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Resumen

Los articulos 15y 39-A de la Ley General de Inspeccion del Trabajo, asi como el Decreto de
Urgencia N° 044-2019 regulan la sancion del cierre temporal del centro de trabajo, si bien hoy
en dia unicamente se aplica exclusivamente en materia de seguridad y salud en el trabajo, el
presente trabajo de investigacion tiene como finalidad analizar si la aplicacién de la sancion de
cierre temporal del centro de trabajo puede aplicarse en los casos que el inspector verifique en
un procedimiento de seguimiento que el empleador ha actuado de manera fraudulenta dando de
baja 0 despidiendo sin causa justa a los trabajadores que han sido formalizados mediante la
inspeccion sobre formalizacidn laboral, pues hoy en dia no se cuenta con ningln mecanismo o
procedimiento que sancione esta conducta fraudulenta realizada por el empleador, siendo
necesario acabar con dicha préctica. Es por ello que, con la propuesta del presente articulo
cientifico se busca fortalecer el Sistema de Inspeccion Laboral y lograr que las estadisticas de
formalizacion laboral no solo se queden en simples cifras, sino que realmente se pueda apreciar
el impacto positivo de formalizar a un mayor numero de trabajadores cada afio, consiguiendo

con ello una transicion permanente de la informalidad a la formalidad.

Palabras Clave: Inspeccion de trabajo, Fraude a la ley, Cierre del centro de trabajo.



Abstract

Articles 15 and 39-A of the General Labor Inspection Law, as well as Emergency Decree No.
044-2019 regulate the sanction of the temporary closure of the workplace, although today it is
only applied in matters of safety and health at work, the purpose of this research work is to
analyze whether the application of the sanction of temporary closure of the workplace can be
applied in cases where the inspector verifies in a follow-up procedure that the employer has
acted fraudulently. dismissing or dismissing without just cause the workers who have been
formalized through the inspection of the registration of workers on the payroll and registration
with Social Security, since today there is no mechanism or procedure that sanctions this
fraudulent conduct carried out by the employer, being necessary to end this practice, seeking
with the proposal of this scientific article to strengthen the labor inspection system and in this
way ensure that labor formalization statistics not only remain in simple figures but that the
positive impact of formalizing a greater number of workers each year can really be appreciated,

thereby achieving a permanent transition from informality to informality. the formality.

Keywords: Labor inspection, Fraud of the law, Closure of the workplace.



Introduccion

El problema de la informalidad laboral no solo afecta a nuestro pais, sino a todo el mundo,
representando un gran reto para cada gobierno, pues estos constantemente tienen que
implementar las medidas necesarias para combatirla. Es tal la magnitud de la informalidad
laboral, que segln estudios de la OIT aproximadamente el 61.2 % de los trabajadores a nivel
mundial son informales; por lo que, no se encuentran protegidos por la normativa sociolaboral,
Yy, por consiguiente, no cuentan con seguridad social ni gozan de los beneficios que les confieren
las normas; ademas la mayoria de empleos informales son de baja productividad en los que el
empleador considera a sus trabajadores como simples piezas de un sistema de produccion,
atentando directamente contra su dignidad, pues el trabajo debe servir como un fin para el

desarrollo de la persona.

Asi pues, la informalidad laboral es una caracteristica inherente en nuestro pais, pues segun
reporta INEI en el afio 2007 los indices de informalidad eran del 80%; sin embargo, para el afio
2019 la cifra se redujo tan solo a 72,7% (-7,3 puntos porcentuales) volviéndose a incrementar
al 76,8% (+4,1 puntos porcentuales) en el afio 2021. Para ser mas precisos, segun el reporte
trimestral de empleo a nivel nacional (octubre - noviembre - diciembre) realizado por INEI
tenemos una poblacion econémica activa (PEA) de 18,149.400 millones de personas, de las
cuales el 76.8% labora en el sector informal, es decir, 13,938.739 millones de personas
aproximadamente. Como vemos, en mas de 10 afios, estos indices de informalidad no bajan del
70%, sino que, por el contrario, la tendencia actual es que los indices estan en constante

aumento.

Si bien es cierto, nuestro Estado ha implementado diversas estrategias como parte de su
politica estatal para tratar de reducir la informalidad, hasta la actualidad ninguna de estas ha
logrado un impacto significativo para revertir esta situacion. No obstante, el Sistema de
Inspeccion de Trabajo juega un rol primordial, pues es el medio idéneo para lograr una
adecuada transicion del trabajo informal al formal, ya que segin Convenio 81° de la OIT
referente a la Inspeccion del Trabajo, este fue creado con la finalidad de instaurar un sistema
que garantizara los derechos sociolaborales de los trabajadores. Sin embargo, diversos
doctrinarios nacionales han sefialado que este sistema no ha tenido las reformas necesarias que
le permitan dar cumplimiento a sus objetivos, ni mucho menos se ha desarrollado el marco

juridico con el que se cuenta la inspeccion de trabajo para combatir la informalidad laboral.



Ahora bien, las estadisticas son alarmantes, pero cabe preguntarnos ;Qué se ha hecho al
respecto para afrontar esta situacion?; pues segun reportes de SUNAFIL en el afio 2020 se
formalizaron a 102,311 trabajadores, mientras en el afio 2021 se triplicé esta cifra, habiéndose
cerrado 88,563 drdenes fiscalizacion y 10,421 dérdenes de orientacion, logrando formalizar a
316,458 trabajadores. Sin embargo, si dicha entidad cada afio logra formalizar a un mayor
namero de trabajadores, resulta extrafio que los indices de informalidad no se hayan reducido
del 70% en los dltimos 10 afios, llegando incluso a sus picos mas altos en los Gltimos afos,

cuando precisamente se ha logrado formalizar un mayor nimero de trabajadores.

Esto es debido a que el empleador estaria defraudando la inspeccién de formalizacién
laboral, por ello a pesar de que SUNAFIL cada afio registra haber formalizado a un mayor
numero de trabajadores, las cifras de informalidad laboral contindan incrementandose, siendo
indudable que existe una deficiencia en la manera como el sistema de inspeccién en materia de
formalizacion laboral viene llevandose a cabo. Por lo cual, ante esta problematica, el presente
proyecto de investigacion propone aplicar la sancion de cierre temporal del centro trabajo en
los casos que el inspector verifique en un procedimiento de seguimiento que el empleador ha
actuado de manera fraudulenta en la inspeccién sobre formalizacién laboral dando de baja a los
trabajadores que habian sido formalizados, torndndolos nuevamente en informarles y

manteniéndolos prestando servicios 0 en un caso mas grave llegando a despedirlos.

Asi pues, la presente problematica tiene como punto de partida el fraude cometido por el
empleador en la inspeccion de formalizacién laboral, para asi poder comprender cual es la
magnitud del dafio causado por este; todo ello nos permitira responder la pregunta-problema,
la cual es: ¢Por qué se debe sancionar con el cierre temporal del centro de trabajo a las empresas

fiscalizadas que actien de manera fraudulenta en las inspecciones de formalizacién laboral?

Ante la pregunta-problema se formuld la siguiente hipotesis: Si el empleador comete fraude
en la inspeccion de formalizacion laboral vulnerando el contenido esencial del derecho al
trabajo, entonces el inspector de trabajo deberd: a) Iniciar un nuevo procedimiento de
inspeccion laboral, teniendo que realizar nuevamente la etapa de fiscalizacion b) Aplicar la
sancion de cierre temporal del centro de trabajo al haberse verificado en el procedimiento de

seguimiento.
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En orden a lo expuesto, el objetivo general de esta investigacion es: Analizar la viabilidad
del cierre temporal del centro de trabajo como sancion aplicable en los casos de que el
empleador actué de manera fraudulenta en la inspeccion de formalizacion laboral; y como
objetivos especificos: a) Identificar como los empleadores defraudan a la inspeccion de
formalizacion laboral, b) Desarrollar como el fraude cometido por el empleador en la inspeccion
de formalizacion laboral vulnera el contenido esencial del derecho al trabajo; y, c) Determinar

como se aplicaria la sancion del cierre temporal del centro de trabajo.
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l. Revisién de literatura

En este capitulo se desarrollara el marco tedrico de la presente investigacion, con la finalidad
de analizar las diversas referencias bibliograficas que fueron tomadas en cuenta como

antecedentes; ademas, se exponen y definen las bases tedrico cientificas que la sustentan.
1.1. Antecedentes de estudio

La manera de como combatir la informalidad laboral ha sido tratada por diferentes
disciplinas; sin embargo, en la presente investigacion la abordaremos desde el sistema de
inspeccion de trabajo, haciendo uso de diferentes tesis de pregrado y posgrado relacionadas al
tema de investigacion, asi como de diversos articulos cientifico-juridicos para el desarrollo del

presente articulo cientifico y lograr los objetivos planteados.

