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I. ESTUDIO PRELIMINAR

FUNDAMENTOS Y LIMITES DE LA INSPECCION DEL TRABAJO
EN LAS RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL DE
FISCALIZACION LABORAL (2021-2023)

LA INSPECCION DEL TRABAJO COMO RESPUESTA JURIDICA A LA
CUESTION SOCIAL Y SU ACTUALIDAD

El surgimiento del Derecho del Trabajo puede ser visto como una inter-
vencion progresiva sobre el contrato de servicios subordinados, al que fue
regulandolo hasta situarlo en el centro de una rama distinguible de los
contratos civiles dada la aplicacién de normas y principios particulares!.
Sin embargo, todavia antes de que exista una legislacién laboral sistema-
tizada, ya el gobierno desempefiaba funciones de control en las relaciones
de trabajo que redundaban en la vida y la labor de personas y empresas.

La inspeccion del trabajo se suma como instrumento institucional
para hacer de los derechos enunciados en normas realidades palpables
para las personas que son titulares de tales derechos subjetivos.

Sin embargo, como apunta agudamente Davidov, no es que las nor-
mas laborales hayan sido enteramente exitosas en términos de cumpli-
miento espontaneo o compulsivo?. Junto a otras variables, esto se debe a
que un sistema de vigilancia y sancion es costoso y complicado de mante-
ner implementado bajo condiciones econémicas, sociales y hasta juridicas.

En el marco de la critica neoliberal a esta forma de intervencion
estatal, se ha anotado la existencia de un “frente de ataque” contra la
efectividad del Derecho del Trabajo. Asi, Goldin ha denunciado que este
“debilitamiento aplicativo™ enfoca a la debilidad del Estado como eje que
facilita al discursoy praxis de la reduccién de estandares protectores. Esta
es una tendencia mundial que, conforme se ha anotado, se caracteriza
por factores y procesos tales como la reduccién del gasto publico y una

1 Guillermo Boza, Lecciones de Derecho del Trabajo (Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 2011), 13,17y 18.

2 Guy Davidov, “The enforcement crisis in labour law and the fallacy of voluntarist solu-
tions”, The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations 26, no.
1(2010): 61.

3 Adrian Goldin, “Algunos rasgos definitorios de un derecho del trabajo en proceso de cam-
bio”, Thémis, no. 65 (2014): 37-38.
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fuerte presién hacia la externalizacion de responsabilidades publicas en
esta materia*.

Mas comprensivamente de posibles factores desestabilizadores, se
sefiala a diversas causas que explicarian la crisis de la inspeccién del
trabajo (con respecto a sus mejores afios), entre las cuales se hallan: a)
las dificultades subyacentes de un sistema que reposa en el rol protago-
nico de denunciantes, quienes pueden tener una percepcion critica de
la efectividad de la respuesta estatal; b) una presién constante sobre el
empleador para que reduzca costes si quiere seguir compitiendo en el
mercado global; c) la drastica reduccién del &mbito de cobertura sindi-
cal; d) la proliferacion de trabajadores vulnerables (como los migrantes);
e) la subcontratacion y sus efectos sobre la estabilidad y los derechos
conexos; y f) la proliferacién de relaciones de trabajo “no tradicionales”,
que desafian la capacidad de la inspeccién del trabajo de afirmar las
normas laborales alli donde existe una fuerza de trabajo mas dispersa
que antes®.

El debate sobre la extensién o morigeracion del Derecho Laboral sus-
tantivo es materia de otro enfoque. Cualquiera sea su extension, si flexi-
bilizada por los actores sociales o por el Estado, o si es endurecida bajo
cualquier férmula, la fiscalizacién laboral se comporta como un impor-
tante instrumento politico para la efectivizacion de las normas de traba-
jo. Aunque la legislacion pueda ofrecer estandares objetables, siempre la
inspeccién laboral velara al menos por su cumplimiento en los términos
regulados, recordandonos que “por mas imperfecta que sea, la ley puede
hacer una diferencia real para los derechos de los trabajadores”.

