. Este Mecanismo operara en una forma en
que se respete la legislacion y soberania de cada Parte.

2. Las Partes procuraran asegurar que las actividades que se llevaran a cabo a
través de dicho Mecanismo:

(a) sean consistentes con los programas, estrategias de desarrollo
y prioridades nacionales de cada Parte;

(b) generen oportunidades para la participacion publica en el desarrollo e
implementacion de dichas actividades; y,

(c) tomen en consideracion la economia, cultura y sistema legal de cada
Parte.

Articulo 17.7: Consultas Laborales Cooperativas

1. Una Parte podra solicitar la realizacion de consultas laborales cooperativas con
otra Parte, respecto de cualquier asunto que surja de este Capitulo, mediante la entrega
de una solicitud escrita al punto de contacto que la otra Parte haya designado conforme
al Articulo 17.5.5.

2. Las consultas laborales cooperativas se iniciaran sin demora una vez entregada
la solicitud. La solicitud debera contener informacion que sea especifica y suficiente
para permitir que la Parte que recibe la solicitud responda.

3. Las Partes consultantes realizaran todos los esfuerzos para alcanzar una solucion
mutuamente satisfactoria del asunto, tomando en cuenta las oportunidades de
cooperacion relacionadas con el asunto, y podran requerir asesoria o asistencia de
cualquier persona u organismo que estimen apropiado con el fin de examinar
plenamente el asunto que se trate.

4. Si las Partes consultantes no logran resolver el asunto de conformidad con el
parrafo 3, una Parte consultante podra solicitar la convocatoria del Consejo para
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considerar el asunto, para lo cual entregara una solicitud escrita a los puntos de contacto
de cada una de las Partes.”

S. El Consejo sera convocado sin demora y procurara resolver el asunto
incluyendo, cuando corresponda, consultas con expertos externos y procedimientos tales
como buenos oficios, conciliacion o mediacion.

6. Si las Partes consultantes no han logrado resolver la cuestion dentro de los 60
dias siguientes a la entrega de una solicitud de consultas conforme al parrafo 1, la Parte
reclamante podra solicitar la realizacion de consultas en virtud del Articulo 21.4
(Consultas), o una reunion de la Comision en virtud del Articulo 21.5 (Intervencion de
la Comision) y, seguin lo dispuesto en el Capitulo Veintiuno (Solucion de
Controversias), recurrir en lo sucesivo a las otras disposiciones de ese Capitulo. El
Consejo podra informar a la Comision sobre como ha abordado el asunto por medio de
las consultas.

7. Ninguna de las Partes podra recurrir al procedimiento de solucion de
controversias conforme a este Acuerdo por un asunto que surja en relacion con el
presente Capitulo sin haber intentado previamente resolverlo de acuerdo con este
Articulo.

8. Ninguna Parte podra recurrir al procedimiento de solucion de controversias
conforme a este Acuerdo, por un asunto que surja en relacion con el Articulo 17.3.1(a)
sin haber intentado previamente resolverlo de acuerdo con este Articulo.

Articulo 17.8: Definiciones
Para los propdsitos de este Capitulo:
legislacion laboral significa leyes y reglamentos de una Parte, o disposiciones de las
mismas, que estén directamente relacionadas con los siguientes derechos laborales
internacionalmente reconocidos:
(a) la libertad de asociacion;
(b) el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva;
(c) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;
(d) la abolicion efectiva del trabajo infantil, la prohibicion de las peores
formas de trabajo infantil y otras protecciones laborales para nifios y
menores;

(e) la eliminacién de la discriminacion con respecto a empleo y ocupacion; y

® condiciones aceptables de trabajo respecto a salario minimo, horas de
trabajo y salud y seguridad ocupacionales.