Gonzales, D. (2021) en su tesis de posgrado titulada “Las garantias del debido procedimiento
en las inspecciones laborales” presentada por la Pontificia Universidad Catolica del Perd,
sostiene que desde la publicacion de la Ley 28806, la Inspeccién del Trabajo es considerada
como una actividad previa al procedimiento sancionador en materia socio laboral, lo cual resta
eficacia a su actividad fiscalizadora, pues no se concibe a la inspeccién como un sistema que
busca alcanzar una mejora en el cumplimiento de la normativa sociolaboral, teniendo que
recurrir al procedimiento sancionador para conseguir que el sujeto inspeccionado rectifique su
conducta. Asimismo, concluye que cada una de las actuaciones del sistema inspectivo debe ser

en observancia del derecho del debido proceso.

En esta investigacion, el autor desarrolla como se deben llevar a cabo las inspecciones
laborales, pues si bien es un procedimiento especial, esto no lo exenta de tener que seguir un
procedimiento previamente establecido en la norma, pues de no respetar dicho procedimiento
el inspector de trabajo estaria vulnerando un derecho consagrado en nuestra Constitucién como
lo es el derecho al debido proceso, actuando de manera arbitraria contra los inspeccionados.
Asi mismo, en un apartado de su investigacion, el autor realiza una critica al sistema de
inspeccion debido a que este es conocido solamente como un procedimiento previo al
sancionador, lo que genera que pierda eficacia para cumplir sus objetivos de hacer cumplir las
normas socio laborales. Dicha critica, me permitira fundamentar mi propuesta de aplicar una
sancion tan severa como lo es el cierre temporal del centro de trabajo como consecuencia del

fraude cometido por el empleador en la inspeccion de formalizacion laboral
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Gonzales, L. (2021) en su tesis de posgrado titulada “Los nuevos métodos implementados
por el Sistema de Inspeccion de Trabajo durante la pandemia: Analisis sobre su permanencia
en el tiempo” presentada por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, concluyo que, segun
la Resolucidn de la Sala Plena N.° 001-2021-SUNAFIL/TFL, son tres los criterios que se deben
tener en cuenta para determinar la comision de una infraccion, el primero de ellos es el debido

proceso, el segundo es el principio de razonabilidad y el tercero es debida motivacion.

Esta tesis se encuentra relacionada con el trabajo, puesto que, el autor analiza cdmo se han
llevado a cabo las inspecciones laborales en pandemia y cuéles han sido las innovaciones que
han implementado para llevar a cabo de manera adecuada el procedimiento; ademas, el autor
analiza cual es el procedimiento a seguir cuando se advierta la infraccion del sujeto

inspeccionado y los principios que se deben tener en cuenta.

Seguil, J. (2020) en su tesis de posgrado titulada “Plan de formalizacion ;Mecanismo util
para fomentar la formalidad laboral en las Mypes?” presentada por la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, sostuvo que la medida inspectiva de Plan de Formalizacion contemplada en
el RLGIT no ha sido desarrollada por legislador; ademas sefiala que esta figura no deberia ser
considerada como una medida inspectiva, sino que deberia ser un instrumento de prevencién

que se realice antes del nacimiento de la MYPE buscando concientizar al empresario.

En esta investigacion, la autora desarrolla como se deberian aplicar “planes de
formalizacion” en nuestro ordenamiento juridico, pues si bien se encuentra establecida en la
norma, es una figura juridica que ha quedado en el olvido. Por lo cual, propone un modelo
“preventivo”, con la finalidad de que estos planes no se apliquen cuando el empresario ya
cometio la infraccion, sino cuando este va a empezar sus operaciones. Esta investigacion se
encuentra relacionada con el presente estudio, en razon de que es una de las primeras
investigaciones académicas en nuestro pais que trata de buscar una solucion para solucionar la

informalidad laboral mediante el sistema de inspeccion laboral.

En la tesis de pregrado realizada por Arellano, E. (2019) titulada “El reconocimiento de la
responsabilidad por parte del empleador como causal atenuante de sancion en el procedimiento
administrativo sancionador del sistema de inspeccién de trabajo (Huacho 2017-2018)”
presentada por la Universidad Nacional José Faustino Sanchez Carrion, sostuvo que, el
inspector de trabajo al momento de imputar la responsabilidad del sujeto inspeccionado, debera

verificar si este actud con “dolo” o “culpa”; ademds, menciona que la potestad sancionadora
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debe tener en cuenta los supuestos en los que se permite subsanar la infraccion y ,por tanto,

eximen la responsabilidad, asi como los supuestos que permiten atenuar la responsabilidad.

Esta investigacion se relaciona con el presente estudio, pues el autor desarrolla la
responsabilidad del empleador respecto a la infraccion que ha cometido, un punto central de la
investigacion, ya que para aplicar una sancion es indispensable conocer cuél es la infraccion
cometida y si el empleador tuvo la intencion de cometerla, ademas desarrolla cuales son los

criterios a tener en cuenta para aplicar una sancion en el sistema de inspeccion de trabajo.

Reyes, G. (2018) en su tesis de pregrado titulada “La unificacion del sistema de inspeccién
laboral y la supervision y fiscalizacion del cumplimiento de las normas socio laborales”
presentada por la Universidad Nacional de Trujillo, sostuvo que, el Estado ha promulgado
distintas leyes con las que buscan promover y garantizar el correcto ejercicio de los derechos
sociolaborales de los trabajadores. Por lo que, la Inspeccion de Trabajo juega un rol importante
al fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones y derechos socio laborales, ya que su finalidad
es que los trabajadores puedan gozar de estabilidad laboral, por lo cual este sistema es
transcendental en una un estado social en el que se encuentra insertado la informalidad laboral,
teniendo en cuenta que la fuerza laboral constituye el componente que mas contribuye al

progreso de un pais.

La autora desarrolla la importancia sistema de inspeccidn laboral, siendo el medio idéneo
para lograr la transicion de la informalidad a la formalidad. Evidentemente, esto se vincula con
mi trabajo de investigacion, pues al igual que la autora, considero que debido a la naturaleza de
este sistema es el mecanismo idoneo para combatir la informalidad; sin embargo, hasta la fecha
el legislador no ha podido encontrar una solucion adecuada para revertir esta problematica.

Vésquez, J. (2018) en su tesis de posgrado titulada “La aplicacion del principio de
proporcionalidad en la determinacion de las sanciones administrativas producidas como
resultado de la inspeccion laboral” presentada por la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd,
concluyo que el principio de proporcionalidad es de estricta observancia en la etapa de
graduacion y cuantificacién de las sanciones, a fin de lograr que la imposicion de la sancion
resulte proporcional al dafio causado, pues una sancion desproporcional podria ocasionar el

cierre de la empresa teniendo como consecuencia la pérdida de puestos de trabajo.

Este trabajo de investigacion servira para fundamentar como se aplicara la sancién de cierre
temporal del centro de trabajo, pues para establecer una sancion tan severa es indispensable

tener en cuenta el principio de proporcionalidad.
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Cordova, J. (2017) en su tesis de maestria para optar por el grado de Magister en Derecho
titulada “La inspeccion socio laboral en la micro y pequefia empresa del sector informal laboral:
hacia la aplicacion de la Medida de Formalizacion Laboral por los inspectores de trabajo y la
implementacion de los planes de formalizacion para los empresarios” presentada por la
Pontificia Universidad Catolica del Perd, sostuvo cuando se incorpor6 la figura del Plan de
Formalizacién en el RLGIT se establecié que iba a tener un posterior desarrollo mediante una
norma reglamentaria; sin embargo, eso no ha ocurrido. En razon de ello, el autor desarrolla que
esta medida se deberia darse cuando el inspector de trabajo advierta el incumplimiento, teniendo
que suscribirse un Plan de Formalizacion en el cual se le debe dar a conocer al sujeto

inspeccionado la manera correcta de cumplir con sus obligaciones sociolaborales.

Esta investigacion influira en el presente estudio, pues el autor desarrolla una figura que, si
bien no se ha aplicado en nuestro pais, representa una de las primeras propuestas para combatir
la informalidad mediante el sistema inspectivo en nuestro pais. Ademas, desarrolla la naturaleza

del sistema de inspeccion.
1.2. Bases tedricas

1.2.1. Posturas del Sistema de Inspeccién Laboral para hacer cumplir las normas

sociolaborales
A) La Inspeccion Laboral deberia tener un enfoque preventivo

Este enfoque encuentra su fundamento en que la sancion no tiene ningun fin social ulterior,
es decir, esta es impuesta Unicamente como retribucion por el dafio causado. En base a ello, el
Sistema de Inspeccion Laboral ha adoptado un enfoque que busca prevenir la comision de algin
dafio para no tener que recurrir a la imposicion de una sancion. Este enfoque se ve plasmado en
la Conferencia Internacional de Trabajo realizada en el afio 2011, en la cual se consult6 a los
Estados miembros como pueden los sistemas de inspeccion laboral garantizar el cumplimiento
de la legislacién laboral, concluyendo la gran mayoria de ellos que habian optado por un
enfoque preventivo; asi pues, se menciona que “Si bien las sanciones formaban parte de las
practicas de inspeccion del trabajo, debia darse prioridad a ayudar a los empleadores para crear

una cultura de la prevencion y del cumplimiento de la legislacion laboral” (p.5).