Contemporaneamente, se ha denunciado, por ejemplo, a la cober-
tura subjetiva real del Derecho Laboral y a unas enormes dificultades de
la ley para seguir el ritmo de las dramaticas transformaciones del mer-
cado de trabajo, a escala transnacional inclusive. Cabe preguntarnos so-
bre las razones por las que existe un mayor grado de evasion de parte
de empleadores obligados por la normativa laboral: se han citado como
posibles explicaciones, entre otras, al cambio cultural (mas individualis-
mo, en desmedro de la solidaridad) y al cambio politico (menor interés de

4 Wolfgang von Richtofen, Labour inspection. A guide to the profession (Geneva: ILO, 2002),
19-20.

5 Guy Davidov, op. cit., 63-65.

6 Lance Compa,“Replantar un campo: Derecho Internacional del Trabajo para el siglo XXI”,
trad. Miguel Canessa, Laborem, no. 18 (2016): 80.
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los gobiernos a responder a actuales y nuevos problemas laborales, en un
contexto predominantemente neoliberal)’.

Tan solo un factor vinculado a todo esto ha sido frecuentemente apre-
ciado en la realidad laboral peruana. Se trata de un problema que aqueja
a la inspeccién del trabajo, nada menos que por la insatisfacciéon de una
necesidad vinculada fuertemente a la realizaciéon de la justicia social: el
ensanchamiento de la base de emprendimientos y trabajadores alcanza-
dos por el control estatal. Si bien es cierto que el espacio de impunidad de
la informalidad laboral debe ser abordado bajo intervenciones mas com-
plejas que la sola légica de supervision-punicién, no puede dejarse de lado
que en tales espacios pueden encontrarse formas de afectacion de dere-
chos laborales tanto o mas preocupantes que las que se encuentran en las
relaciones de trabajo registradas.

Compartimos, en ese sentido, la critica de Standing, quien —refi-
riéndose a paises europeos, es cierto, pero de forma extensible a nuestra
realidad— ha considerado como decepcionante que las funciones esta-
tales de fiscalizacién sean deliberadamente débiles respecto de ciertos
trabajadores®. Las limitaciones resultantes de un sistema debilitado por
la baja presencia estatal en ciertos mercados de trabajo, asi como por
una baja asignacién presupuestal e insuficiente capacidad de articu-
lacién intersectorial llevan a que este problema se prolongue de forma
preocupante.

Estos debates también comprenden a la inspeccion del trabajo. Asi,
la posibilidad de que se hayan manifestado voces en favor de una fisca-
lizacion laboral que sea parcialmente reemplazada por el control de los
sindicatos (en favor de un dimensionamiento de la autonomia colectiva)®
0 que incluso sea privatizada, en el espacio transnacional (para permitir
el desarrollo de un verdadero sistema juridico transnacional de aplicacién
de normas internacionales)®®, no deberia sorprender. De lo que se trata,
en cualquier caso, es de pensar en renovadas propuestas para asegurar el
alcance eficaz de un aparato importantisimo del Estado para intervenir en
las relaciones laborales.

7 Guy Davidov, A purposive approach to Labour Law (Oxford: Oxford University Press, 2016), 3.

8 Guy Standing, The precariat. The new dangerous class (New York: Bloomsbury Academic,
2011), 99.

9 Manuel Carlos Palomeque, “El nuevo espacio funcional de la inspeccién del trabajo: re-
flexiones criticas” en Derecho del Trabajo y razén critica (Salamanca, 2004), 381.

10 Etienne Pataut et al., The future of labour law (University Paris 1 Panthéon-Sorbonne,
2022), 79-81. Asimismo, véase en Lance, Compa, op. cit., 103-106.
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LA INSPECCION DEL TRABAJO COMO RESPUESTA GUBERNATIVA AL
INCUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA DE TRABAJO: LA SITUACION DE
LOS EMPLEADORES

En tal medida, puede apreciarse que los empleadores pueden comportar-
se frente a la norma laboral como cumplidores espontaneos; o bien, puede
que se vean persuadidos a cumplirla a través de alguna accién que les
es externa (por un servicio publico que da orientacion o por un sindicato
que exige cierto pago debido); o bien, que sean sujetos de una accion de
supervisién y cumplimiento que exhiba a la sancién administrativa como
medida de gobierno laboral destinada a fomentar practicas de cumpli-
miento por via del desincentivo.

