AUTOTUTELA COMO SOLUCION A LOS LITIGIOS
LABORALES SOBRE AFECTACION A LA
INTIMIDAD Y DISCRIMINACION EN LA ETAPA
PRECONTRACTUAL DE LA RELACION
DE TRABAJO: ;DERECHO A MENTIR?

“En tiempos de guerra, la verdad es tan
valiosa, que siempre debe ser custodia-
da por mentiras como guardaespaldas”

Winston Churchill®®

Oscar Rail Chuquillanqui Aragén

I.  INTRODUCCION

En el presente trabajo, analizaremos la idoneidad de la actual proteccion que
ofrece el ordenamiento juridico en los casos de discriminacion en el campo de ac-
ceso al trabajo. Luego de demostrar que las medidas de proteccion no son las ido-
neas, propondremos una alternativa distinta a la que se viene aplicando en el 4m-
bito ya senalado. Para llegar a ello, analizaremos el surgimiento de los litigios y
los métodos de solucion de los mismos propuestos por el Derecho, tales como la
heterocomposicion, la autocomposicion y la autotutela; vale precisar que nos de-
tendremos en el analisis de esta lltima, ya que, a nuestro entender en ella reside
la forma de proteccion mas idonea, ante violaciones al derecho de la intimidad y
posterior discriminacion, en la etapa de acceso al trabajo.

(I)  Extracto del discurso de Winston Churchill durante la Segunda Guerra Mundial.

397



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

De lo dicho, anteriormente trataremos de demostrar a la doctrina laboral,
que la autotutela no esta restringida al ambito colectivo, sino que perfectamente
puede ser aplicada en el ambito individual, ante la poca eficacia que brindan los
otros métodos de solucion de conflicto.

Nuestras propuestas tendran sustento constitucional e iran en armonia con
la realidad peruana, ya que, lo que se busca en estas lineas son soluciones prac-
ticas que tengan como objetivo la adecuada proteccion de derechos de las perso-
nas. Adicionalmente a ello, daremos respuesta a posibles refutaciones a nuestra
posicion, demostrando que nuestro planteamiento significa un avance en la tute-
la de derechos en el pais.

II. INTERES, CONFLICTOS DE INTERESES Y LITIGIOS

Doctrina especializada, menciona que “por naturaleza, el [D]erecho tiene,
entre sus misiones, la de reconducir al orden las situaciones de conflicto, mani-
festando asi su condicion de ordo ordinans®. En un sentido lato, toda la arquitec-
tura del Derecho no es sino un gigantesco esfuerzo (un esfuerzo no siempre coro-
nado por el éxito) de superacion de conflictos y creacion de solidaridad, bien en
plano de igualdad, bien en plano jerarquico”®.

Entonces, el Derecho, como disciplina, podria se considerado como una he-
rramienta que busca la solucion de conflictos; dicho de otro modo, las personas
tenemos distintos intereses casi siempre contrapuestos, por ende, se necesita de
un regulador que permita el acceso a cubrir nuestras necesidades, las que busca-
mos satisfacer a través de la determinacion de intereses. Asi consideramos perti-
nente entender el concepto de interés y conflicto de intereses, debido a la vincu-
lacion —expuesta lineas arriba— que tienen con el Derecho.

“El concepto de interés es fundamental, tanto para el estudio del pro-
ceso como para el Derecho. Interés no significa un juicio, sino una
posicion del hombre, o mas exactamente: la posicion favorable a la
satisfaccion de una necesidad”®; en palabras sencillas, el interés es
aquella inclinacién o preferencia que de manifestarlas en una accion
permitira la satisfaccion de una necesidad, entonces, cuando dos o

(2)  Orden ordenador.
(3) MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. Tecnos, Madrid, 2009, p. 715.

(4) CARNELUTTIL. Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Traduccion de Niceto Alcala-Zamora
y Castillo y Santiago Sentis Melendo. Uteha, Buenos Aires, 1944, p. 11.
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mas intereses se contraponen nos encontramos ante un conflicto de
intereses.

Carnelutti, hace referencia al conflicto, estableciéndolo como
consecuencia logica de que los bienes son finitos y los intereses
ilimitados, con lo cual las partes en pugna podrian optar por una
medida violenta que atente contra la vida en sociedad, ante ello
surge como una opcion de solucion la moralidad de las perso-
nas; pero como el mismo autor reconoce, esto es una solucion
muy idealista, con lo cual la solucién a los conflictos recae en
el Derecho®. Entonces, de lo dicho, “[s]urge conflicto entre dos
intereses cuando la situacion favorable a la satisfaccion de una
necesidad excluye la situacion favorable a la satisfaccion de una
necesidad distinta”®,

Antes de continuar, creemos necesario aclarar la relacién entre dos con-
ceptos fundamentales para el desarrollo de las siguientes lineas, por un lado,
“conflicto de intereses” (visto lineas arriba) y por otro lado, el concepto de “li-
tigio”, pues debemos empezar sefialando que hay una relacion de género-espe-
cie, en la medida que todo litigio es un conflicto de interés, pero no todo con-
flicto de interés es un litigio; en otras palabras, “el litigio no es solo un conflic-
to de intereses, sino un conflicto juridicamente calificado, es decir trascenden-
te para el Derecho™”, en el mismo sentido complementa Ovalle “puede haber
conflictos de intereses de caracter econdomico, cientifico, etc., que no estén tu-
telados por el derecho; conflictos cuya solucion se ha dejado a la espontanei-
dad de la vida social, porque no se haya estimado necesario proporcionar crite-
rios ni medios para resolverlos (...) [e]n cambio, cuando en un conflicto el de-
recho otorga su tutela en uno de los intereses en pugna, se puede hablar propia-
mente de litigio”®.

Asi, por ejemplo, un conflicto de intereses en donde una pareja de novios
no se pone de acuerdo en donde ir cenar no es juridicamente relevante, ergo, no
es tutelable. Por el contrario, un conflicto de intereses que incumple una norma
imperativa (por ejemplo, el principio de no discriminacion) si tiene relevancia ju-
ridica, por lo que son tutelables y son denominados litigios.

(5) Ibidem, pp. 16-19.

(6) Ibidem, p. 16.

(7)  Ibidem, pp. 4-5.