? Para efectos de los parrafos 4, 5 y 6, el Consejo estara compuesto por representantes de nivel ministerial
de las Partes consultantes o sus designados de alto nivel.
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Para mayor certeza, el establecimiento de normas y niveles por cada una de las Partes
respecto al salario minimo no estara sujeto a obligaciones en virtud de este Capitulo.
Las obligaciones contraidas por cada Parte conforme a este Capitulo se refieren a la
aplicacion del nivel de salario minimo general establecido por esa Parte; y

leyes y regulaciones y leyes o regulaciones significa:

para los Estados Unidos, leyes del Congreso o regulaciones promulgadas conforme a
leyes del Congreso que se pueden hacer cumplir mediante accion del nivel central del
gobierno, y, para fines del presente Capitulo, incluye la Constitucion de los Estados
Unidos.
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Anexo 17.6

Mecanismo de Cooperacién Laboral y Desarrollo de Capacidades

1. Coordinacion y Supervision

El Consejo supervisara la implementacion del Mecanismo y coordinara sus
actividades a través del punto de contacto de cada Parte, designado de conformidad con
el Articulo 17.5.5.

2. Prioridades de Cooperacion y Desarrollo de Capacidades

Los puntos de contacto de las Partes llevara a cabo el trabajo del Mecanismo a
través del desarrollo y busqueda de actividades de cooperacion bilaterales o regionales
en temas laborales, que podran incluir, pero no se limitaran a:

(a) derechos fundamentales en el trabajo y su aplicacion efectiva:
cooperacion en legislacion y practicas relacionadas a la implementacion
e informacion publica de los principios y derechos contenidos en la
Declaracion de la OIT:

(i) libertad de asociacion y reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva,

(ii)  eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio,
(iii)  la abolicion efectiva del trabajo infantil, y

(iv)  laeliminacion de la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion.

(b)  peores formas de trabajo infantil: programas u otras formas de
cooperacion para promover el cumplimiento del Convenio 182 de la OIT
sobre la Prohibicion y Accion Inmediata para la Eliminacion de las
Peores Formas de Trabajo Infantil;

(c) administracion laboral: actividades dirigidas al fortalecimiento de la
capacidad institucional de las administraciones laborales y tribunales
laborales, especialmente profesionalizacion de los recursos humanos y
capacitacion, incluyendo en materia de capacidad tecnologica;

(d) inspeccién laboral: actividades para mejorar la aplicacion y
cumplimiento de la legislacion laboral, incluyendo capacitacion e
iniciativas para fortalecer y mejorar la eficiencia de los sistemas de
inspeccion laboral;
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solucion alternativa de conflictos: iniciativas dirigidas a establecer y
fortalecer los mecanismos de solucion alternativa de conflictos por
controversias laborales;

relaciones laborales: formas de cooperacion para mejorar el didlogo
social entre trabajadores, empleadores y gobiernos, para asegurar
relaciones laborales productivas y contribuir a la eficiencia y
productividad en el lugar de empleo;

salud y seguridad ocupacional: formas de cooperacion para mejorar las
medidas preventivas y reducir condiciones de riesgo en el lugar de
empleo, y medidas para promover buenas practicas y el cumplimiento de
leyes y regulaciones;

condiciones de trabajo: formas de cooperacion para aumentar la
difusion de informacion piblica y para desarrollar métodos innovadores
de vigilancia del cumplimiento de leyes y reglamentos relativos a horas
de trabajo, salarios minimos, jornadas extraordinarias y otras condiciones
del empleo;

trabajadores migrantes: mecanismos y mejores practicas para proteger y
promover los derechos y bienestar de los trabajadores migrantes de las
Partes, incluyendo esfuerzos conjuntos con organizaciones relevantes, y
difusion de informacion respecto a los derechos laborales de los
trabajadores migrantes en el territorio de cada una de las Partes;

asistencia social y capacitacion: programas de asistencia social,
desarrollo de recursos humanos, capacitacion y reconversion laboral, asi
como otros programas relevantes;

intercambio de tecnologia e informacién: programas para intercambiar
informacion y compartir experiencias sobre métodos para mejorar la
productividad, sobre la promocion de buenas practicas laborales y sobre
el uso efectivo de tecnologias, incluyendo aquellas que se basan en la
Internet;

estadisticas laborales: desarrollo de métodos para que las Partes
generen estadisticas comparables del mercado laboral en forma oportuna,
incluyendo el mejoramiento de los sistemas de recoleccion de datos;

oportunidades de empleo: desarrollo de programas para la promocion de
nuevas oportunidades de empleo y modernizacion de la mano de obra,
incluyendo servicios de empleo;

género: desarrollo de programas sobre cuestiones de género, incluyendo
la eliminacion de la discriminacion respecto del empleo y ocupacion;

buenas practicas laborales: difusion de informacion y promocion de
buenas practicas laborales, incluyendo la responsabilidad social
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empresarial, que contribuyan a la competitividad y mejoren el bienestar
del trabajador; y