En funcién de sus caracteristicas culturales, estabilidad en el mer-
cado y su capacidad presupuestal, las empresas podrian catalogarse de
distintas formas: la legislacién peruana, por ejemplo, ha definido a las mi-
croy pequefias empresas seguin su volumen de ventas anual. De otro lado,
desde instrumentos técnicos de la Organizacion Internacional del Trabajo
hasta literatura de las ciencias sociales refiere a empresas formales e in-
formales, segln una serie de criterios sobre el contacto de tales negocios
con los registros administrativos existentes.

Operativamente, puede utilizarse una catalogacion tripartita para
enfocar a los empleadores con respecto a la politica estatal de cumpli-
miento de estandares laborales!:

i) Empleadores formales que adoptan practicas informales, bien dentro
de su estructura organizacional, bien en la contratacién de servicios
dentro de la cadena de valor en la que ejercen influencia. Aqui la
decision de la informalidad pasa fundamentalmente por un razona-
miento econdmico orientado al abaratamiento de costes.

ii) Empleadores informales que, pudiendo cumplir los estandares labo-
rales, no perciben reales beneficios de llevar su actividad empresa-
rial a la luz de los registros administrativos. En este grupo, la falta de
cumplimiento de normas laborales proviene también de una légica
de abaratamiento de costes, pero a ello se suma la percepcion de

11 Esta categorizacion surge de las conversaciones que tuve con mi amigo Christian Sdnchez
Reyes, cuando él era ministro de trabajo y yo estuve a cargo de la entonces llamada Di-
recciéon General de Politicas de Inspeccién del Trabajo.
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una cierta impunidad explicada por la baja presencia del Estado en el
contexto socioeconémico en el que estas empresas acttan.

iii) Empleadores informales cuya sobrevivencia en el mercado esta se-
riamente amenazada por los costes a los que debe enfrentarse. La
imposicion de cargas econémicas al empleador, en este &mbito, pue-
de significar la culminacién del emprendimiento. Este es un ambito
acotado al de ciertas microempresas de subsistencia que, sin em-
bargo, es utilizado retéricamente para atacar a la legislacion laboral
respecto de cualquier empleador. El factor clave para la permanencia
en la informalidad aqui es econdémico, pues la empresa se encuentra
ante dificultades mayusculas para cumplir con los estandares labo-
rales. La informalidad es, en esa medida, una condicién ineludible.

En cada uno de los tres segmentos descritos, la inspeccion del tra-
bajo requiere de enfoques adecuados para lograr lo que la Organizacion
Internacional del Trabajo ha descrito como “transicién sostenible a la for-
malidad”. En esa medida, el enfoque punitivo es plenamente eficaz en el
primer segmento (sin descartarse posibles acciones de pedagogia). En el
segundo grupo, en cambio, el enfoque punitivo, que no puede ser del todo
descartado, podria seguir a acciones previas de orientacién y de mejora,
por parte del propio Estado, de los servicios que ofrece a los empleadores
para que ellos logren sus propdésitos econdmicos en un entorno percepti-
blemente favorable. Respecto del tercer grupo (con necesaria rigurosidad
sobre a quién se incluye en este &mbito), el enfoque punitivo requiere de
matices que hagan de esa intervencién una que acompafie procesos de
permanenciay crecimiento.

En consecuencia, en los bloques segundo y tercero de la catego-
rizacion explicada puede identificarse a la funcion pedagogica de la
inspeccion del trabajo, entre los llamados “incentivos directos para la
formalizacién laboral™? que, complementariamente al desincentivo que
representa la multa laboral, dan lugar a una politica laboral con mejores
visos de efectividad.

En mi opinién, no se requiere ni de una legislacion flexibilizada ni
de una suerte de “amnistia” generalizada —algunos autores sugieren que

12 Colin Williams, Transitioning from informal to formal economy (2022): 5-6. Documento
disponible en: SSRN: https://ssrn.com/abstract=4120929 o http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.4120929
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ello podria formar parte del paquete de medidas de formalizacién—"? res-
pecto de tales grupos de empleadores. Por el contrario, la inspeccién del
trabajo puede desplegar las medidas tipicas que hacen de su intervencion
algo mas que solamente detectar y sancionar comportamientos discor-
dantes a las obligaciones laborales.