(8) OVALLE FAVELA, José. Teoria General del Proceso. Harla, México D.F., 1996, p. 6.
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Hasta aqui, a manera de ayuda, graficamos la linea de pensamiento segui-
da lineas arriba:

CUADRON’1

|  Conflicto de _ o
Intereses > . > Litigios
intereses

A A

De 2 0 mas _ Relevancia
personas juridica

Los intereses son inherentes a la condicidon humana, con lo cual cada uno
de nosotros tiene sus propios intereses dependiendo de las necesidades que ten-
gamos en las distintas etapas de la vida humana. Pero, cuando dos o més in-
tereses se contraponen, se produce un conflicto de intereses, ¢l cual puede o
no tener relevancia juridica, aquellos conflictos con relevancia juridica son de-
nominados litigios.

Vale precisar que los conceptos de litigio y proceso no son equivalentes
—es decir, no significan lo mismo—, pues, el proceso en muchos casos es un méto-
do de resolver los litigios, pero no el tnico, debido a que, como veremos mas ad-
elante existen métodos que tutelan derechos de manera mas eficaz.

III. FORMAS DE SOLUCION DE CONFLICTOS DE INTERESES:
HETEROTUTELA, AUTOCOMPOSICION YAUTOTUTELA

Para lograr encontrar soluciones a los litigios, el Derecho normalmente
recurre a los siguientes mecanismos de solucion: la heterocomposicion, la auto-
composicion y la autotutela; aunque debemos precisar que esta ultima es resisti-
da por el Derecho. Concretamente dentro del derecho del trabajo la produccion
doctrinaria sobre la huelga (tipo de autotutela propia de la mencionada rama ju-
ridica) es tan amplia —en doctrina nacional como extranjera— que podria llevar-
nos al error de pensar que es la tnica forma de autotutela en el ambito laboral,
peor aun que la autotutela solo es aplicable dentro del ambito del Derecho col-
ectivo del trabajo, dejando de lado el ambito individual; con lo cual, estariamos
descartando de plano un método de solucion de conflicto muy eficaz en algu-
nas circunstancias.
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1. Heterocomposicién y autocomposicion

Muy concisamente, hablamos de heterocomposicion cuando “la solu-
cion al conflicto es calificada de imparcial, porque no va a ser dada por las
partes, sino por un tercero ajeno al litigio, un tercero sin interés propio en la
controversia”®, el ejemplo bandera seria el proceso judicial, donde la solu-
cion es impuesta por un tercero independiente e imparcial: el juez'?). Si bien
este método es por antonomasia el mas usado, en nuestra realidad se ve afecta-
do entre otras cosas, por su excesiva duracion, producto de la agobiante car-
ga procesal que tienen los juzgados!V. Esto acarrea el problema de perdida de
celeridad, con lo cual el proceso judicial, no puede proteger Derechos Funda-
mentales de manera idonea.

Por su parte, la autocomposicion “es un medio de solucion parcial, porque
proviene de una o de ambas partes en conflicto. La autocomposicion es unilateral
cuando proviene de una de las partes, y bilateral cuando tiene su origen en ambas
partes”'?), en otras palabras, la autocomposicion, confia en la puesta de acuerdo de
las partes en conflicto (bilateral) o la aceptacion de un interés sobre el otro pero,
a diferencia de la autotuela, en un entorno pacifico, es decir hay una imposicion
consentida de un interés sobre el otro (unilateral)'®

2. Autotutela: concepto y clasificacion

Finalmente, la autotutela “consiste en la imposicion de la pretension propia
en perjuicio del interés ajeno”¥. Alcala-Zamora, menciona que la autotutela “se
caracteriza porque uno de los sujetos en conflicto (...), y aun a veces los dos, como
en el duelo o en la guerra, resuelven o intentan resolver el conflicto pendiente con

(9) Ibidem, p. 25.
(10) Otros ejemplo de heterocomposicion lo encontramos en el arbitraje

(11) “La carga procesal se define como la cantidad de expedientes que quedaron pendientes a fin del
periodo anterior, mas los que Ingresaron en el periodo. Bajo esta definicion, la Carga Procesal del
Primer Semestre del afio 2011 asciende a 2,578,945 expedientes y esta compuesta por los Expedientes
Pendientes al 31 de diciembre del afio 2010, asi como por los que ingresaron durante el Primer Semestre
del afio 2011”.

PODER JUDICIAL. Gerencia General. Estadisticas de la funcion jurisdiccional a nivel nacional periodo:
enero-junio 2011, p. 3. Resaltado y subrayado nuestro.

<http://historico.pj.gob.pe/imagen/documentos/..%5C..%5CCorteSuprema%5Cdocumentos%SCESTA
DISTICAS_JURIS_1_SEMESTRE_2011_130911.pdf>. Lima. Visto 3 de setiembre de 2012, 3:00 pm.

(12) OVALLE, José. Ob. cit., p. 16.

(13) Ejemplos de la autocomposiciéon podemos encontrar, allanamiento, perdon del ofendido, transaccion,
etc.

(14) OVALLE, José. Ob. cit., p. 9.
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el otro, mediante su accion directa, en lugar de servirse de la accion dirigida ha-
cia el Estado a través del proceso™!¥ .

Por su parte, Ovalle, considera que la autotuela, a consecuencia de la evo-
lucion del Derecho, ha quedado rezagada como método de solucion de litigios y
se ha realzado la importancia de los tribunales como método de solucion'®, Asi
en el caso peruano, nuestra Constitucion en su articulo 139, 3 establece el derecho
de tutela jurisdiccional. Pero no debemos olvidar que la misma Constitucion tam-
bién regula supuestos de autotutela —excepcién a la regla— como por ejemplo la
legitima defensa, expresada en el articulo 2, 12.

Creemos conveniente, resaltar que doctrina especializada'” clasifica a la
autotutela en distintos tipos, pero por cuestiones de espacio y de pertinencia, anal-
izaremos solo tres de ellas:

a)  La autotutela entendida como respuesta a un ataque precedente

Esta aututela, tiene dos elementos (i) un ataque inicial, que activa la posi-
bilidad a que la parte afectada, ejerza (ii) un contraataque como respuesta pro-
tectora.