A nivel nacional, en el afio 2014, se promulgd la Ley 30222, que en su disposicion
complementaria Unica estipulaba: “La inspeccion de trabajo privilegia acciones orientadas a la

prevencion y correccion de conductas infractoras”, si bien este enfoque preventivo se establecio
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como transitorio por el plazo de tres afios, hasta la actualidad se mantiene vigente la aplicacion
de dicho enfoque. Como vemos, la propia legislacion, asi como diversos autores en nuestro
pais, han establecido que la inspeccidn laboral deberia tener un enfoque preventivo, pues lo que
se busca es evitar que se vulneren los derechos de los trabajadores debiendo concientizar a los
empleadores sobre los derechos que ostentan sus trabajadores, todo ello mediante 6rdenes de
orientacion y/o asistencia técnica que buscan difundir la normativa socio laboral y capacitar
tanto a empleadores como trabajadores sobre el correcto cumplimiento de la misma, con el afan
de crear una cultura de prevencion, prefiriendo premiar al infractor cuando corrige su conducta

infractora en lugar de sancionarlo.

Al respecto, la OIT (2017) en el articulo titulado “Inspeccion de Seguridad y Salud en el

Trabajo” menciona:

“Desde hace aproximadamente dos décadas, la doctrina viene insistiendo en que la
prevencion del dafio es el nuevo paradigma sobre el cual debe estructurarse tal rama
del derecho. La idea central radica en complementar y superar la tradicional nocion
de que el dafio no solo debe ser indemnizado, sino que ademas puede y debe ser
evitado.” (p.33)

Como vemos, este enfoque esta destinado a prevenir que cometa alguna infraccion para no
tener que sancionar al empleador; pues se presume que, si el empleador conoce la normativa
socio laboral, este no cometera ninguna infraccion y, por lo tanto, no se le tendra que imponer

una sancién que le genere un perjuicio econémico.

Ahora bien, respecto a la inspeccidon laboral como mecanismo para combatir la informalidad
laboral, son un nimero reducido de autores los que han propuesto algin procedimiento o
mecanismo eficaz para que este sistema pueda revertir los indices de informalidad que cada afio
siguen en aumento. Al respecto, al Seguil, J. (2020) en investigacion proponer que, de aplicarse
un plan de formalizacion para combatir la informalidad laboral, éste deberia tener un caracter
preventivo, pues considera que, para combatir la informalidad en las MYPES, la solucién no
estaria en imponerle multas, pues esto lo Unico que ocasiona es fomentar ain mas la
informalidad o en un caso extremo que esta desaparezca. Por tanto, para la autora, este
mecanismo para combatir la informalidad laboral, no vendria a ser una medida que necesite el
inicio de una inspeccion laboral para su aplicacion, sino que la autoridad competente, ya sea

SUNAFIL o MTPE, deben aplicarla antes del nacimiento de la empresa, obligando a todas las
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MYPES a pasar un “proceso de formalizacion” con la finalidad de concientizar al empresario

de los beneficios que tendria si optara por la formalizacion.
B) La Inspeccién Laboral deberia tener un enfoque sancionador

Este enfoque sefiala que el fin de la sancién es disuadir la comision de futuros
incumplimientos, en ese sentido consagra que esta no es un fin en si mismo, sino, por el
contrario, persigue un fin preventivo y protector que se proyecta socialmente y que no se agota
en la mera retribucion del dafio causado. Ademas, la sancion tiene dos variantes: La primera,
es un aspecto negativo, entendido como una amenaza que busca neutralizar o intimidar a los
individuos para que no cometan actos antijuridicos; y la segunda, es un aspecto positivo que

busca demostrar a la sociedad la eficacia del sistema, logrando una confianza real en el mismo.

Como se ha mencionado anteriormente, en la actualidad se prefiere un sistema inspectivo
que tenga un enfoque preventivo sobre uno que tenga un enfoque sancionador, pues
comunmente se cree que una sancion tiene un fin en si mismo, es decir que solo busca perjudicar
a la empresa y beneficiar al Estado; dejando de lado que las sanciones también pueden tener un
enfoque preventivo que tiene por finalidad detener la conducta que estaria vulnerando los
derechos sociolaborales de los trabajadores, pues estas se aplicaran solo en los casos que se
verifique que se ha cometido una infraccion, ademas que para su aplicacion se debe respetar los
principios de la potestad sancionadora, siendo uno de ellos el debido proceso.

El profesor Arce, E (2021) en su articulo “Luces y sombras de la inspeccion de trabajo”

menciona:

“Las sanciones no tienen que ser un fin en si mismo, sino que al contrario deben
tener un rol disuasivo y preventivo de nuevos incumplimientos. Con esta
consideracion, pasamos a un concepto de “sancidon adecuada”, que no es otra cosa
que una sancién suficiente, efectivamente impuesta y cobrable en el caso de las
multas. Esta sancion proporcional y razonable le aporta credibilidad a la inspeccion
laboral. Es suficiente porque no es ni tan alta (como para que desaparezca la

empresa) ni tan baja (para que las ignoren).” (p.810)

Como vemos, para el autor un enfoque sancionador le brinda credibilidad a la inspeccion
laboral, mientras que un sistema con un enfoque preventivo o disuasivo que se base en la simple
orientacion reduce la eficacia de la inspeccion, pues considera que representa un despilfarro de

recursos, debido a que el dmbito de fiscalizacion se ve disminuido, ya que se gasta un
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presupuesto insuficiente en tener que divulgar la legislacién laboral, cuando se supone que toda
ley que ha sido publicada en el diario el Peruano se presume conocida; ademéas que optar por
un enfoque preventivo genera que los inspeccionados piensen que este sistema no les traera
consecuencia alguna, pues es considerado simplemente como etapa previa al procedimiento
sancionador, en la cual siempre podran subsanar sus infracciones, cometiendo una y otra vez
dicha infraccion, relativizando el poder de coaccion de la inspeccion para hacer cumplir la

legislacion laboral. Finalmente, Arce, E (2021) menciona:

“Con la reducida cantidad de inspectores que tenemos a nivel nacional no podemos
darnos el lujo de negar la importancia de la sancion y de la coercion en el sistema
inspectivo. Un sistema no sancionatorio, en el sentido que hemos graficado, tiene

asegurado el fracaso.” (p.812)
1.3. Bases conceptuales
1.3.1. Derecho fundamental al trabajo

Este derecho fundamental se encuentra reconocido por nuestra Constitucién su articulo 22)
que establece “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de

realizacion de la persona.”
1.3.1.1. Concepcion del trabajo

Cristancho Giraldo, A. (2022) citando a Ventura, E. (2013) en su articulo titulado “El

concepto del trabajo: perspectiva historia” define al trabajo como:

“(...) define el trabajo como una actividad exclusiva del hombre que permite el
desarrollo del intelecto y lo diferencia de la bestia; diferenciando el trabajo
cualitativo del llamado trabajo abstracto. Marx concibi6 el trabajo como una
actividad natural del ser humano que le permite apropiarse de la naturaleza y
transformarla para satisfacer sus necesidades infinitas, permitiéndole dar sentido a
su vida, ya que se hace mediante la relacion del hombre con la naturaleza.” (p.7)

Asi mismo, el ex magistrado del Tribunal Constitucional, Landa Arroyo, C. (2017) en su

libro titulado “Los derechos fundamentales” define al trabajo como:

“El trabajo es todo tipo de actividad humana realizada para transformar la

naturaleza y procurarse los elementos necesarios para la propia subsistencia, la de
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familia o del entorno cercano, asi como para la propia realizacion personal, es decir

para desarrollar nuestro proyecto de vida.” (p.147)

Por su parte, OIT (2009) en su articulo titulado “Conocer los derechos fundamentales en el

trabajo” define el trabajo como:

“El trabajo esta en el centro de las aspiraciones de las personas pues constituye el
medio para obtener su sustento, el mejoramiento de la calidad de sus vidas y su
realizacion personal. El trabajo es esencial para el bienestar de la gente. Ademas de
lo que representa para las personas en lo particular, el trabajo es importante también

para la sociedad en su conjunto pues abre la puerta al progreso social y econémico.”
(p.5)

Finalmente, el Tribunal Constitucional, mediante la sentencia recaida en el Expediente N°
0008-2005-Al/TC establece:

“Al trabajo puede definirsele como la aplicacion o ejercicio de las fuerzas humanas,
en su plexo espiritual y material, para la produccion de algo atil. En ese contexto,
implica la accion del hombre, con todas sus facultades morales, intelectuales y

fisicas, en aras de producir un bien, generar un servicio, etc.” (fundamento 18)

En sintesis, el trabajo es toda actividad humana mediante la cual el hombre transforma la
materia prima de su entorno para la realizacion de un bien o servicio que satisfaga una
necesidad, logrando obtener con la realizacion del trabajo un beneficio econémico que le

permita subsistir a él y a su familia.
1.3.1.2. Reconocimiento del derecho fundamental al trabajo