LA DINAMICA DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA FISCALIZACION
LABORAL

Como explica el profesor Paredes, los hechos objeto de las pruebas les son
externos: ellas los describen o representan, pudiendo acudirse a medios
directos (que muestran el hecho a probar de forma inmediata), a medios
indirectos o criticos, como también a las presunciones legalesy a la carga
de la prueba, entre otros sucedaneos de los medios de prueba'*. La apro-
ximacion a la verdad material —que también vincula a la Administracion
del Trabajo— est4, de esta forma, conducida por la prueba, que (en térmi-
nos empleados por Michele Taruffo), resulta “un instrumento epistémico
necesario”, por lo que es indispensable adquirir todas las pruebas dispo-
nibles para evitar que el caso se resuelva con prueba faltante, sustituyén-
dose al conocimiento de los hechos por la una regla de juicio basada en la
carga de la prueba’®.

Es significativo el hecho de que la dogmatica sobre la prueba y el
derecho fundamental a probar haya calado en el &mbito administrativo
gracias a la importacién adecuada de estos temas, tras una larga cons-
truccion en el derecho jurisdiccional. La intervencién administrativa so-
bre relaciones privadas suele traer a discusion el persistente tema de las
dimensiones de la prueba de cara a la realizacion de la justicia. Asi, se
ha advertido que el debido cumplimiento de la carga de la prueba forma
parte del bloque de legalidad exigible a la Administracién para el cumpli-
miento de sus funciones?®. Por tanto, la deteccion insuficiente de hechos,

13 Ibid, p. 6.

14 Paul Paredes, “Las presunciones como sucedaneos de los medios probatorios” en Aportes
para la reforma del proceso laboral peruano (Lima: Sociedad Peruana de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social, 2005), 179-181.

15 Michele Taruffo, Verdad, prueba y motivacién en la decisién sobre los hechos (Ciudad de
México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federaciéon, 2013), 86.

16  Gunilla Edelstam, “The duty to investigate and the burden of proof. Part of the legality
principle in Administrative Law?" en Problémes de procedure administrative non contentieu-
se (2009).
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la poca claridad de la falta comprobada o del factor subjetivo o causal
(cuando ellos sean requeridos por las normas sancionadoras) no permi-
te que se imponga una sancion legitima en un Estado Constitucional de
Derecho.

De forma especifica, la carga de la prueba es un asunto de lo mas re-
levante para perfilar adecuadamente al Sistema de Inspecciéon del Trabajo.
Existen dos pilares principistas que fundamentan a este sistema: la garan-
tia estatal de efectividad de los derechos laborales, de un lado, y el deber
de colaboracién de los empleadores con la supervision estatal, del otro.

En primer lugar, la funcién garantista, desprendida del principio pro-
tector, ha sido extensamente comentada por la doctrina, desplegandose
ciertas facilidades probatorias que permiten a la fiscalizacién cumplir con
su propdsito. El empleador, obligado por la legislacion laboral al llevado de
registros documentales diversos, debe facilitar el acceso a informacion
de interés para el fiscalizador. Con ese objeto, la falta de cierta entrega
puede significar un obstaculo significativo a la determinacion de la verdad
material.

En segundo lugar, no puede perderse de vista que la fiscalizaciéon
laboral produce su actividad administrativa en el marco de un modelo
subsidiario de intervencion estatal. Se ha definido, de forma extensiva,
a la subsidiariedad como “un principio Util para racionalizar la interven-
cion estatal””, consideracién que nos parece muy acertada. A través de
tal fundamento, no debe acudirse a una intervencion publica de caracter
maximalista en las relaciones laborales, sino a un deber juridico de cola-
boracion articulado en la clausula social del Estado Constitucional (art.
58 de la Constitucion) y la enunciacién —que, no olvidemos, también es
vinculante para el poder publico— de que ninguna relacion laboral puede
rebajar o desconocer los derechos constitucionales (art. 23 de la Carta
fundamental).

El hecho es que, en los procedimientos de la inspeccién del traba-
jo, la propuesta de sancién en el acta de infraccién —o su confirmacién
en el acto administrativo sancionador— llevan a que se deba tener sol-
ventemente acreditada la responsabilidad, al cabo de procedimientos de
fiscalizacién y de sancién igualmente garantistas. Asi, la actividad fisca-
lizadora ejerce multiples facultades en su actuacion, pero, a la vez, actla
aliviada por el deber de colaboracién del sujeto inspeccionado. Bajo esta

17  Alberto Cruces, Economia social de mercado y principio de subsidiariedad en la Constitucién
peruana (Lima: Palestra Editores, 2021), 146.
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féormula, la inspecciéon que concluye en una propuesta de sancion debe
derrotar la presuncién de licitud que protege al administrado.