(p)  asuntos relativos a la pequeiia, mediana y micro empresa, y artesanos:
promocion de los derechos fundamentales en el trabajo, mejoramiento de
las condiciones de trabajo, competitividad y niveles de productividad, e
informacion publica de la legislacion relevante.
3. Implementacion de Actividades de Cooperacion

Las Partes utilizaran cualesquiera medios que estimen apropiados para llevar a
cabo las actividades sefialadas en el parrafo 2, incluyendo:

(a) programas de asistencia técnica incluyendo el otorgamiento de recursos
humanos, técnicos y materiales, seglin corresponda;

(b) intercambio de delegaciones oficiales, profesionales y especialistas,
incluyendo a través de visitas de estudio y otros intercambios técnicos;

(c) intercambio de informacion sobre normas, regulaciones, procedimientos
y buenas practicas;

(d) intercambio o desarrollo de estudios, publicaciones y monografias
pertinentes;

(e) conferencias conjuntas, seminarios, talleres, reuniones, sesiones de
capacitacion y programas de divulgacion y educacion;

63 desarrollo de proyectos de investigacion, estudios e informes conjuntos,
mediante los cuales es posible contratar especialistas independientes;

(g) intercambio sobre asuntos laborales técnicos, incluyendo la experiencia
de instituciones académicas y otras entidades similares; e

(h) intercambio sobre cuestiones de tecnologia, incluyendo sistemas
informaticos.

4. Participacion Piiblica

Al identificar las areas de cooperacion en materia laboral y desarrollo de
capacidades, y al desarrollar estas actividades de cooperacion, cada Parte considerara
los puntos de vista de sus respectivos representantes de trabajadores y empleadores, asi
como los puntos de vista de los demas miembros del publico.



Anexo N° 2

PROTOCOLO DE ENMIENDA AL ACUERDO DE PROMOCION COMERCIAL
PERU - ESTADOS UNIDOS

(Aspectos laborales)

El Gobierno de la Republica del Peruy el Gobierno de los Estados Unidos
de América;

Con el deseo de enmendar el Acuerdo de Promocion Comercial Perd -
Estados Unidos, firmado en Washington, DC, el 12 de abril de 2006, en
adelante «el Acuerdo»,

HAN ACORDADO enmendar el Acuerdo de la siguiente manera:
[...]

3. En el Capitulo Nueve (Contratacién Pablica):

A. El pdrrafo 7 del Articulo 9.6 se revisard de la siguiente manera:

«7. Para mayor certeza, este Articulo no pretende impedir que una
entidad contratante prepare, adopte o aplique especificaciones técnicas:

(a) para promover la conservacién de los recursos naturales y el medio
ambiente; o

(b)para exigir que un proveedor cumpla con las leyes generalmente
aplicables relativas a:

(i) principiosy derechos fundamentales en el trabajo; o

(i) condiciones de trabajo aceptables con respecto a salario minimo,
horas de trabajo y salud y seguridad ocupacionales, en el territorio
donde se produzca la mercancia o se preste el servicio.»

Cuando el comercio avanza y el trabajo decente retrocede

121



RedGE

128

8. En el Capitulo Diecisiete (Laboral):
A. El Articulo 17.1 se modificard de la siguiente manera:

«Las Partes reafirman sus obligaciones como miembros de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).»

B. Después del Articulo 17.1, insertar un nuevo articulo segun se indica a
continuacién y modificar la numeracion de los restantes articulos y notas
al pie de pdgina y referencias a los articulos segtin corresponda:

«Articulo 17.2: Derechos laborales fundamentales’*

1. Cada Parte adoptara y mantendrd en sus leyes y reglamentos, y su
correspondiente aplicacidn, los siguientes derechos, tal como se
establecen en la Declaracidn relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998) (Declaracién de la
OIT):'%

(a) lalibertad de asociacion;

(b) el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva;

(c) la eliminacién de toda forma de trabajo forzoso u obligatorio;

(d) la abolicién efectiva del trabajo infantil y, para fines de este Acuerdo,
la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil; y

(e)la eliminacién de la discriminacién con respecto a empleo y
ocupacion.