El derecho al trabajo se encuentra reconocido a nivel internacional, debido a su gran
transcendencia en cada sociedad del mundo, existiendo un gran nimero de tratados que generan
derechos y obligaciones para los Estados que forman partes de estos. Entre los principales
tratados que reconocen este derecho tenemos la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
que en su articulo 23) menciona “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de
su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo”. Asimismo, este derecho se encuentra reconocido en los dos Pactos Internacionales
aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966: El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales (PIDESC). Ademas, este derecho conforma el nucleo de los derechos
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sociales. Finalmente, en nuestro pais, este derecho fundamental se encuentra reconocido por
nuestra Carta Magna en su articulo 22) que establece “El trabajo es un deber y un derecho. Es

base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona”.
1.3.1.3. El trabajo decente

La Agenda 2030 fue aprobada en el 2015 por la ONU, siendo ratificada por nuestro pais y
otros 193 Estados miembros; consagrando 17 objetivos de estricto cumplimiento para los paises
que la suscribieron, debiendo implementar progresivamente las respectivas politicas publicas
que permitan su aplicacion. Ahora bien, el articulo 8 de dicha agenda establece el principio de

“trabajo decente” con el cual se busca:

“Promover politicas orientadas al desarrollo que apoyen las actividades productivas,
la creacion de empleo decente, la iniciativa empresarial, la creatividad y la
innovacion, y propiciar la formalizacion y el crecimiento de las microempresas y las
pequefias y medianas empresas, inclusive a través de su acceso a Sservicios

financieros.” (p.7)

Actualmente, la OIT ha adoptado como un objetivo estratégico que todas las personas
puedan acceder a un trabajo decente, en respuesta a una necesidad basica de la poblacién, todo
ello basado en una concepcidn iusnaturalista de los derechos fundamentales, pues si bien este
principio no se encuentra tipificado en alguna norma internacional ni en ningdn ordenamiento
juridico interno de algln pais y tampoco cuenta con un concepto, en los Gltimos la OIT ha

venido desarrollando el contenido y alcances de este principio.

Al respecto, Lozano, F. & Salas, M. (s/f) en su articulo titulado: “Trabajo decente para un

futuro sin trabajo” mencionan:

“(...) el propio concepto de trabajo decente no es ain lo suficientemente preciso, su
plasmacion normativa no estd del todo clara, su eficacia juridica es mas que
discutible, sus implicaciones socioecondémicas estdn por dilucidar y su
implementacion efectiva es méas bien modesta, puesto que depende tanto del grado
de desarrollo de cada pais como de la voluntad politica de sus dirigentes de apostar
decididamente por ajustar su modelo de relaciones laborales al paradigma del

trabajo decente.” (p.1)

Lo que se espera es que el trabajo decente forme uno de los pilares de una nueva

globalizacién, por ello su finalidad es humanizar el modelo de globalizacion vigente, logrando
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de esta manera que: todos puedan acceder a un puesto de trabajo productivo, obtengan un
ingreso digno, se respete los derechos fundamentales en el trabajo, cuenten con seguridad en el

trabajo y proteccion social y tengan mejores perspectivas de desarrollo personal y social.
1.3.1.4. Esencia del derecho del trabajo

Respecto al contenido esencial del derecho al trabajo, el Tribunal Constitucional, maximo
intérprete de nuestra Constitucion, en diversas sentencias, siendo una de ellas la sentencia del
Exp. N.° 1124-2001-AA/TC establece que:

“El derecho al trabajo esta reconocido por el articulo 22° de la Constitucion. Este
Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho constitucional implica dos
aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho

a no ser despedido sino por causa justa.” (fundamento 12)

Como vemos, la esencia del derecho al trabajo presupone dos supuestos: El primer supuesto,
respecto al acceso a un puesto de trabajo, supone que el Estado tiene la obligacion de realizar
politicas publicas destinadas a que sus ciudadanos puedan acceder a un puesto de trabajo con
sujecion a las normas sociolaborales, siendo indispensable un desarrollo legislativo progresivo,
que solo tendria validez si salvaguarda este contenido esencial del derecho constitucional

materia de analisis.

Respecto al segundo supuesto, referido al derecho a no ser despedido sino por causa justa,
en concordancia con el articulo 27° de nuestra Constitucion que establece “La Ley otorga al
trabajador una adecuada proteccion contra el despido arbitrario”, es imprescindible que el
Estado no solo se limite a crear las condiciones para que sus ciudadanos puedan acceder a un
puesto de trabajo, sino que, los derechos y obligaciones que se originen de las relaciones
laborales deben estar debidamente reguladas para asi garantizar el contenido esencial minimo
del derecho al trabajo, debiendo tener particular atencion las causas por las cuales se puedan
dar término a una relacién laboral, méas aun si el empleador sacando provecho de la posicién de
ventaja que tiene frente a su trabajador, debido a su poder econdémico, puede vulnerar los
derechos de este, siendo necesario una adecuada regulacion para poder asi equilibrar la balanza
teniendo de un lado el ordenamiento juridico que salvaguarda los derechos de los trabajadores
y del otro lado esa ventaja patrimonial que ostenta el empleador, logrando de este modo

contribuir a la materializacion de la justicia. Al respecto, Landa, C. (2017) menciona:
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“De acuerdo a nuestra legislacion laboral, la causa justa de despido tiene que estar
basada o en la conducta o en la capacidad del trabajador. Si el despido no se ha
sustentado en las causas anotadas, no se ha expresado la causa del despido o no se
ha seguido el procedimiento de despido contemplado para los regimenes publico o
privado, el despido deviene en arbitrario y por ende inconstitucional, pues lesionaria
el derecho al trabajo.” (p.50)

1.3.2. Sancién del cierre del local

En un principio, respecto al término sancion, Pulido Ortiz, F (2019) menciona “Las
sanciones juridicas son una técnica de motivacion empleada por los sistemas juridicos para que
los individuos actiien conforme a las normas juridicas” (p. 181); de igual manera, Tirado

Barrera, J (2019) refiere:

“(...) la sancion se constituye en la retribuciéon que el ordenamiento prescribe a
quien infringe una norma, con la finalidad de prevenir su realizacion, la reposicion
(o medida correctiva, tal y como es usual identificarla en nuestro medio) constituye
un instrumento destinado a la reparacion de la legalidad quebrantada, al
incumplimiento de los fines de proteccion general a los que estd abocado el

conjunto del ordenamiento juridico administrativo.” (p.83)

Ahora bien, la potestad sancionadora del Sistema de Inspeccion del Trabajo es la facultad
que tiene SUNAFIL para determinar e imponer las sanciones correspondientes de acuerdo al
tipo de infraccion cometida por la empresa fiscalizada, pudiendo estas ser segun los articulos
33, 34, 35y 36 de la LGIT en materia de: i) relaciones laborales, ii) seguridad y salud en el

trabajo, iii) seguridad social; y, iv) a la labor inspectiva.

En nuestro pais, el sistema de inspeccion solo puede imponer la sancion del cierre temporal
del centro de trabajo Unicamente en materia de seguridad y salud en el trabajo, pues el legislador
considera que solo puede ser aplicable en los casos donde la vida y la integridad del trabajador
se encuentre en peligro, encontrandose reconocida en los articulos 15y 39-A de la Ley General

de Inspeccion del Trabajo. Sobre este tipo de sancion, Fallas Conejo, A. (2012) menciona:

“La clausura implica el cese total de actividades del establecimiento, es decir, al
contribuyente no se le permite seguir desarrollando su actividad habitual, lo que

implica un castigo muy severo al infractor al imposibilitarse, de una parte, obtener
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ganancias derivadas de la explotacion del establecimiento, y por otra, la obligacion
de seguir soportando los costos de mantenimiento del lugar.” (p.130)

Es importante mencionar que, para la aplicacion de una sancion, el inspector de trabajo
deberé tener en cuenta los criterios establecidos en el articulo 39 de la LGIT para la graduacion
de las sanciones, conforme lo sefiala el articulo 47 del Reglamento de la LGIT, asimismo el
articulo 47.3 de la misma norma, establece que para la determinacién de la sancion se debera
respetar los principios de razonabilidad y proporcionalidad segun lo dispuesto por el articulo
230 numeral 3) de la Ley N° 27444, Finalmente, Gutiérrez Rios, D. (s/f) menciona “El cierre
temporal es una sancién no pecuniaria considerada de caracter preventivo” que tiene por la
finalidad generar conciencia en el sujeto infractor para que no vuelva a cometer la conducta

antijuridica.
1.3.3. Fraude a la ley

Sobre esta figura juridica, Salas (2015) citado por Carpio, P. (2020) menciona “El
defraudador busca, frente a esta ley que le impide la realizacién de sus intenciones, acogerse a

otra norma, norma de cobertura, en la que arropar su conducta” (p.20).

Carpio Palomeque, P. (2020) citando a Salas menciona “El defraudador busca, frente a esta
ley que le impide la realizacion de sus intenciones, acogerse a otra norma, norma de cobertura,
en la que arropar su conducta” (p.20). Asimismo, Ocupa Sanchez, B. (2018) respecto al fraude
a ley menciona: “En el fraude a la ley nos encontramos frente a un acto de autonomia privada
que se ampara en una norma de cobertura para evadir los efectos de una norma de caracter
imperativo, denominada norma defraudada” (p.17). También, Mansilla, M. (2016) sobre el
fraude a ley menciona: “(...) el fraude de la ley consiste en la conducta totalmente voluntaria

realizada con el exclusivo fin de obtener un fin ilicito a través de un medio licito” (p.107).