Como es sabido, al acta de infraccién levantada al cabo de la ins-
peccion practicada le corresponde un estatus juridico particular: es un
instrumento con fuerza probatoria especial. El articulo 16 de la LGIT re-
conoce una presuncion relativa por la que se consideran ciertos los he-
chos determinados, dejandose a salvo el derecho fundamental a la prueba
del empleador, tanto durante la fiscalizacién como en el procedimiento
administrativo sancionador posterior. Entre las funciones que esto tiene
sobre la valoracién probatoria posterior, se ha destacado a un efecto en el
debate argumental sobre los hechos objeto de la investigacion: inhibe la
libre apreciacion de las consecuencias que se pueden derivar de ciertos
hechos, facilitando el trabajo de resolver en funcién de un conjunto de
pruebas cuya apreciacion puede ser compleja'®.

Quiza el uso mas frecuente de facilitamiento al acceso a la justicia
por alivios a la carga de la prueba provienen de los casos de determinacion
de la existencia de la relacién laboral. Aqui se considera al que es repu-
tado como empleador como alguien capaz de soportar estas exigencias
probatorias, en razén del control de los recursos informativos existentes
durante la prestacion de servicios®.

LA SUBSANABILIDAD DE INFRACCIONES LABORALES

Podemos concebir a la subsanacién como un comportamiento de incum-
plimiento empresarial redirigido por la inspeccién del trabajo hacia la ob-
servancia de la normativa laboral. De acuerdo con el articulo 49 de la LGIT,
es subsanable la infraccién cuyos efectos puedan ser revertidos. Como
podra advertirse, es este un concepto que requiere de precisiones adicio-
nales para un entendimiento y aplicacion adecuados a la finalidad de la
inspeccién del trabajo: el cumplimiento de los estandares laborales.
Desde ese punto de vista, se entiende que el legislador haya previsto
que la conciliacion administrativa de la inspeccion del trabajo (pendiente
de regulacion hace varios afios) se extienda respecto de incumplimientos
subsanables —conforme al inciso 3.1 del articulo 3 de la LGIT— y que la

18  Paul Paredes, op. cit., 213.

19  Renato Bignami et al., Labour inspection and employment relationship (Geneva: ILO, 2013),
23.
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subsanacion acreditada de una falta permita el descuento progresivo de la
sancion imponible si es que esto ocurriera durante la etapa de instruccién
hasta después de la notificacién de la decision de la instancia de apela-
cion en el procedimiento sancionador (articulo 40 de la LGIT, incisos ay b).

No contamos, sin embargo, con una definicion cabal de esta cuestion.
Se alude a la categoria de lo “insubsanable” sin precisiones reglamenta-
rias, por lo que se necesita de un criterio que clarifique esta cuestion. Esto
ya que existe quien sostiene que las Unicas infracciones insubsanables
son las declaradas en el articulo 48.1-D, que alude declarativamente a las
infracciones de normas sobre trabajo de menores y las referidas al trabajo
forzoso. No podrian ser las Unicas, pues existen otros tantos casos donde
la reversidn de los dafios resultantes de la infraccion no es factible.

Sin embargo, no parece que una solucion justa e incontrovertible a
esta indeterminacion sobre lo que es subsanable pueda ser resuelta a tra-
vés de un listado aprobado por el reglamentador. En todo caso, un listado
de asuntos “subsanables” e “insubsanables” supondria el arbitrio del po-
der publico para determinar cuando los dafios pueden entenderse sujetos
a posible reversion. Sobre esto, seria factible utilizar una vieja clasifica-
cién del Derecho de Obligaciones (a pesar de que ella misma sea objeto de
criticas contemporaneas que aconsejan su matizacion).