2. Ninguna de las Partes dejara de aplicar o de otra forma dejara sin
efecto, ni ofrecerd dejar de aplicar o de otra forma dejar sin efecto, sus

3% A fin de establecer el incumplimiento de una obligacion en virtud del Articulo
17.2.1, una Parte debera demostrar que la otra Parte ha incumplido, en la adopcién o
el mantenimiento de una norma, reglamento o practica, de una manera que afecta al
comercio o la inversién entre las Partes.

135 Las obligaciones que se consignan en el Articulo 17.2, en lo que se relaciona con la
OIT, se refieren Unicamente a la Declaracion de la OIT.



leyes o reglamentos que implementan el parrafo 1 de manera que
afecte el comercio o la inversion entre las Partes, en los casos en que
dejar de aplicar o de otra forma dejar sin efecto dichos instrumentos
seria incompatible con un derecho fundamental estipulado en dicho
parrafo.»

C. El Articulo 17.3 con la nueva numeracion se modificard de la siguiente
manera:

«1.(a) Una Parte no dejara de aplicar efectivamente su legislacion laboral,
incluidas las leyes que adopte o mantenga de conformidad con el
Articulo 17.2.1, por medio de un curso de accién o inaccién sostenido
o recurrente, de una manera que afecte el comercio o la inversion
entre las Partes, después de lafecha de entrada en vigor de este Acuerdo.

(b) Una decisién que tome una Parte acerca de la asignacion de los
recursos para la aplicacion no sera motivo de incumplimiento de las
disposiciones de este Capitulo. Cada Parte conserva el derecho al
ejercicio razonable de discrecionalidad y a laadopcién de decisiones
de buena fe con respecto a la asignacién de recursos entre las
actividades de aplicacion de las leyes laborales con respecto a los
derechos laborales fundamentales enumerados en el Articulo 17.2.1,
siempre que el ejercicio de dicha discrecionalidad y dichas decisiones
no sean incompatibles con las disposiciones de este Capitulo.'®

2. Nada de lo dispuesto en este Capitulo se interpretara en el sentido
de facultar a las autoridades de una Parte para realizar actividades
orientadas al cumplimiento de la legislacion laboral en el territorio de la
otra Parte.»

136 Para mayor certeza, una Parte conserva el derecho de ejercer una discrecionalidad
razonable en la aplicacién de sus leyes y de tomar decisiones de buena fe en relacién
con la asignacion de recursos para la aplicacion de la ley con respecto a otros asuntos
laborales distintos de los asuntos relacionados con los derechos fundamentales
mencionados en el Articulo 17.2.1.
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D. Los pdrrafos 6 y 7 del Articulo 17.7 con la nueva numeracion se
modificardn de la siguiente manera:

«6. Si las Partes consultantes no han logrado resolver la cuestién dentro
de los 60 dias siguientes a la entrega de una solicitud de consultas
conforme al parrafo 1, la Parte reclamante podra solicitar la realizacion
de consultas en virtud del Articulo 21.4 (Consultas), o una reunién de la
Comisién en virtud del Articulo 21.5 (Intervencién de la Comisién) y,
segun lo dispuesto en el Capitulo Veintiuno (Solucién de Controversias),
recurrir en lo sucesivo a las otras disposiciones de ese Capitulo. El
Consejo podra informar a la Comisién sobre cémo ha abordado el asunto
por medio de las consultas.

7.Ninguna de las Partes podra recurrir al procedimiento de solucién de
controversias conforme a este Acuerdo por un asunto que surja en
relacién con el presente Capitulo sin haber intentado previamente
resolverlo de acuerdo con este Articulo.»

E. El Articulo 17.8 con la nueva numeracion se modificard de la siguiente
manera:

«Para los propositos de este Capitulo:

legislacion laboral significa leyes y reglamentos de una Parte, o
disposiciones de las mismas, que estén directamente relacionadas con
los siguientes derechos laborales internacionalmente reconocidos:

(a) la libertad de asociacion;

(b) el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva;

(c) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

(d) laabolicion efectiva del trabajo infantil, la prohibicién de las peores
formas de trabajo infantil y otras protecciones laborales para nifios y
menores;

(e) la eliminacién de la discriminacion con respecto aempleo y ocupacion;
y

(f) condiciones aceptables de trabajo respecto a salario minimo, horas
detrabajoy salud y seguridad ocupacionales.