El ataque inicial debe ser una agresion ilegitima, es decir debe tener un
caracter antijuridico violatorio de un derecho. El contraataque, debe ser racional,
es decir, dependera del caso en concreto determinar si el medio empleado para at-
utelarse es el correcto, debemos sefalar que racional no significa proporcional, pu-
diendo darse casos en que el contraataque sea desproporcional, pero al ser el ni-
co medio posible de defensa seglin las circunstancias, calificara de racional. Fi-
nalmente, sobre la parte que ejerce la autotutela recae el deber de falta de provo-
cacion suficiente, se entiende por este, que para ejercer autotutela, la persona no
debe provocar la agresion'®.

(15) ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposicion y autodefensa. UNAM, México,
1970, p. 50.

(16) OVALLE, José. Ob. cit., p. 10.
(17) ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Ob. cit., pp. 58-60.

(18) Para realizar la presente construccion nos basamos en lo que la doctrina penal entiende por elementos
objetivos de la legitima defensa. Vease: BRAMONT-ARIAS TORRES. Luis Miguel. Manual de Derecho
Penal. EDDILI, Lima, 2008, pp. 274-280
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b)  El ejercicio personal de un derecho subjetivo, sin que sea necesario un
ataque previo'?

Esta clasificacion la podemos dividir en tres supuestos: (i) obrar por dis-
posicion de una norma; (ii) obrar por cumplimiento de un deber; y (iii) obrar en
ejercicio de un derecho.

El primer supuesto, nos dice que se puede actuar y vulnerar de cierta for-
ma derechos ajenos, asi por ejemplo la Constitucion en el articulo 24, f establece
que la flagrancia habilita la detencion policial, con lo cual el policia pese a privar
a alguien de su libertad, actia bajo el amparo de la Constitucion que le ordena re-
alizar sus actividades de determinada manera.

Por su parte, el segundo supuesto, se da dentro del ambito de funcionarios pt-
blicos, cuando un funcionario actua por disposicion de otro. El ejemplo, puede verse
en el desalojo autorizado por un juez; en este supuesto, si se produce resistencia, la
policia estara autorizada a realizar actividades que pueden lesionar bienes juridicos.

Finalmente, el tercer supuesto, es el ejercicio de un derecho, esto no signi-
fica el ejercicio irrestricto del mismo sino que el ordenamiento tolera su ejecucion
hasta cierto punto, el limite es la afectacion de otros derechos.

) Medio de coaccion y presion ejercido a una de las partes, con la finali-
dad de imponerle intereses

En este tipo de autotutela la persona que la ejerce busca que la contraparte
realice y/o se vea motivada a realizar una determinada accion o conducta. Resulta

(19) Ovalle realiza un interesante analisis del despido como acto de autotutela a favor de los intereses del
empleador, planteandolo de la siguiente manera: “En este grupo también se debe sefialar el despido
de los trabajadores por los patrones. La fraccion XXII del apartado A del articulo 123 constitucional
permite, de manera implicita, que los patrones puedan despedir a sus trabajadores sin tener que seguir
previamente un proceso ante los tribunales, en el que se acredite la causa legal de la rescision del contra
o la relacion de trabajo. Cuando el despido o rescision se haya llevado a cabo sin causa justificada, el
precepto constitucional otorga al trabajador la opcidn para elegir entre dos clases de pretensiones: la de
reclamar ante la Junta de Conciliacion y Arbitraje competente el cumplimiento del contrato o la relacion
de trabajo, con la consecuente reinstalacion en su puesto de trabajo; o bien, la de demandar ante dicho
tribunal el pago de una indemnizacion por el importe de tres meses de salario y las demas prestaciones
que le correspondan.

Es evidente que el despido que hace el patron de un empleado es una autotutela, pues a través de dicho
despido el patron impone su pretension propia en perjuicio del interés del trabajador, ya que decide,
por si, la rescision del contrato o de la relacion de trabajo. Aunque el parrafo final del articulo 47 de
la Ley Federal del Trabajo impone al patron el deber de comunicar por escrito al trabajador la causa
del despido, la decision para rescindir la relacion se mantiene, en principio, en manos del patron. Solo
hasta el momento en que el trabajador despedido formule su pretension de reinstalacion (cumplimiento
del contrato o de la relacion de trabajo) o de indemnizacion, la decision del patron sera sometida a la
revision de la Junta de Conciliacion y Arbitraje, la que, con base en las pruebas aportadas, determinara
si el despido fue o no justificado, y en este tltimo caso, condenara al patron a satisfacer la pretension
formulada por el trabajador, en los términos de ley”. En: OVALLE, José. Ob. cit., pp. 11-12.
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evidente que en esta clasificacion encajaria la huelga, que es la modalidad mas di-
fundida por el Derecho del Trabajo, sin embargo, a estas alturas ya resulta claro
que es apenas una modalidad mas dentro del concepto de autotutela.

A partir, de lo expuesto, lineas arriba, mas adelante propondremos un nue-
vo tipo de aututela, el cual a pesar de tener caracteristicas propias, responde en
parte, a elementos de la clasificacion precedente. Recalcamos que por un tema de
orden y mayor comprension del presente trabajo, consideramos conveniente lle-
gar hasta aqui en el analisis de la autotutela como método de solucion de litigios
y postergar nuestra planteamiento hasta el capitulo correspondiente.

IV. DISCRIMINACION COMO CONSECUENCIA DE LA AFEC-
TACION AL DERECHO A LA INTIMIDAD EN LA ETAPA PRE-
CONTRACTUAL DE LARELACION LABORAL: ;ADECUADA
TUTELA O SIMPLE FORMALIDAD?

Ya centrandonos en el ambito del Derecho del Trabajo podemos observar
que existen intereses contrapuestos®”. Esto graficado en la etapa de entrevistas
de trabajo, nos da la concurrencia de dos intereses en conflicto; por un lado, te-
nemos el interés de acceder aun puesto de trabajo, por otro lado, el interés de se-
leccionar a la persona mas apta para el puesto, este litigio desemboca en graves
problemas en torno a dos derechos fundamentales, como son la intimidad y la no
discriminacion.