De esta forma, las “obligaciones de dar”, que en el ambito laboral
recaerian en obligaciones de puro contenido formal o en obligaciones
econémicas, podrian ser identificadas genéricamente como prestaciones
mas susceptibles de ser subsanables cuando no se cumplio la obligacion
espontaneamente. Por el contrario, cuando hablamos de “obligaciones de
hacer” y “de no hacer”, podriamos encontrar complejidades mayores en
tanto que ellas podrian calzar en comportamientos tipicamente vincula-
dos al ejercicio de ciertos derechos fundamentales, como seria la obliga-
cion del empleador de participar en una negociacion colectiva de buena
fe o de evitar desplegar represalias sobre un trabajador que presento6 una
denuncia ante la inspeccion del trabajo.

No deja de ser ilustrativa, pero equivoca, esta catalogacion. No siem-
pre una obligacion de dar encierra un asunto cuyo incumplimiento genere
un dafio reversible y tampoco es cierto que siempre una obligacion de
desplegar cierto comportamiento o de inhibirse de ello se traduzca en un
dafio irreversible. Piénsese en la falta de pago integro de la remuneracion:
el inspector podria ordenar el pago como mecanismo de subsanacion, a
un trabajador que sufrié descuentos injustificados al salario; pero en al-
gln caso podria acreditarse que la persona afectada por los descuentos
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no pudo cubrir los costes de un tratamiento médico, tornandose el dafio
en algo mas factible. Es un supuesto atipico, pues la inspeccién del traba-
jo no suele aterrizar en hechos tan especificos.

Por otro lado, un empleador que incumple una obligacién de hacer,
como seria la falta de implementacion de un Comité de Seguridad y Salud
en el Trabajo, podria verse ante una infraccion subsanable si es que no se
ha acreditado la existencia de dafios a la salud de las personas a su cargo.

La idea basica aqui es que la determinacion aprioristica de lo subsa-
nable puede ser injusta, en algin caso, bien sea por asumir la reversibili-
dad del dafio o por descartar que el perdén del ofendido se produzca tras
el comportamiento del empleador. Considero que un andlisis casuistico
es mas adecuado para determinar las condiciones de subsanabilidad que
podrian aplicarse a una situacién concreta.

En ese sentido, es posible pensar en el “uso horizontal”> de un pre-
cedente existente en nuestro sistema juridico, aunque se haya sentado en
un ambito distinto de la Administracién Publica. Se trata del precedente
sentado por el acuerdo adoptado en sesion de Sala Plena N.° 11-2021 del
Tribunal de la Superintendencia Nacional de Salud - SUSALUD, publica-
do en el diario oficial El Peruano el 8 de octubre de 2021. Conforme con
este criterio, no resultan subsanables los hechos por los que, habiéndose
originado un dafio real, este no resulte ser reparable. En cambio, si resul-
tan subsanables los hechos que, habiendo causado un dafio real, puedan
minimizarlo o cuando los efectos del dafio puedan ser razonablemente
reparados (considerando 16). De otro lado, para la subsanacién de los da-
fios potenciales, solo bastaria que el sujeto obligado rectifique su com-
portamiento y con ello se impediria que se produzca algin dafio futuro
(considerando 17).

Razones para invocar este criterio en el ambito de la inspeccion del
trabajo sobran: de un lado, no parece que el razonamiento expresado en
ese ambito sea opuesto a los fundamentos del Derecho Laboral, ambito en
el que los pronunciamientos del Tribunal de Fiscalizacion Laboral tienen
incidencia. De otro lado, se trata de un precedente que, si bien no vincula
a los organos del sistema de fiscalizacion laboral, si puede decirse que
apuntala a un criterio garantista en el trato de la Administracion con los
administrados, cuestion relevante de cara a la uniformizacién con la que
el poder publico aborda las cuestiones derivadas de los particulares. Con

20  Concepto adaptado de lo expuesto en: José Luis Castillo, “Los precedentes judiciales en
materia penal como técnica de argumentacién racional” en El precedente judicial y el pre-
cedente constitucional (Lima: ARA Editores, 2008), 36 y ss.
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respecto a esto Ultimo, ademas, encontramos una fuerte sintonia entre
las materias analizadas por el tribunal administrativo emisor del criterio
citado y las que se analizan en las inspecciones laborales, cuestiéon que
refuerza la aplicabilidad de tal criterio. Todo esto para aspirar a la vincula-
cion de los distintos angulos de la Administracion Publica con el principio
de la seguridad juridica.