Para mayor certeza, el establecimiento de normas y niveles por cada
una de las Partes respecto al salario minimo no estard sujeto a
obligaciones en virtud de este Capitulo. Las obligaciones contraidas
por cada Parte conforme a este Capitulo se refieren a la aplicacion del
nivel de salario minimo general establecido por esa Parte; y

leyes yregulacionesy leyes o regulaciones significa: para los Estados
Unidos, leyes del Congreso o regulaciones promulgadas conforme a
leyes del Congreso que se pueden hacer cumplir mediante accién del
nivel central del gobierno, y, para fines del presente Capitulo, incluye la
Constitucién de los Estados Unidos.»

A. El pdrrafo 2 del Articulo 21.5 se modificard de la siguiente manera:

«2. Una Parte consultante también podra solicitar por escrito que se
retina la Comisién cuando se hayan realizado consultas conforme al
Articulo 17.7 (Consultas Laborales Cooperativas), Articulo 18.12
(Consultas Ambientales y Procedimiento del Panel) o el Articulo 7.7
(Comité de Obstaculos Técnicos al Comercio).»

B. El subpdrrafo (d) del pdrrafo 1 del Articulo 21.9 se modificard de la
siguiente manera:

«(d) cada Parte contendiente se esforzara por seleccionar panelistas
que tengan conocimientos o experiencia pertinente al tema motivo de
controversia. Ademas, en cualquier disputa que surja bajo el Capitulo
Diecisiete (Laboral) o el Capitulo Dieciocho (Medio Ambiente), los
panelistas que no sean los seleccionados por sorteo deberdn tener
conocimientos o experiencia en el tema motivo de controversia.»

Esta Enmienda entrard en vigor en la fecha en que el Acuerdo entre en
vigor.
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Los textos en inglés y espafnol de esta Enmienda son igualmente auténticos.

EN FEDE LO CUAL, los suscritos, debidamente autorizados por sus respectivos
Gobiernos, han firmado esta Enmienda.

SUSCRITO en duplicado en Washington, Distrito de Columbia, el 24 de junio
de 2007.

Lima, el 25 de junio de 2007.

POR EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DEL PERU

POR EL GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
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Aneso N° 3

DECLARACION DE LA OIT RELATIVA A LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL TRABAJO

Considerando que la creacién de la OIT procedia de la conviccién de
que la justicia social es esencial para garantizar una paz universal y
permanente;

Considerando que el crecimiento econémico es esencial, pero no
suficiente, para asegurar la equidad, el progreso social y la erradicaciéon
de la pobreza, lo que confirma la necesidad de que la OIT promueva
politicas sociales sélidas, la justicia e instituciones democraticas;

Considerando que, por lo tanto, la OIT debe hoy mas que nunca movilizar
el conjunto de sus medios de accién normativa, de cooperacién técnica
y de investigacion en todos los ambitos de su competencia, y en
particular en los del empleo, laformacién profesional y las condiciones
de trabajo, afin de que en el marco de una estrategia global de desarrollo
econdmico y social, las politicas econdmicas y sociales se refuercen
mutuamente con miras a la creacion de un desarrollo sostenible de
base amplia;

Considerando que la OIT deberia prestar especial atencién a los
problemas de personas con necesidades sociales especiales, en
particular los desempleados y los trabajadores migrantes, movilizar y
alentar los esfuerzos nacionales, regionales e internacionales
encaminados a la solucién de sus problemas, y promover politicas
eficaces destinadas a la creacion de empleo;

Considerando que, con el objeto de mantener el vinculo entre progreso
social y crecimiento econdmico, la garantia de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo reviste una importancia y un significado
especiales al asegurar a los propios interesados la posibilidad de
reivindicar libremente y en igualdad de oportunidades una participacién
justa en las riquezas a cuya creacién han contribuido, asi como la de
desarrollar plenamente su potencial humano;
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Considerando que la OIT es la organizacién internacional con mandato
constitucional y el 6rgano competente para establecer Normas
Internacionales del Trabajo y ocuparse de ellas, y que goza de apoyo y
reconocimiento universales en la promocién de los derechos
fundamentales en el trabajo como expresién de sus principios
constitucionales;