En esta oportunidad desarrollaremos como la afectacion de la intimidad,
permite que el mandato de no discriminacion sea vulnerado con relativa facili-
dad e impunidad en la etapa precontractual de la relacion laboral, recordemos que
uno de los problemas que atraviesa el Derecho del Trabajo, y en general el pais,
es justamente esta facilidad con la que se puede discriminar, mas atn si tenemos
en cuenta que “la relacion de trabajo en tanto relacidon de poder o relacion desi-
gual, es un campo fértil, un campo de cultivo para la discriminacion”?, Conside-
ramos, que el referido “campo de cultivo” es atin mas fértil durante la etapa pre-
contractual, porque, es aqui donde se aprecia la asimetria de poderes en sentido

(20) Asi, doctrina especializada, hace mencion a los intereses contrapuestos de la siguiente manera: “como
larelacion laboral es, de un lado, conflictiva, porque los intereses de los trabajadores —como individuos
y como categoria— son diferentes y a veces opuestos a los de los empresarios —como individuos y como
categoria—, siendo ambos legitimos, se requiere regulacion para que el conflicto discurra entre los
margenes del sistema”. NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. Fondo Editorial
de la PUCP, Lima, 2009, p. 12.

(21) ERMIDA URIARTE, Oscar. “Proteccion, igualdad, dignidad, libertad y no discriminacion”. En: Revista
Derecho & Sociedad. Aiio XXII, N° 37, 2011, p. 18.
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puro, ya que, al no existir atin contrato de trabajo, no existe equiparacion norma-
tiva que evite (o al menos intente reducir) una relacién abusiva entre las partes.
Ante ello, podemos optar por ser simples observadores o aportar ideas en busca de
un cambio de paradigma, nosotros nos alineamos a esta ultima forma de pensar.

1. Derecho de acceso al trabajo, etapa precontractual de la relaciéon
laboral

El derecho al trabajo es un derecho fundamental reconocido por nuestra
Constitucion, no solo tutela la relacion de trabajo en su etapa contractual, sino
que también tutela la etapa previa, es decir el acceso al trabajo, el cual se debe dar
en condiciones de igualdad de trato, igualdad de oportunidades y bajo el manda-
to de no discriminacion.

Nuestro Tribunal Constitucional ratifica este doble sentido del derecho al
trabajo de la siguiente manera:

“El contenido esencial del derecho al trabajo implica dos aspectos:
Por un lado, el derecho a acceder a un puesto de trabajo, y por otro
lado, el derecho a no ser despedido sino por causa justa. En el primer
caso, el derecho al trabajo supone la adopcion por parte del Estado
de una politica orientada a que la poblacién acceda a un puesto de
trabajo; precisando que la satisfaccion de este derecho constitucio-
nal implica un desarrollo progresivo segun las posibilidades del
Estado. El segundo aspecto se trata del derecho al trabajo entendido
como proscripcion de ser despedido salvo por causa justa™??,

A efectos del presente trabajo, entendemos como etapa precontractual de la
relacion laboral, aquella que inicia cuando el empleador requiere cubrir un deter-
minado puesto de trabajo hasta la contratacion del postulante para el puesto dis-
ponible. Entendida asi la etapa precontractual, doctrina especializada menciona
que hay que diferenciar entre dos subetapas, por un lado tenemos la subetapa de
reclutamiento de personal, la cual es acto abierto y que busca atraer postulan-
tes (aspecto positivo), por otro lado, tenemos la subetapa de seleccion, la cual es
un proceso de descarte de postulantes en busca del mas idoneo para el cargo (as-
pecto negativo)®,

(22) STC Exp. N° 03052-2009-PA/TC, f. j. 11.

(23) Al respecto véase: CHIAVENATO, Idalberto. Gestion del talento humano. McGRAW-HILL/
INTERAMERICANA EDITORES S.A., Mexico D.F., 2009, pp. 101-170 y FLINT BLANCK, Pinkas.
La revolucion del Derecho de seguros y del Derecho Laboral. Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 1998,
pp. 127-146.
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En el presente trabajo, por cuestiones de extension no nos detendremos en
la primera, perfilando asi nuestro analisis en la subetapa de seleccion, la cual sue-
le estar conformada por test sicoldgicos, entrevistas personales, prueba de cono-
cimientos entre otros. Nuevamente precisamos que por cuestiones de espacio, nos
referiremos concretamente al caso de las entrevistas de trabajo.

2. Principio de no discriminacion

“El concepto de discriminacidn, a pesar de presentar una cierta elastici-
dad, tiene siempre dos elementos definidores. Se trata, en primer lugar, de la di-
ferencia de trato con respecto a alguien (termino de comparacion) y, después, del
fundamento o apoyo en determinados motivos o razones especificas (causa de
discriminacion)”®¥. Es claro, que en la subetapa de seleccion el término de com-
paracion se manifiesta en la cantidad de postulantes que tienen el interés de acce-
der a un mismo puesto, aqui el empleador tiene la posibilidad de compararlos y
elegir, quién a su criterio es el mas apto; pero si su decision se basa, o hay prue-
bas que puedan llevarnos a pensar que se basaron, en los denominados “motivos
prohibidos”, esta decision deberia ser invalida.

Pero, cuales son los motivos prohibidos, una referencia importante la en-
contramos en lo establecido sobre discriminacion, por el convenio 111 de la OIT,
“cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo
y la ocupacion”@, defendemos la idea de que, si bien estos motivos son gene-
rales, es decir abarcan multiples supuestos, no son taxativos, porque no pode-
mos equiparar la realidad social de las naciones, ya que, podran existir nuevos
motivos prohibidos a partir de las problematicas propias de cada pais. Esta li-
nea de pensamiento la sigue la OIT, al establecer en su articulo 1, parrafo 2.b%9,
la posibilidad de ampliar los supuestos de discriminacion que considere el pais
miembro, previa coordinacion con las instituciones representativas de los dis-
tintos actores sociales.

(24) MARTINEZ ROCAMORA, Luis. Decisiones empresariales y principio de igualdad. Cedecs, Barcelona,
1998, p. 166.

(25) OIT. 1984, Convenio 111, articulo 1, parrafo 1.a.