Asi pues, el fraude a la ley tiene dos caracteristicas esenciales, la primera de ella es la
utilizacion de un medio licito, por cuanto el medio utilizado para cometer el fraude es la misma
ley pero que el defraudador le da fin distinto a la pensada por el legislador; y, la segunda
caracteristica es la violacion indirecta a la ley, ya que el defraudador frente a la ley imperativa
que le prohibe realizar determinado acto, valiéndose de otra ley que encubre su conducta, con

la finalidad de seguir realizando el acto prohibido.

Cabe mencionar, que tanto las figuras de fraude como simulacion son similares, pues ambas

persiguen un fin ilicito; sin embargo, en la simulacion se requiere la realizacion de un negocio
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juridico falso o aparente, es decir, requiere pluridad de agentes; mientras, el fraude puede ser
de caracter unilateral, ya que no requiere la intervencion de algin otro agente, sino que basta

que el sujeto defraudador tenga la intencion de ocasionar algun perjuicio.

Si bien la figura del fraude a ley no se encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico,
podemos encontrar distintas leyes especiales que hacen referencia a esta figura juridica, como
por ejemplo lo estipulado en el numeral 24.4 del RLGIT que establece que constituye una

infraccidn grave en materia de relaciones laborales

En el mismo sentido, a nivel jurisprudencial también se ha adoptado la figura del fraude a la
ley, por ejemplo, el TC citando a Rodriguez Atienza, M. & Ruiz Monero, J. (2006) en la
sentencia recaida en el Exp. 00018-2009-PI/TC senala que se entiende por esta figura “(...) una
conducta que aparentemente es conforme a una norma (a la llamada norma cobertura), pero que
produce un resultado contrario a otra u otras normas o al ordenamiento juridico en su conjunto
(norma defraudada)” (fundamento 12), concluyendo que este fraude se produce mediante el uso
de una norma juridicamente vélida, pero aparente, para lograr con ella fines contrarios a los

establecidos por el ordenamiento juridico.

En definitiva, el fraude a ley consiste en realizar una conducta fraudulenta de manera
voluntaria con la finalidad de seguir realizando un hecho prohibido por una norma imperativa,
amparandose en otra norma que no es prohibitiva o en cierto modo protege el hecho realizado;
entonces, para que se configure el fraude a ley es indispensable que exista una norma que va a
ser defraudada y otra norma denominada de norma de cobertura, la cual servird como proteccion
ante los efectos o sanciones que imponga la primera. Cabe mencionar lo que menciona el doctor
Torres, A. (s/f) sobre el fraude a la ley menciona “El acto infraudem legis tiene una apariencia
de legalidad que le confiere la norma de cobertura, pero en realidad carece de legalidad por

haber sido realizado con el fin de eludir una norma imperativa que lo prohibe (...)”
I1. Metodologia y resultados esperados

La presente investigacion tiene un enfoque cualitativo, de tipo documental, pues para su
desarrollo se ha seguido un disefio de investigacion de tipo bibliogréfica. Para ello, se ha
utilizado un meétodo analitico e interpretativo sobre la normativa de la Inspeccion de Trabajo,
especificamente la LGIT y su reglamento, asi como de las posturas que adopta este sistema para
hacer cumplir la normativa sociolaboral; ademas se ha utilizado distintos tipos de documentos
como tesis, libros, articulos cientificos, entrevistas, en otros, para desarrollar las variables de

estudio, haciendo uso de la técnica del fichaje (citas textuales, de resumen y bibliograficas) con
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el objeto de poder conservar de manera organizada los fundamentos o ideas relevantes para el
desarrollo a nivel tedrico de la presente investigacion. El procedimiento para la redaccion del
presente articulo cientifico implicé en un principio la bdsqueda de informacion respecto a la
problematica que se busco investigar, para su posterior descripcion y redaccion de la misma, el
planteamiento de la problematica a tratar, la realizacion de los objetivos (general y especificos),
elaboracion de la hipdtesis de nuestra investigacion, recopilacion y seleccion de informacion
sobre nuestra investigacion; y finalmente, mediante la utilizacion de la técnica del fichaje y el

analisis de la informacion seleccionada, se empez6 a desarrollar el presente articulo cientifico.
I11. Resultados y discusion

3.1. La conducta fraudulenta del empleador en la inspeccién de formalizacién laboral
3.1.1. El sistema de inspeccién laboral y su importancia

La Constitucion Politica del Peru, en su articulo 43° establece que una de las caracteristicas
de nuestro Estado es la de tener un carécter social; y, en su articulo 58°, sefiala que el modelo
econdmico vigente en nuestro pais es la economia social de mercado; por lo que, debido a este
caracter social de nuestro modelo econémico, nuestro Estado no puede ser ajeno a las
actividades econémicas; sino que, tiene una funcidn supervisora, correctiva y reguladora. En
razon de ello, y teniendo en cuenta el constante crecimiento del mercado laboral, el Estado se
encuentra obligado a promover y garantizar el cumplimiento de los derechos y beneficios
sociolaborales de los trabajadores. Asimismo, el Estado debe reconocer y dar cumplimiento a
las obligaciones originadas de la DUDH, asi como de los tratados y acuerdos internacionales
que haya ratificado.

En ese sentido, desde la implementacion del Convenio 81° de la OIT en nuestro pais, la
inspeccion de trabajo en el marco de sus funciones realiza acciones de orientacion o asistencia
técnica en materia laboral y de seguridad y salud en el trabajo asi como de fiscalizacion sobre
dichas materias, que es un componente fundamental en un estado social democratico; por lo
que, este sistema deberia ser uno de los instrumentos mas eficientes para garantizar el
cumplimiento de los derechos y beneficios que asisten y protegen al trabajador, favoreciendo
de esta manera la creacion de trabajo decente con el objetivo de conseguir un desarrollo
econdmico y social. Ademas, tanto trabajadores como sindicatos prefieren recurrir a un
procedimiento inspectivo y no a un proceso judicial, debido a que este es mas célere y no tiene

ningun costo.
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Sin embargo, la poca eficacia de este sistema para hacer cumplir la normativa socio laboral
es debido a que adopta un enfoque preventivo tanto en las acciones de orientacion como de
fiscalizacion. Por un lado, mediante las 6rdenes de orientacidn y/o asistencia técnica se busca
difundir la normativa sociolaboral y capacitar a los empleadores sobre el correcto cumplimiento
de lamisma, todo ello con el afan de crear una “cultura de cumplimiento” en la que el empleador
conozca la ley, para que pueda cumplirlay no cometa una infraccién; sin embargo, tal y como
menciona Arce, E. (2021) “(...) cualquier opcion de difusion de normas debe tener algain nivel
posterior de control, ya que una simple orientacion constituye un despilfarro de recursos
humanos y econdémicos de la inspeccion” (p. 811). Por otro lado, en las drdenes de fiscalizacion,
este enfoque preventivo se ve plasmado, toda vez que SUNAFIL no busca imponer la multa al
advertir el incumplimiento, sino que otorga a traves de una medida inspectiva de requerimiento
la oportunidad al empleador de subsanar voluntariamente los incumplimientos imputados por
el inspector de trabajo, teniendo como ultima ratio la imposicion de la multa ante el
incumplimiento de dicha medida. En el mismo sentido, respecto a este enfoque preventivo que

adopta la funcién fiscalizadora, Toyama & Eguiguren (2009) mencionan que:

“(...) el proceso inspectivo no debe culminar u orientarse en la sancion al empleador
sino al cumplimiento de las obligaciones laborales, brindando una oportunidad para
que el empleador pueda, ante el requerimiento o llamada de atencion de los

inspectores de trabajo, subsanar cualquier incumplimiento.” (p. 16)

Asi pues, este enfoque preventivo es el eje de accidn del sistema de inspeccion, situando a
la sancion como un mal que solo perjudica a las empresas y que el inspector de trabajo debe
evitar utilizar, permitiendo a las empresas fiscalizadas subsanar sus incumplimientos, olvidando
que el fin principal de la sancién no solo es retribuir el dafio causado, sino que busca en un
primer momento detener la comision del incumplimiento; y un segundo momento, se proyecta
a futuro, buscando disuadir al empleador de cometer nuevamente dicha infraccion; logrando de

esta manera controlar el cumplimiento de normativa sociolaboral.
3.1.2. El procedimiento inspectivo en formalizacion laboral

La recomendacion numero 204° de la OIT sobre inspeccion de trabajo, sefiala que este es el
mecanismo idoneo para lograr una transicion del trabajo informal al formal, debido a que fue
creado exclusivamente para garantizar el cumplimiento de la normativa sociolaboral; ademas,
dicha recomendacién establece que la finalidad de la formalizacién es la creacion de empleo

decente y evitar la informalidad laboral. En tal sentido, las inspecciones de formalizacion
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laboral se generan con la finalidad de verificar el cumplimiento del registro de trabajadores en
el T-Registro de la planilla electrdnica, asi como su inscripcion en la seguridad social, en salud
y pensiones. Ambas favorecen al reconocimiento y cumplimiento de dos derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos, como lo son el derecho al trabajo estipulado
en el articulo 22 de la CPP y a la seguridad social establecido en el articulo 10 de nuestra Carta
Magna.