Considerando que en una situacion de creciente interdependencia
econdmica urge reafirmar la permanencia de los principios y derechos
fundamentales inscritos en la Constitucién de la Organizacion, asi como
promover su aplicacion universal;

La Conferencia Internacional del Trabajo,
1. Recuerda:

a) quealincorporarse libremente ala OIT, todos los Miembros han
aceptado los principios y derechos enunciados en su Constitucion
y en la Declaracion de Filadelfia, y se han comprometido a
esforzarse por lograr los objetivos generales de la Organizacién
en toda la medida de sus posibilidades y atendiendo a sus
condiciones especificas;

g

gue esos principios y derechos han sido expresados y desarrollados
en forma de derechos y obligaciones especificos en convenios
que han sido reconocidos como fundamentales dentro y fuera
dela Organizacion.

2. Declara que todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los
convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva de sumera
pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad,
de buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios
relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos
convenios, es decir:



a) lalibertad de asociaciony lalibertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva;

b) laeliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;
¢) la abolicion efectiva del trabajo infantil; y

d) | a eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion.

3. Reconoce laobligacién de la Organizacién de ayudar a sus Miembros,
en respuesta a las necesidades que hayan establecido y expresado,
a alcanzar esos objetivos haciendo pleno uso de sus recursos
constitucionales, de funcionamiento y presupuestarios, incluida la
movilizacién de recursos y apoyo externos, asi como alentando a
otras organizaciones internacionales con las que la OIT ha establecido
relaciones, de conformidad con el articulo 12 de su Constitucién, a
respaldar esos esfuerzos:

a) ofreciendo cooperacidn técnica y servicios de asesoramiento
destinados a promover la ratificacion y aplicacién de los convenios
fundamentales;

b) asistiendo a los Miembros que todavia no estan en condiciones
de ratificar todos o algunos de esos convenios en sus esfuerzos
por respetar, promovery hacer realidad los principios relativos a
los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios;

y

¢) ayudando alos Miembros en sus esfuerzos por crear un entorno
favorable de desarrollo econémico y social.

4. Decide que, para hacer plenamente efectiva la presente Declaracion,
se pondrd en marcha un seguimiento promocional, que sea creible
y eficaz, con arreglo a las modalidades que se establecen en el anexo
que se considerara parte integrante de la Declaracién.
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5. Subraya que las normas del trabajo no deberian utilizarse con fines
comerciales proteccionistas y que nada en la presente Declaracién
y su seguimiento podra invocarse ni utilizarse de otro modo con
dichos fines; ademads, no deberia en modo alguno ponerse en
cuestion la ventaja comparativa de cualquier pais sobre la base de la
presente Declaracidn y su seguimiento.

ANEXO
Seguimiento de la Declaracion

l. Objetivo general

1. El objetivo del seguimiento descrito a continuacion es alentar los
esfuerzos desplegados por los Miembros de la Organizacién con
vistas a promover los principios y derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion de la OITy la Declaracién de Filadelfia,
que la Declaracion reitera.

2. De conformidad con este objetivo estrictamente promocional, el
presente seguimiento debera contribuir a identificar los ambitos en
que la asistencia de la Organizacién, por medio de sus actividades
de cooperacion técnica, pueda resultar Util a sus Miembros con el fin
de ayudarlos a hacer efectivos esos principios y derechos
fundamentales. No podra sustituir los mecanismos de control
establecidos ni obstaculizar su funcionamiento; por consiguiente,
las situaciones particulares propias al dmbito de esos mecanismos
no podran discutirse o volver a discutirse en el marco de dicho
seguimiento.