(26) OIT. 1984, Convenio 111, articulo 1, parrafo 2.b. “A los efectos de este Convenio, el término discriminacion
comprende: (b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podra ser especificada por el Miembro
interesado previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores,
cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.
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Finalmente, precisamos que “[n]o es relevante la intencion del sujeto dis-
criminante, siendo suficiente la existencia del dafio”?” @®, esto se debe a que si
se impone al afectado probar la intencidon de la contraparte, lo tinico que conse-
guiriamos es mantenerlo en un estado de vulneracion constante, porque, no ten-
dria los medios para conseguir una prueba idonea que demuestre la intencion dis-
criminatoria. Por ello, nuestro Tribunal Constitucional establece que “[cJuando
se alegue que se es objeto de una conducta discriminatoria, ha de acreditarse la
existencia de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presun-
cion en favor de semejante alegato, para lo cual se requiere, por lo menos, la prue-
ba indiciaria”®. Esto, sin duda, es un avance para acceder al proceso, pero como
veremos mas adelante, resulta una medida insuficiente porque, pese a ello, la he-
terocomposicion no es eficaz.

3. Derecho a la intimidad

Mucho se ha escrito en torno a la relacion que existen entre el derecho a
la intimidad, el derecho a la privacidad e incluso el derecho a la vida privada. En
ese sentido, se ha sostenido que son sindénimos, en consecuencias todos protegen
los mismos supuestos; por otro lado, se esgrime la idea de que son diferentes en
tanto a la gradualidad de su tutela®”. El presente trabajo no tiene como finalidad
acabar con aquella discusion; sin embargo plantearemos nuestra propia postura,
basada en lo ya escrito por doctrina especializada.

A nuestro entender existe una vida publica, que por lo general, son aque-
llos actos que se realizan de manera abierta con la intencion de compartirlos con
los demas; en contraposicion, la vida privada, son aquella acciones costumbres
pensamientos percepciones, etc. que la persona se guarda para si misma, algu-
nos de estos actos recaen en su familia y en amigos cercanos. Por otro lado, con-
sideramos que la intimidad entra a tallar en ambas etapas de la vida —tanto publi-
ca como privada— siempre y cuando se trate de elementos —acciones, costumbres,
pensamientos, percepciones, etc.— tan personalisimos que si llegan a ser transmi-
tidos a otras personas, el afectado no podra desarrollarse dignamente e integra-
mente en la sociedad.

(27) ERMIDA URIARTE, Oscar. Loc. Cit.

(28) En el mismo sentido, en referencia a la discriminacion: “Alguna vez se ha aludido a un elemento
intencional que, sin embargo, no considero relevante a los efectos de configurar el supuesto”. MARTINEZ
ROCAMORA, Luis. Loc. Cit.

(29) STC Exp. N° 02562-2002-AA/TC, f. . 3.

(30) Al respecto véase: IMENEZ GUZMAN. “Evolucion histérica y conceptual del derecho de la vida
privada”. En: Revista de los Tribunales Agrarios. Afio 1V, Segunda época, mayo-agosto de 2007.
pp. 63-112. Coleccion de revistas disponibles en linea, véase: <http:/www.tribunalesagrarios.gob.mx/
wp/?page_id=101>.
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De lo dicho, lineas arriba, resulta superlativa la tutela de la intimidad; por
ello, debemos precisar que su respeto se debe dar tanto en lo ptblico como en lo
privado; por ejemplo, una conversacion confidencial entre dos personas no puede
ser filtrada a terceros, por el simple hecho de estar en la calle.

Entonces la vulneracién del derecho a la intimidad de la persona, se da cuan-
do se divulgan hechos o actitudes personalisimos de cada individuo ya sea de su
vida privada o publica, pero también hay vulneracion del derecho a la intimidad
cuando se fisgonea o invade en temas relacionados a la vida privada de la perso-
na, sin que exista un interés publico de por medio®".

Debemos precisar, que la vida privada esta compuesta de distintos elemen-
tos, algunos seran factibles de ser conocidos bajo motivos fundamentados —como
puede ser el interés del empleador que, con base en el derecho de libertad de em-
presa, puede formular preguntas para tomar una eleccion idonea—; pero, otros ele-
mentos no podran ser ni siquiera fisgoneados (preguntados), ya que esta afecta-
cion impediria el libre desarrollo de la persona en la sociedad®?. En otras pala-
bras, “la intimidad del trabajador (...) no puede quedar sometida al poder directi-
vo ni de control del empresario. En cambio, algunos aspectos de la vida privada
del trabajador, en cuanto afectan a la relacion juridico-laboral, si pueden ser ma-
teria de esa investigacion y de control”¥, consideramos que la cita precedente, si
bien se refiere a la etapa contractual de la relacion, es perfectamente aplicable a
la etapa precontractual —en el contexto de una entrevista de trabajo—, en la medi-
da que la intimidad del postulante no debe sucumbir ante las preguntas del entre-
vistador, pero los aspectos relacionados al puesto de trabajo si pueden ser de co-
nocimiento del empleador

(31) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo.
Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 2007, pp. 192-193. Citando a: FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos.
Derecho de las personas. Exposicion de motivos y comentarios al Libro Primero del Codigo Civil
Peruano. Cultural Cuzco S.A. Editores, Lima, 1992, pp. 61-62.

(32) Enelmismo sentido el Tribunal Constitucional entiende por vida privada lo siguiente: “el ambito personal
en el cual un ser humano tiene la capacidad de desarrollar y fomentar libremente su personalidad.
Por ende, se considera que esta constituida por los datos, hechos o situaciones desconocidos para la
comunidad que, siendo veridicos, estan reservados al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo
reducido de personas, y cuya divulgacion o conocimiento por otros trae aparejado algtin dafio” y sobre
larelacion entre vida privada y la intimidad establece que “[1]a vida privada es un derecho fundamental
en primordial relacion con la intimidad. El ultimo de ellos tiene una proteccion superlativa dado que
configura un elemento infranqueable de la existencia de una persona; la vida privada, por su parte, la
engloba y también incluye un ambito que si admite algunas intervenciones que habran de ser consideradas
como legitimas”. STC Exp. N° 6712-2005-HC/TC, f. j. 38. Primer y tercer parrafo, respectivamente.