En primer lugar, el derecho al trabajo implica laborar con sujecion a la ley, debido a que el
ambito de proteccidn de este derecho no se agota con el hecho de acceder a un puesto de trabajo,
sino que ademas el trabajador tiene el derecho de conservarlo. Por ello, el empleador debe
reconocer y dar cumplimiento a los derechos y obligaciones que se originen en una relacién
laboral. En segundo lugar, el derecho a la seguridad social representa por excelencia la funcién
social del Estado, teniendo una doble finalidad; por un lado, proteger a la persona frente a las
contingencias de la vida, y por otro, elevar su calidad de vida, lo cual se materializa mediante el
acceso a prestaciones de salud y a los distintos regimenes de pensiones que le permitira obtener,
en los casos de cese de trabajo o pérdida o disminucion de la capacidad para trabajar producido
por algun riesgo eventual, los recursos econdmicos necesarios para vivir durante dicho estado

de necesidad, de manera que no se vea afectada su dignidad.

3.1.3. Procedimiento de verificacion de materia de formalizacion laboral y seguridad

social

En las fiscalizaciones sobre formalizacion laboral e inscripcion en la Seguridad Social se
pretende que la SUNAFIL a través de sus inspectores verifiquen el cumplimiento de la
normativa sociolaboral que exige a las empresas registrar a trabajadores en la planilla
electronica, regulado en el D.S. N° 001-98-TR, e inscribirlos en la seguridad social segin lo
estipulado en la Ley N° 26790; siendo ello asi, el 6rgano competente genera la orden de
inspeccion con las materias de registro de trabajadores en planilla e inscripcion en la seguridad
social en salud y pensiones; asignandosele al inspector de trabajo, quien en sus actuaciones
inspectivas verificard la existencia de prestadores de servicios bajo subordinacion y
remunerados, procediendo a empadronarlos con los datos de laboralidad verificados en la visita
inspectiva, requiriendo posteriormente se acredite su registro en planillas e inscripcion en la
seguridad social; y ante el incumplimiento por parte del empleador de no haber procedido
conforme sus obligaciones legales o no remitir documentacion de lo verificado por el inspector,

mediante una medida inspectiva de requerimiento ordenard se registre a los trabajadores
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informales en la planilla de la respectiva empresa inspeccionada e inscribirlos en el seguro
social de salud y en pensiones; procediendo el sujeto inspeccionado a formalizarlos con el fin
de evitar que se emita el acta de infraccion con la propuesta de multa por los incumplimientos

advertidos.
3.1.4. Conducta fraudulenta del empleador en las inspecciones de formalizacion laboral

Conforme se ha sefialado lineas arriba, dado el enfoque preventivo de la inspeccion laboral,
al permitirle subsanar los incumplimientos que advierte el inspector de trabajo al emitir
previamente una medida inspectiva siempre que se trate de una materia subsanable como es el
registro de trabajadores en planillas e inscripcion en la Seguridad Social; los empleadores optan
por cumplir con lo solicitado en la medida de requerimiento, procediendo a registrar a sus
trabajadores en su planilla electrdnica e inscribirlos en la Seguridad Social, con la finalidad de
que el inspector de trabajo emita su informe, solicitando el archivo de la orden de inspeccion
por no haberse determinado infracciones a la normativa sociolaboral, evitando de esta manera
ser multados. Sin embargo, a pesar de que en los ultimos afios SUNAFIL mediante sus boletines
informativos viene anunciado que cada afio son mas los trabajadores que han sido formalizados,
resulta innegable que existe deficiencia en el procedimiento inspectivo en materia de
formalizacion laboral (registro de trabajadores en planilla e inscripcion en la Seguridad Social),
pues segun INEI en los Gltimos 10 afios los indices de informalidad en nuestro pais no se han
reducido del 70%, logrando sus picos mas altos en el mismo periodo de tiempo en el cual
SUNAFIL registra haber formalizado el mayor nimero de trabajadores. Sumado a ello, en una
entrevista, Ruth Mattos, inspectora de trabajo y secretaria del Sindicato Unico de Trabajadores
de Sunafil-SUIT SUNAFIL, reconocié que los trabajadores formalizados mediante la
inspeccion de formalizacion laboral son dados de baja por sus empleadores una vez culmine la
misma segin una declaracién brindada al diario La Republica en la que mencioné “Si
fiscalizamos a la empresa en enero, ¢debemos suponer que dicha empresa siempre va a

mantener a sus trabajadores en planilla? Algo dificil de creer".

Evidenciandose entonces que favorece al empleador no solo la deficiencia en el
procedimiento inspectivo a efecto de lograr una real y permanente formalizacion de los
trabajadores conforme lo indica la entrevistada, quien pertenece al cuerpo inspectivo de la
SUNAFIL; sino que ademas en la mayoria de casos el trabajador que es dado de baja y se
mantiene laborando en la empresa no denuncia ante la posibilidad de ser despedido; facilitando
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todo ello que el sujeto inspeccionado defraude la inspeccidn de trabajo, vulnerando la normativa
que regula dichas materias asi como los derechos de sus trabajadores.

De manera que la falta de eficacia de la inspeccion de formalizacion laboral se debe a un
actuar fraudulento del empleador, pues aparentemente la inspeccién habria logrado su finalidad
permitiendo la formalizacion de los trabajadores, viéndose reflejado dicho logro en las
estadisticas reportadas por SUNAFIL respecto a los trabajadores formalizados en el pais; sin
embargo, cuando los empleadores tienen conocimiento del cierre de la orden de inspeccion
sobre formalizacion laboral al ser notificados con el informe respectivo, pues cumplieron en
apariencia con formalizar a sus trabajadores a fin de evitar ser multados; valiéndose de su
poderio econdémico y la necesidad de sus trabajadores de mantener su puesto de trabajo, este
los dara de baja del T-Registro a aquellos que fueron parte de la investigacion inspectiva,

manteniendo a estos laborando fuera de planilla o siendo despedidos sin causa justa alguna.

3.2. Fraude del empleador en las inspecciones sobre formalizacion laboral y su

vulneracion al contenido esencial del derecho al trabajo
3.2.1. Fraude a la inspeccion de trabajo en formalizacion laboral

La conducta anteriormente descrita mediante la cual el empleador logra burlar la inspeccion
de formalizacidon laboral es el llamado fraude a la ley que consiste en realizar una conducta
fraudulenta de manera voluntaria con la finalidad de seguir realizando un hecho que se
encuentra prohibido por una norma, amparandose en otra que no es prohibitiva o en cierto modo
favorece a la realizacion del hecho infractor; asi pues, en el caso concreto, segun el articulo 25°
numeral 25.20 del RLGIT, el incumplimiento del registro en planilla constituye una falta muy
grave en materia de relaciones laborales; de igual manera, dicho reglamento en su articulo 17°
numeral 3, posibilita que si el empleador subsana esta infraccion, es decir registra en planilla a
sus trabajadores durante el plazo otorgado en la medida de requerimiento, el inspector de trabajo

tendré que finalizar la inspeccidn sin propuesta de sancion alguna.

Entonces, teniendo en cuenta que la finalidad de la inspeccion en materia de formalizacion
laboral es lograr el cumplimiento de la normativa laboral a través de la formalizacion
permanente de los trabajadores que garantice la estabilidad de los trabajadores y el respeto de
sus derechos sociolaborales, este fraude a la ley se comete cuando el empleador valiéndose de
lo sefialado en el articulo 17° numeral 3 del RLGIT cumple con subsanar lo requerido por el
inspector de trabajo, es decir formalizara a sus trabajadores en apariencia para conseguir que se

disponga el cierre de la orden de inspeccion, utilizando esta norma como una de cobertura que
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le permitird, en primer lugar eximir su responsabilidad respecto a la infraccion que viene
realizando, pues no recibird sancion alguna; y en segundo lugar, eludir la inspeccion de
formalizacion laboral, ya que al poco tiempo de haber terminado el proceso inspectivo,
asumiendo una conducta fraudulenta contraria a la buena fe y las normas laborales; sin causa
ni motivo suficiente proceden en poco tiempo, a dar de baja en el T-Registro a los trabajadores
que fueron parte de la investigacion inspectiva; continuando estos laborando en la misma
empresa fuera de planillas o siendo despedidos, logrando de este modo continuar realizando
esta infraccion que el articulo 25° numeral 25.20 del RLGIT establece como una falta muy
grave y en consecuencia vulnera el D.S. N° 001-98-TR que exige a las empresas a registrar a
sus trabajadores en planilla.