ENFOQUE PUNITIVO: ELEMENTO INESCINDIBLE DE LA INTERVENCION
FISCALIZADORA

Desde los llamados enfoques responsivos se ha cuestionado la pertinen-
cia de la sancién (bajo la pregunta de si acaso puede utilizarse a la per-
suasion en determinados casos, como en principio admite el Convenio 81
de la OIT y la legislacion peruana) y de su cuantia (la interrogante aqui
aborda si el escalamiento del reproche es realmente necesario en un
caso particular). Sin descartar posibles usos combinados de mecanis-
mos de control de cumplimiento con los de persuasién, parece necesario
admitir que el uso de mecanismos de “derecho blando” podria ayudar a
hacer eficaz la intervencion administrativa en las estrategias para lograr
el cumplimiento de las normas de trabajo por parte de los sujetos obliga-
dos: los empleadores.

Utilicemos un ejemplo aportado por Davidov, con ciertas adaptacio-
nes?: si la remuneracién minima en el presente (S/ 1025) fuera reducida
por el Estado a S/ 1000, pero se expidieran normas complementarias que
alentaran a los empleadores a pagar mas, muchos de ellos ofrecerian pa-
gos por encima inclusive del monto minimo anterior, en procura de los
beneficios otorgados. Sin embargo, tales normas no podrian ser tiles
para hacer frente a todos los incumplimientos del pago de salario mini-
mo. Habria que preguntarnos si estos beneficios serian suficientemente
atractivos para los empleadores del que denominamos “segundo segmen-
to” (los que anhelan beneficios tangibles por formalizarse) y si acaso los
emprendimientos de subsistencia llegarian al estandar, quiza todavia de-
masiado alto.

Este ejemplo superpuesto al esquema tripartito de la masa de em-
pleadores en el mercado de trabajo nos lleva a pensar que en ciertos
segmentos (el de empleadores con capacidad de hacerse cargo de las

21 Guy Davidov, op. cit., 70.
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obligaciones laborales) el enfoque punitivo es pertinente. En alguno (em-
pleadores que podrian adoptar comportamientos formales de forma per-
manente de advertir beneficios tangibles en ello), el enfoque punitivo es
necesario, pero insuficiente si tales ventajas no se enfocan debidamente
en tal grupo y se difunden de forma suficiente. Finalmente, en un grupo
estrictamente delimitable —el de los emprendimientos de subsistencia—
el enfoque punitivo es totalmente impertinente de cara a lograr transicio-
nes sostenibles a la formalidad.

Entre nosotros, se ha denunciado al falso dilema existente entre una
politica de inspeccion del trabajo sancionadora y preventiva®. Y no es que
se trate de un asunto discutido solamente en nuestro pais. Por ejemplo,
en el analisis comparado, se ha subrayado que en la estrategia de forma-
lizacion laboral de diversos paises de la Unién Europea se han conjuga-
do varias medidas complementarias a la imposicién de sanciones (tenida
como el método méas importante o hasta efectivo). De esta manera, se
afiaden las listas de incumplimiento, exclusién de empleadores de ciertas
licencias o del acceso a subsidios. Con esto se advierte que la efectivi-
dad de tales medidas es variante, segln la combinacién de ellas que se
emplee respecto de diversos tipos de emprendimiento?. Esta flexibilidad
operativa del régimen sancionador para implementar medidas punitivas
adecuadas y combinadas con respuestas mixtas parece mas arreglada al
principio de razonabilidad y a la concordancia entre medios y fines que la
regulacién administrativa laboral debe perseguir.

En consecuencia, la afirmacién de los desincentivos plasmados en
multas administrativas es necesaria para que ni el razonamiento econé-
mico sobre cumplimientos normativos ni el mero desapego al compor-
tamiento debido puedan ser instrumentos de violaciones de derechos
laborales. No obstante, el Estado en su conjunto es responsable de con-
ducir respuestas idéneas para que esta intervencién se practique aterri-
zando a la situacion concreta de empleadores y trabajadores, recordando
que la imposicién de la pena ante ilicitos administrativos no es un fin en
si mismo.

22 Elmer Arce, op. cit., 84.

23 European Labour Authority, Effective penalty measures for tackling undeclared work, inclu-
ding cost-effective administrative actions. Learning resource paper from thematic workshop
(Grecia: 2022), 3.
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