(33) PACHECO ZERGA, Luz. “El poder de control empresarial y el respeto a la intimidad en la utilizacién
de los recursos electronicos”. En: Laborem 6. Afio 2006, pp. 25-26.
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Finalmente, doctrina especializada, refiriéndose a la intimidad considera
que “constituye el presupuesto para el ejercicio de otros derechos, es decir, la
base para el desarrollo efectivo de libertades y derechos basicos como la libertad
de pensamiento, libertad de culto, y un conjunto de derechos sociales, salud, cos-
tumbres, habitos sexuales, ideas politicas, fe religiosa, aspectos sociales, econo-
micos, etc.”®Y, concretamente creemos que en el contexto de entrevistas de tra-
bajo al ser vulnerada la intimidad mediante preguntas invasoras de la vida priva-
da, queda expuesto el postulante, en la medida que muchos conceptos que prote-
ge la intimidad son los motivos prohibidos, con lo cual vulnerar la intimidad en
el contexto de entrevistas abre las puertas a la discriminacion; si a esto le suma-
mos la desigualdad material propia del derecho al trabajo, las posibilidades que
el postulante sea discriminado se acrecientan ain mas.

CUADRO N°2

Conflicto de
intereses

Conflicto de

DERECHO A intereses Motivos prohibidos del

LA INTIMIDAD PRINCIPIO DE NO

protege Conflicto de DISCRIMINACION
intereses

Conflicto de
intereses

4. Intento infructuoso del proceso en la tutela del derecho a la intimidad

y el principio de no discriminacion

Realizadas todas las precisiones anteriores, entramos a definir la proble-
matica que pretendemos resolver. Qué sucede si el entrevistador (posible em-
pleador o representante del mismo) durante la entrevista de trabajo realiza
preguntas al postulante (posible trabajador) no relacionadas con el pues-
to de trabajo, que afecten el derecho a la intimidad y cuyas respuestas po-
drian generar una descalificacion o no seleccion basada en motivos discri-
minatorios.

(34) GONZALES, Gorki. “El Derecho a la Intimidad y la Informatica”. En: Themis. N° 26, Epoca 2, 1993,
p. 70.
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Como ya mencionamos, durante las entrevistas de trabajo hay dos intereses
en juego ambos con fundamentos, por un lado el interés del empleador de obte-
ner toda la informacion posible que le permita elegir al postulante mas capaz. Por
otro lado, desde la perspectiva del postulante —quien tiene el interés de conseguir
el puesto de trabajo— tratara de desenvolverse en la entrevista de la mejor forma,
de tal manera que haga sentir al entrevistador que seria la mejor eleccion. Es im-
portante sefalar que ambos intereses tienen limites, en el primer caso, el entre-
vistador no puede vulnerar el derecho a la intimidad ni puede excluir postulantes
con base en motivos prohibidos. Por otro lado, respecto al interés del postulan-
te encontramos un limite importante: el de veracidad. Tradicionalmente se pien-
sa que el postulante tiene la obligacion de transmitir informacion real y veraz al
entrevistador. Nosotros discrepamos parcialmente de esa posicion, ya que, con-
sideramos que debemos precisarla. Asi, en nuestra opinion efectivamente el pos-
tulante debe transmitir informacion verdadera, pero solo aquella relacionada con
el puesto de trabajo; sobre la informacion solicitada no relacionada con el puesto
de trabajo, no deberia estar obligado a decir la verdad®>.

Ahora, al hablar de preguntas no relacionadas con el puesto de trabajo nos
referimos a preguntas cuya formulacion implicaria intromision en la intimidad del
postulante, a manera de ejemplo enunciamos las siguientes: ;estd embarazada?;
(tiene hijos?; ;planea casarse?; ;cual es su religion?; ;cual es su pensamiento po-
litico?; ;es heterosexual?; etc.®®. Como se pudo ver lineas arriba, esta informa-
cion esta protegida por el derecho a la intimidad; sin embargo, eso no evita que en
la practica se realicen; siendo en muchos casos determinantes para la eleccion de
trabajadores. Por otro lado, las preguntas que a manera de ejemplo enunciamos,
no tienen que ser asi de explicitas sino que pueden ser indirectas, sutiles o mati-
zadas de tal manera que el empleador sin discriminar ni fisgonear abiertamente
puede acceder a informacion personal del postulante, con lo cual estaria transgre-
diendo el limite mencionado lineas arriba (derecho a la intimidad).

Hacemos hincapié en no olvidar el contexto en el que se producen estas pre-
guntas, ya que, alglin lector perspicaz podria argumentar, que bastaria con no res-
ponderla haciendo uso del derecho fundamental a la intimidad, pero siguiendo un
pensamiento logico, si un postulante se niega a dar informacion, lo mas probable
es que sea descalificado. Entonces, en términos juridicos, quedarse callado o ne-
garse a responder una pregunta en el contexto de una entrevista tutela el derecho

(35) Este punto sera desarrollado en el siguiente epigrafe.

(36) Somos conscientes de que en el caso de empleadores ideologicos la relevancia de estas preguntas puede
verse matizada, sin embargo, en el presente trabajo, por cuestiones de espacio, dejamos constancia que
no nos referiremos a este tipo de empleadores.
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a la intimidad, pero deja desprotegidos los derechos de acceso al trabajo, igual-
dad de oportunidades y el de no discriminacién. Ademas no olvidemos que ante
determinadas preguntas el silencio o negativa a responder, implica una aceptacion
tacita, asi por ejemplo, ante la pregunta ;estd embarazada?, el guardar silencio o
negarse a responder podria ser entendido, y en la practica lo es, como una contes-
tacion afirmativa a la pregunta.

Entonces sobre el ejercicio del derecho a la intimidad —como limite a
preguntas invasoras— explicado en el parrafo precedente; en nuestra opinidn,
nos encontramos ante un mecanismo insuficiente una tutela parcial que mas
que favorecer perjudica, privando a personas que pertenecen a algun grupo
historicamente vulnerado accedan a puestos de trabajo a causa de motivos
prohibidos.

El otro camino posible, es que ante las preguntas formuladas el postulan-
te diga la verdad, esperando que esos criterios no sean los determinantes para
la seleccion. Este supuesto es poco probable, pero posible. Con lo cual hace-
mos mencion que de suceder no se produciria discriminacion, pero si se esta-
ria vulnerando el derecho a la intimidad, ya que, el entrevistador, llegaria a ob-
tener informacion propia de la esfera personal del postulante, mas alla de con-
tratarlo o no.