En definitiva, la intencidn que tiene el empleador al subsanar la infraccidn advertida por el
inspector de trabajo no es la de dar cumplimiento a la normativa; sino que, lo hace con la
finalidad de evitar ser sancionado y continuar con el incumplimiento; evidenciandose la
voluntad fraudulenta del empleador al afectarse precisamente a los trabajadores que fueron

incorporados en la planilla por la inspeccién de trabajo en materia de formalizacion laboral.
3.2.2. Vulneracion del contenido esencial del derecho al trabajo

El Tribunal Constitucional, maximo intérprete de nuestra Constitucién, en diversas

sentencias, siendo una de ellas la sentencia del Exp. N.° 1124-2001-AA/TC establece que:

“El derecho al trabajo esta reconocido por el articulo 22° de la Constitucion. Este
Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho constitucional implica
dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el

derecho a no ser despedido sino por causa justa.” (fundamento 12)

En primer lugar, el TC en reiterada jurisprudencia ha desarrollado que este primer aspecto
consiste en la obligacion del Estado de crear politicas publicas destinadas a la creacion de
puestos de trabajo; no obstante, no solo debemos entender este aspecto como la simple
posibilidad de acceder a un puesto de trabajo, sino que exige que dicha relacion juridica se
encuentre sujeta a la normativa sociolaboral, teniendo el empleador la obligacién de registrar a
su personal en la planilla electronica, para que puedan gozar de los derechos y beneficios que
les corresponde. Por lo que, si el empleador fraudulentamente da de baja del T-Registro a
aquellos trabajadores que fueron formalizados mediante la inspeccion de formalizacion laboral
y los mantienen a estos laborando fuera de planilla, estaria vulnerando este primer aspecto del

contenido esencial de este derecho, ya que restringiria el acceso al trabajador a un trabajo
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decente que respete los derechos laborales fundamentales y le brinde estabilidad laboral.
Asimismo, este actuar fraudulento estaria afectando el principio protector consagrado en el
ultimo parrafo del articulo 23° de la CPP, que establece “Ninguna relacion laboral puede limitar
el ejercicio de los derechos constitucionales ni desconocer o rebajar la dignidad del

trabajador”.

En segundo lugar, el TC ha sefialado que el contenido esencial del derecho al trabajo no solo
contempla acceder a un puesto de trabajo, sino que el trabajador no pueda ser despedido sin una
causa justa debidamente comprobada, dado que este derecho fundamental también busca
garantizar que el trabajador conserve su puesto de trabajo. Cabe mencionar que, cuando el
inspector de trabajo realiza sus actuaciones inspectivas y verifica la existencia de trabajadores
gue se encuentran trabajando fuera de planilla sin haber suscrito un contrato de trabajo, en
observancia el principio de primacia de la realidad verificara la existencia de una relacion de
naturaleza laboral, la cual serd a plazo indeterminado segun lo establecido en el articulo 4) de
la LPCL. Por lo que, cuando el empleador ante la negativa del trabajador de seguir laborando
fuera de planilla y sin imputarle alguna de las causales tipificadas en los articulos 23°, 24° y
25° de la LPCL, lo despide, estaria vulnerando este segundo aspecto del contenido esencial del

derecho al trabajo.

3.3. Propuesta: procedimiento de seguimiento, implementacion y criterios para establecer

la sancion del cierre temporal del centro de trabajo.
3.3.1. Procedimiento de seguimiento

Este enfoque preventivo que acoge nuestro sistema de inspeccién, por el cual no prioriza la
imposicion de una sancién, sino que se busca que el empleador subsane la infraccién para no
tener que sancionarlo, no ha logrado su finalidad de concientizar al empleador y fomentar en
este un deber de cumplimiento real y permanente. El problema de ello, en el caso en concreto,
radica en que la competencia del inspector de trabajo termina conjuntamente con la inspeccion
culminada con el informe respectivo; no habiéndose regulado un procedimiento en el cual se
pueda dar seguimiento a los sujetos inspeccionados con trabajadores formalizados por la
inspeccion laboral, teniendo el inspector de trabajo que entregar la orden de inspeccion para
que sume a las cifras de formalizados por la SUNAFIL, a pesar de que el empleador
inmediatamente de la notificacion del cierre de la orden, contraviniendo los principios de buena
fe laboral y la normativa sociolaboral, defrauda al procedimiento inspectivo, tornando

nuevamente en informarles a los trabajadores al darles de baja.
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Cabe mencionar que, si bien el Decreto Supremo N° 020-2019-TR establece que en materia
de registro de trabajadores si se puede generar mas de una orden de inspeccion en un afio
calendario; sin embargo, esto involucra que el inspector de trabajo tenga que realizar una vez
mAas sus actuaciones inspectivas y el proceso de formalizacién laboral, teniendo que requerir al
empleador que registre nuevamente a sus trabajadores en la planilla electronica, procediendo
este a formalizarlos para no ser sancionado. Por lo cual, dar inicio a una nueva inspeccion
laboral no permite controlar el cumplimiento por parte del empleador, sino que permite que este

siga burlando la inspeccion de formalizacion al poder subsanar su infraccion.

Por ello, la propuesta del presente proyecto de investigacion para acabar con la practica
fraudulenta antes descrita, consiste en proponer la sancion del cierre temporal de los centros de
trabajo cuando el inspector de trabajo verifique mediante un seguimiento posterior de la
inspeccion de formalizacion laboral que el empleador aparentemente cumplio con formalizar a
sus trabajadores, procediendo luego de notificado con el informe respectivo a darles de baja en
la planilla electronica, manteniéndolos laborando en la empresa fuera de la misma o siendo

despedidos sin seguir el procedimiento e imputacion de causa justa.

Asi pues, haciendo uso de este procedimiento de seguimiento, el inspector de trabajo tendra
mediante comprobacion de datos que verificar a los trabajadores que fueron registrados en
planilla como consecuencia de la orden de inspeccién sobre formalizacién; debiendo ingresar
a la planilla electronica de la empresa inspeccionada para comprobar si fueron dados de baja,
procediendo luego a verificar si los mismos contintan prestando sus servicios fuera de planilla
o fueron despedidos sin procedimiento ni imputacion de causa justa, dado que al ser
encontrados por la inspeccién de trabajo sin contrato de trabajo corresponde reconocerles una
relacién de naturaleza laboral a plazo indeterminado segln lo establecido en el articulo 4) de la
LPCL; evitando con este procedimiento de seguimiento tener que iniciar una nueva
fiscalizacion de formalizacion laboral, pues al ser un procedimiento de seguimiento tiene como
finalidad de servir como un control posterior que garantice el cumplimiento por parte del
empleador de la normativa socio laboral y a la inspeccion de trabajo, al tener conocimiento que
en cualquier momento el inspector de trabajo puede llevar a cabo este control de seguimiento
en el que no podra subsanar su incumplimiento y serd sancionado, buscando mediante este
procedimiento impedir la conducta fraudulenta antes descrita que vulnera los derechos de los
trabajadores formalizados y que ocasiona que las cifras de informalidad en el Per( continlen

incrementandose, al convertir en ineficiente el instrumento con el que cuenta el Estado para
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garantizar el cumplimiento de la normativa sociolaboral, como lo es el sistema de inspeccién

de trabajo.
3.3.2. Sancidn del cierre temporal del centro de trabajo
3.3.2.1. Test de proporcionalidad

La facultad coercitiva del Sistema de Inspeccion laboral por la cual puede sancionar a los
responsables que infrinjan la normativa sociolaboral y de seguridad y salud en el trabajo debe
respetar el principio de proporcionalidad. Por lo tanto, para determinar la viabilidad de la
propuesta de la sancion del cierre temporal del centro de trabajo es necesario someterla al test
de proporcionalidad. Al respecto, el TC en su sentencia recaida en el Exp. 579-2008-PA/TC ha
fijado que "(...) el test de proporcionalidad incluye, a su vez, tres subprincipios: idoneidad,

necesidad y ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto” (fundamento 25).

En principio, para determinar la idoneidad de la sancion es necesario analizar si esta es
adecuada para proteger la finalidad que se busca tutelar. En ese sentido, al ser el cierre temporal
del centro de trabajo la sancién més gravosa que, incluso en el Sistema de Inspeccién de Trabajo
se encuentra solo prevista en materia de seguridad y salud en el trabajo, constituye una sancién
adecuada con el objetivo de desincentivar la intencion de los sujetos inspeccionados de
defraudar la inspeccion de formalizacion laboral y la normativa sociolaboral, evitando que estos
al poco tiempo de disponerse el cierre de la orden de inspeccion con el informe respectivo,
procedan a dar de baja a sus trabajadores de la planilla electronica, manteniéndolos nuevamente
laborando de manera informal o despidiéndolos sin causa justa, vulnerando sin lugar a dudas,

el contenido esencial del derecho al trabajo.