3. Losdosaspectos del presente seguimiento, descritos a continuacion,
recurrirdn a los procedimientos ya existentes; el seguimiento anual
relativo a los convenios no ratificados sélo supondra ciertos ajustes a
las actuales modalidades de aplicacién del articulo 19, parrafo 5, €)
de la Constitucion, y el informe global permitird optimizar los
resultados de los procedimientos llevados a cabo en cumplimiento
dela Constitucién.
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Il. Seguimiento anual relativo a los convenios fundamentales no
ratificados

A.Objeto y ambito de aplicacion

Su objeto es proporcionar una oportunidad de seguir cada afio,
mediante un procedimiento simplificado que sustituira el
procedimiento cuatrienal introducido en 1995 por el Consejo de
Administracién, los esfuerzos desplegados con arreglo a la
Declaracion por los Miembros que no han ratificado aun todos los
convenios fundamentales.

2. El seguimiento abarcara cada afo las cuatro areas de principios y

derechos fundamentales enumerados en la Declaracion.

B. Modalidades

1.

El seguimiento se basard en memorias solicitadas a los Miembros en
virtud del articulo 19, parrafo 5, e) de la Constitucién. Los formularios
de memoria se estableceran con el fin de obtener de los gobiernos
gue no hayan ratificado alguno de los convenios fundamentales
informacién acerca de los cambios que hayan ocurrido en su
legislacién o su practica, teniendo debidamente en cuenta el articulo
23 de la Constitucion y la practica establecida.

Esas memorias, recopiladas por la Oficina, seran examinadas por el
Consejo de Administracion.

Con el fin de preparar una introduccion a la compilacién de las
memorias asi establecida, que permita llamar la atencién sobre los
aspectos que merezcan en su caso una discusion mas detallada, la
Oficina podra recurrir a un grupo de expertos nombrados con este
fin por el Consejo de Administracion.

Debera ajustarse el procedimiento en vigor del Consejo de
Administracion para que los Miembros que no estén representados
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en el mismo puedan proporcionar, del modo mds adecuado, las
aclaraciones que en el curso de sus discusiones pudieren resultar
necesarias o Utiles para completar la informacidn contenida en sus
memorias.

lll. Informe global

A.Objeto y ambito de aplicacion

1. El objeto de este informe es facilitar una imagen global y dinamica

de cada una de las categorias de principios y derechos fundamentales
observada en el periodo cuatrienal anterior, servir de base a la
evaluacion de la eficacia de la asistencia prestada por la Organizacion
y establecer las prioridades para el periodo siguiente mediante
programas de accién en materia de cooperacion técnica destinados
a movilizar los recursos internos y externos necesarios al respecto.

2. El informe tratara sucesivamente cada aio de una de las cuatro

categorias de principios y derechos fundamentales.

B. Modalidades

1.

Elinforme se elaborard bajo la responsabilidad del Director General
sobre la base de informaciones oficiales o reunidas y evaluadas con
arreglo a procedimientos establecidos. Respecto de los paises que
no han ratificado los convenios fundamentales, dichas informaciones
reposaran, en particular, en el resultado del seguimiento anual antes
mencionado. En el caso de los Miembros que han ratificado los
convenios correspondientes, estas informaciones reposaran, en
particular, en las memorias tal como han sido presentadas y tratadas
en virtud del articulo 22 de la Constitucién.

Este informe sera presentado a la Conferencia como un informe del
Director General para ser objeto de una discusion tripartita. La
Conferencia podra tratarlo de un modo distinto al previsto para los
informes a los que se refiere el articulo 12 de su Reglamento, y



podra hacerlo en una sesién separada dedicada exclusivamente a
dicho informe o de cualquier otro modo apropiado. Posteriormente,
corresponderd al Consejo de Administracion, en el curso de una de
sus reuniones subsiguientes mas préximas, sacar las conclusiones
de dicho debate enlo relativo alas prioridadesy a los programas de
accion en materia de cooperacidn técnica que haya que poner en
aplicacion durante el periodo cuatrienal correspondiente.

IV. Queda entendido que:

1. ElConsejo de Administraciony la Conferencia deberdn examinar las
enmiendas que resulten necesarias a sus reglamentos respectivos
para poner en ejecucion las disposiciones anteriores.

2. La Conferencia deber3, llegado el momento, volver a examinar el
funcionamiento del presente seguimiento habida cuenta de la
experiencia adquirida, con el fin de comprobar si éste se ha ajustado
convenientemente al objetivo enunciado en la Parte I.
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