Por otro lado, si el postulante cumple con todos los requisitos establecidos
en la convocatoria y es descalificado a causa de un motivo discriminatorio; ante
este supuesto, normalmente nuestro ordenamiento, ha recurrido a la heterocom-
posicion como método de solucion de litigios, pasando de la competencia del juez
civil que mediante proceso ordinario pueda resolver litigios de discriminacion en
el acceso a la competencia del juez de trabajo que mediante proceso laboral ordi-
nario haga lo propio®”. Entonces el afectado podra acudir a un proceso y solici-
tar la indemnizacion correspondiente.

Sin embargo, doctrina nacional, menciona que “[n]o resulta comtn, encon-
trar una sentencia que aborde el tema de discriminacion en el acceso al empleo, y
mas dificil es encontrar una que ampare al demandante en este tipo de supuestos.

(37) Lo dicho, se puede apreciar en la Ley N° 26772 que en su articulo 3, establece que la persona afectada
puede optar por la indemnizacion, su reglamento Decreto Supremo N° 002-98-TR, especifica en su articulo
9, que la indemnizacion deberia ser proporcional y razonable, sirviendo como parametro el monto de la
remuneracion anual ofertada y mediante su articulo 8, atribuia competencia al juez civil para conocer
indemnizaciones por discriminacion en el acceso al trabajo mediante proceso de conocimiento. El mismo
criterio se siguid en la Ley N° 27270 en lo referente a la indemnizacion a favor de la persona afectada
aumentado la sancion de clausura temporal en perjuicio de la institucion discriminante. Finalmente la
Ley N° 29477 - Nueva Ley Procesal Laboral, derogando las leyes que se le opongan estableciendo la
competencia del juez de trabajo en proceso ordinario para conocer temas de discriminacion.
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Posiblemente ello tenga como justificacion (...) la falta de medios probatorios para
determinar ya sea el motivo o el efecto de la discriminacion”®®

Entonces, si el proceso llegara a ser promovido y ante la dificultad proba-
toria que padece el postulante, el empleador convocante gozara de una gran ven-
taja en la medida de que tendra la posibilidad de volverlo a excluir encubriendo
el motivo prohibido de discriminacion en algiin mecanismo que evidencie causa
objetiva de descalificacion, llamese test sicologico u otro informe similar.

Pero, (qué sucederia si el empleador efectivamente descalifico al postulante
en motivos objetivos y pese a ello el trabajador cree que fue discriminado?; ;cémo
podria el juez determinar quien tiene la razén?, en ambos supuestos el elemen-
to que determine causa objetiva tiene un rol probatorio vital, ante ello los jueces
siempre o casi siempre terminaradn declarando infundadas las demandas (senten-
ciando que no hubo discriminacion), porque, evidentemente el empleador cuenta
con mayora material probatorio como el test sicoldgico o alguna similar que atri-
buya una causa objetiva distinta al motivo prohibido. Entonces, para dar respues-
ta a las interrogantes planteadas podemos decir que los intereses de los emplea-
dores normalmente estaran protegidos porque la dinamica del proceso les favore-
ce, ya que tienen mayor facilidad de conseguir medios probatorios, distinto es el
caso del postulante que no tiene forma de probar mediante un proceso la existen-
cia de discriminacion siendo muy excepcional los casos en los que accede a la in-
demnizacion; sobre la segunda interrogante, consideramos que el juez califica en
base del material probatorio que actuan las partes y como ya vimos la ventaja re-
cae sobre el empleador convocante®?,

Como es evidente el proceso resulta ineficaz —por decirlo menos— para tute-
lar estos supuestos; esto se debe a que nuestro ordenamiento juridico no tutela el
problema cuando este esta iniciando (momento de la entrevista donde se formula
la pregunta invasora, afectando el derecho a la intimidad), sino que se espera a que
se produzca una afectacion mayor (afectacion al acceso al trabajo y vulneracion al
principio de no discriminacion) para recién intentar tutelar mediante un proceso.

(38) TOYAMA MIYAGUSUKU. “Discriminacion en las ofertas de empleo”. En: Dialogo con la
Jurisprudencia. N° 87, Gaceta Juridica, Lima, diciembre de 2005, p. 26 / pp. 21-27. Otras posibles
causas que expresa el autor son: 1. “[E]l desconocimiento del alcance de este derecho por los postulantes
preocupados mas por encontrar un trabajo” y 2. “[L]os costos de iniciar y seguir un proceso para una
persona sin recursos, pues estamos ante desempleados”.

(39) Resulta interesante el denominado “rol activo del juez” que propone la Nueva Ley Procesal del Trabajo,
en lamedida que el juez podria evaluar el accionar de las partes en el proceso y no depender unicamente
de la actividad probatoria para fundamentar su fallo, sin embargo, consideramos que este avance no
es suficiente, ya que el material probatorio del que dispone el empleador tiene fuerza muy cercana a la
certeza, ya que elimina el motivo prohibido, reemplazandolo por una causa objetiva (test sicologicos,
examenes de conocimientos, entre otros).
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Es lamentable ver como en este supuesto “el proceso haya ido olvidando su co-
metido fundamental: brindar una efectiva tutela a las situaciones juridicas mate-
riales, para con ello lograr la paz social en justicia. Dicho cometido, ademas, es
la justificacion misma de la existencia del proceso, pues sin ¢l el proceso se con-
vertiria en el mas inservible e inhumano rito que los hombres hayan creado™“?,

Como si no fueran suficientes razones para entender la ineficacia del proce-
so en la problematica desarrollada, hacemos hincapié en que, la Nueva Ley Pro-
cesal del Trabajo“", establece en su articulo 2, inciso 1, literal ¢ que los jueces la-
borales son los competentes para resolver temas de discriminacion en el acceso
al empleo, pero lo mas dramatico de esta medida es que se tutela la discrimina-
cion mediante proceso ordinario laboral, dejando de lado el abreviado, que por
un tema de celeridad hubiera sido el mas idoneo™?.