Superado el primer andlisis, el segundo paso es analizar la necesidad de la sancién, esto
implica, verificar si existe alguna sancion alternativa a la que se busca imponer, que resulte mas
benigna y que permita alcanzar de igual manera la finalidad que se busca tutelar. Al respecto,
debo precisar que el articulo 25° en el segundo parrafo del numeral 25.20 del RLGIT establece
que si el empleador no ha registrado a sus trabajadores en planilla e inscrito en la Seguridad
Social constituye infraccion muy grave sancionada con multa; por lo que el sujeto
inspeccionado actuando de mala fe y fraudulentamente a fin de evitar ser sancionado, a pesar
de haberse advertido el incumplimiento por la inspeccion laboral, registra a los trabajadores en
su planilla electrénica con la finalidad de que se disponga el cierre de la fiscalizacion con el
informe respectivo; procediendo luego de ello, a darles de baja a los trabajadores formalizados,
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guebrantando la normativa socio laboral, la inspeccion laboral y afectando el contenido esencial
del derecho del trabajo. Por lo cual, esta sancién resulta proporcional al perjuicio causado por
el empleador a sus trabajadores, ya que este no solo defrauda la inspeccién de formalizacion
para evitar ser multado, sino que su intencion es volver a cometer la misma infraccién, es decir,
hay una reincidencia por parte del empleador, lo que implica la necesidad de imponer una
sancion mas gravosa a la que ya se encuentra establecida para dicha infraccion. Por ello, resulta
razonable aplicar la sancion del cierre temporal del centro de trabajo en los casos que el
inspector de trabajo verifique en procedimiento de seguimiento la reincidencia de la infraccion
para evitar la impunidad de los sujetos inspeccionados y asegurar el reconocimiento y respeto
de los derechos de los trabajadores. Cabe mencionar, que SUNAT en su procedimiento de
fiscalizacion tributaria ante la primera infraccion sanciona con multa, pero ante la reincidencia
de la misma infracciéon puede disponer el cierre del establecimiento, al respecto el TC en la
sentencia recaida en el Exp. N° 00847-2018-PA/TC sobre la imposicion de esta sancion sefial6
“Asi, la constatacion de la comision de una infraccion y la reiteracion de esta en el tiempo,
constituyen sustento suficiente para la medida adoptada, lo que diluye el argumento de la

desproporcion de la decision administrativa objeto de analisis” (fundamento 10).

Habiendo superado los dos andlisis anteriores, el tercer paso del test de proporcionalidad
consiste en determinar cudl de los dos derechos fundamentales en conflicto que se estarian
viendo afectados en el caso en concreto tiene mayor importancia proteger. Por un lado, como
se ha analizado, en el caso concreto se estd afectando el contenido esencial del derecho al
trabajo; y, por otro lado, se podria creer que con la imposicién de la sancién del cierre temporal
del centro de trabajo se estaria restringiendo el derecho fundamental a la libertad de empresa.
Al respecto, es necesario recalcar que, si bien nuestra Constitucion reconoce el derecho
fundamental a la libertad de empresa, como todo derecho, su ejercicio no puede ser irrestricto,
pues ningun derecho fundamental es absoluto; ademas, este derecho sirve como instrumento
que posibilita el ejercicio del derecho al trabajo. Ahora bien, como se menciond inicialmente,
debido al modelo econdémico de la economia social de mercado, nuestro Estado no puede ser
ajeno a las actividades econdmicas, pero tampoco puede intervenir de manera injustificada y
arbitraria afectando a los agentes econdémicos; sin embargo, en el caso en concreto la aplicacion
de la sancion del cierre temporal del centro de trabajo no estaria vulnerando y/o restringen el
derecho a libertad de empresa por cuanto su imposicion no serd como consecuencia de un acto
arbitrario del inspector del trabajo, sino que previamente debe verificar mediante el

procedimiento de seguimiento la reincidencia de la infraccion, es decir, que después de haber
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finalizado la inspeccidn sobre formalizacion laboral el sujeto inspeccionado haya dado de baja
a los trabajadores formalizados. Por lo que, la aplicacion de la sancién del cierre temporal del
centro de trabajo se justifica por cuanto existen motivos tanto razonables como proporcionales

para su aplicacion.
3.3.2.2. Criterios de Graduacion

En los casos que el inspector de trabajo verifique mediante el procedimiento de seguimiento
que el sujeto inspeccionado ha dado de baja del T-Registro a los trabajadores formalizados,
tendra que imponer la sancion del cierre de local, teniendo en cuenta los criterios de establecidos
en el articulo 38° de la LGIT, los cuales son: i) Gravedad de la falta cometida, ii) NUmero de
trabajadores afectados, y iii) Tipo de empresa.

En primer lugar, la infraccion de no registrar a los trabajadores en la planilla electronica es
una falta muy grave en materia de relaciones laborales, teniendo ademéas que considerar la
reincidencia por parte del sujeto inspeccionado, quien fraudulentamente decide dar de baja del
T-Registro a sus trabajadores, con la finalidad de continuar realizando su actividad econdémica
desde la informalidad, explotando a sus trabajadores sin reconocer los derechos y beneficios
que les confiere las normas en materia sociolaboral y nuestra Constitucion. Todas estas
circunstancias agravan la infraccién cometida por el empleador, haciéndolo merecedor de una

sancion de mayor gravedad.

En segundo lugar, habiéndose comprobado la reincidencia de la infraccion por parte del
empleador, el inspector procedera a imponer la sancién de cierre temporal del centro de trabajo
teniendo en cuenta los criterios establecidos en el articulo 38° de la LGIT que SUNAFIL ha
utilizado para la elaboracion de sus cuadros de multa. Evidentemente, la sancién a imponer
debe tener en cuenta como primer parametro que tipo de empresa es la que esta siendo
fiscalizada, debido a que los dias de cierre no puede afectar en la misma medida a todos los
tipos de empresa, ya que no todas se encuentran en la misma posibilidad de permanecer un gran
numero de dias cerradas, sobre todo las pequefias empresas, MYPES y microempresas, pues
ello supondria en riesgo para su existencia. También, debera considerarse la afectacion a los
trabajadores que se encuentran inmersos dentro de la infraccion cometida por el empleador,
toda vez que ello permitira determinar segun el intervalo de trabajadores afectados, el nimero
de dias del cierre del centro de trabajo, teniendo como referencia los cuadros de multa de
SUNAFIL.
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Conclusiones

En la presente investigacion se puede concluir que, el empleador defrauda la inspeccién de
formalizacion laboral al subsanar el incumplimiento advertido por el inspector de trabajo con
la finalidad de que se disponga el cierre de la orden de inspeccion para luego de ser notificado
con el informe respectivo dar de baja o despedir a los trabajadores que fueron parte de la
investigacion inspectiva, evidencidndose que la intencion del empleador no es dar
cumplimiento a la normativa que regula dichas materias sino la de evitar ser multado y a su vez

continuar cometiendo el incumplimiento.

Asimismo, ddespués de realizada la presente investigacion, se ha demostrado que el actuar
fraudulento del empleador vulnera los dos aspectos del contenido esencial del derecho al
trabajo, por cuanto al mantener a los trabajadores laborando fuera de planilla restringe su
derecho de acceder a un puesto de trabajo decente con sujecion a la normativa sociolaboral; y
despedirlos sin imputarle alguna de las causas contempladas en la ley, teniendo en cuenta que
la relacion laboral de estos trabajadores es a plazo indeterminado en observancia del articulo 4)

de la LPCL, vulnera su derecho a no ser despedido sino por causa justa.

Por otro lado, se puede concluir también que, para aplicar la sancion del cierre temporal del
centro de trabajo debera establecerse que, al haber una reincidencia de una infraccion muy
grave, el inspector de trabajo determinara la graduacion de los dias de cierre conforme a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, asi como los criterios establecidos en el articulo
38°de la LGIT.

Se concluye finalmente que, la sancién del cierre temporal del centro de trabajo resulta
proporcional al perjuicio causado por el empleador a sus trabajadores, ya que este no sélo
defrauda la inspeccién, sino que también vulnera la normativa sociolaboral asi como el
contenido esencial del derecho al trabajo, buscando disuadir al empleador de cometer
nuevamente dicha infraccion y de esta manera garantizando un cumplimiento permanente por

parte del empleador de la normativa en materia de formalizacion laboral.
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Recomendaciones

En la presente investigacion se recomienda, aplicar la sancion del cierre temporal del centro
de trabajo en los casos que el inspector de trabajo mediante un procedimiento de seguimiento
verifique que el sujeto inspeccionado ha dado de baja del T-Registro a los trabajadores que han
sido formalizados mediante la inspeccion de formalizacion laboral, logrando de esta manera
desincentivar la intencion fraudulenta de los sujetos inspeccionados y retribuir el perjuicio
causado por estos tanto a sus trabajadores como a la inspeccion laboral, debiendo

realizarse dichas modificaciones con el proyecto de ley correspondiente.

Asimismo, se recomienda al inspector de trabajo, que en los casos que se llegue a imponer la
sancion del cierre temporal del centro de trabajo, esta debe aplicarse con estricta observancia
de los principios de proporcionalidad y razonabilidad, ademas de los criterios establecidos en
la LGIT.

Finalmente, se recomienda al legislador llevar a cabo las reformas legislativas necesarias a fin
de fortalecer la inspeccion sobre laboral para lograr una transicién permanente de la
informalidad a la formalidad; debiendo ademas el Gobierno brindar a SUNAFIL los recursos

presupuestarios suficientes para el desempefio efectivo de sus funciones.
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