Por otro lado, ne compartimos la interpretacion del Ministerio de Trabajo
y Promocion del Empleo®?, que promociona como un beneficio de la NLPT su
articulo 9.1.4%, el cual establece la legitimacion extraordinaria, en defensa de la
discriminacion, de distintas entidades (Ministerio Publico, sindicatos, entre otros),
ya que, propone una tutela tardia que dificulta al juez un pronunciamiento certe-
ro. Quien mejor que el afectado para realizar la demanda, el tiempo que las enti-
dades con legitimacion especial se demoran en conocer el caso afectara mas los
derechos, ya de por si vulnerados, del postulante.

(40) PRIORIPOSADA, Giovanni. “La efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas materiales:
hacia una necesaria reivindicacion de los fines del proceso”. En: fus et Veritas. Ao 13, N° 26, 2003,
pp. 273-292.

(41) Ley N°29497, Articulo 2.- Competencia por materia de los juzgados especializados de trabajo
Los juzgados especializados de trabajo conocen de los siguientes procesos:

1. En proceso ordinario laboral, todas las pretensiones relativas a la proteccion de derechos individuales,
plurales o colectivos, originadas con ocasion de la prestacion personal de servicios de naturaleza laboral,
formativa o cooperativista, referidas a aspectos sustanciales o conexos, incluso previos o posteriores a
la prestacion efectiva de los servicios. Se consideran incluidas en dicha competencia, sin ser exclusivas,
las pretensiones relacionadas a los siguientes: (...)

¢) Los actos de discriminacion en el acceso, ejecucion y extincion de la relacion laboral.

(42) Véase: ARCE ORTIZ, Elmer. “La tutela laboral de los derechos fundamentales del trabajador. Una
asignatura pendiente en tiempos de reforma”. En: Revista Derecho PUCP. N° 68, Fondo Editorial de la
PUCP, Lima, 2012, pp. 435-448.

(43) MINISTERIO DEL TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Beneficios de la nueva ley procesal del
trabajo. <http://www.mintra.gob.pe/archivos/file/publicaciones/beneficios nueva ley procesal trabajo.
pdf>. Lima, visto el 3 de setiembre de 2012, 3:00 p.m.

(44) Ley N° 29497, Articulo 9.- Legitimacion especial
9.1 Las pretensiones derivadas de la afectacion al derecho a la no discriminacién en el acceso al empleo
o del quebrantamiento de las prohibiciones de trabajo forzoso e infantil pueden ser formuladas por los
afectados directos, una organizacion sindical, una asociacion o institucion sin fines de lucro dedicada
a la proteccion de derechos fundamentales con solvencia para afrontar la defensa a criterio del juez, la
Defensoria del Pueblo o el Ministerio Publico.
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Por ultimo, hay quienes dicen que si un postulante es capaz, en términos
coloquiales “tiene un buen curriculum”, el empleador lo contratara sin importar
nada, sin duda esta postura es valida, pero en una realidad utdpica en la que to-
dos los ciudadanos de un pais hayan tenido las mismas oportunidades de educa-
cion y capacitacion, en un pais como el Perti, en donde la educacion de calidad si-
gue siendo un privilegio, plantear posturas como la mencionada no solo demues-
tra poco conocimiento de la realidad peruana, sino que dicha postura, aumentaria
las diferencias existentes entre la masa de trabajadores.

Entonces, como queda demostrado, el actual mecanismo de tutela que ofre-
ce nuestro ordenamiento ante litigios en la etapa precontractual del Derecho del
Trabajo es insuficiente; en palabras sencillas, es pura formalidad, ya que, a nues-
tro entender, no tutela el problema de fondo. Esto se debe a que no se ha reflexio-
nado ni analizado la naturaleza propia de este litigio y en virtud de ello elegir el
método de solucion mas idéneo. Simplemente se cayo en el facilismo de darle
responsabilidades al método de solucion de conflictos por antonomasia (el proce-
so0) el cual por sus propias caracteristicas no puede tutelar la problematica plan-
teada en estas lineas. Sobre la base de las ideas vertidas en este subcapitulo, plan-
teamos el siguiente esquema:

CUADRO N° 3

Intimidad v/ 0 X
»|  Discriminacion X
Acceso al trabajo X

1. Trabajador:
No responde

Preguntas invasoras

de la intimidad del 2.1.El en_lpleador 1o Infimidad v
trabajador tome esa informacion

como relevante para
la seleccion

Discriminacion v/
Acceso al trabajo v/

\ 4

2. Trabajador: Si
responde con la
verdad

2.2. Que el empleador
discrimine en
virtud de la informa-
cion obtenida

Intimidad X
» Discriminacion X
Acceso al trabajo X

v : Tutela adecuada
X : Tutela
inadecuada
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V. AUTOTELA FORMA IDONEA PARA GARANTIZAR DERE-
CHOS FUNDAMENTALES EN LAETAPAPRECONTRACTUAL
DE LA RELACION LABORAL - DERECHO A MENTIR

Defendemos la tesis de que el trabajador puede faltar a la verdad cuando
se le haga preguntas invasoras de la intimidad, porque, este tipo de preguntas, no
solo vulnera ese derecho sino que también abre las puertas a la discriminacion
y siendo la relacion laboral desigual desde sus origenes, este nuevo desbalance
es antinatural al Derecho del Trabajo, porque acrecienta la desigualdad material

1. Autotutela: construccion del concepto y forma de aplicaciéon

A partir de lo expuesto en el epigrafe 111, 2, creemos importante construir
un concepto propio de autotutela, asi consideramos que esta debe estar permi-
tida por responder al ¢jercicio de un derecho, como lo son el de la intimidad y
el principio de no discriminacion, ya que, al no existir mecanismo idoneos que
eviten la vulneracion de este ultimo, la afectacion del derecho a la intimidad,
traera como consecuencia inmediata la vulneracion del principio de no discri-
minacioén. Salvo evidentemente, que confiemos en la moralidad, como ente que
regule el comportamiento humano, la misma que fue descartada por el mismo
Carnelutti® prefiriendo al Derecho como ente encargado de facilitar solucio-
nes a los litigios.

Creemos que, pese a que la autotutela es resistida por el Derecho, en este
caso en concreto, si se debe permitir su empleo por dos motivos: (i) el Estado,
peruano, pese a haber ratificado el convenio 111 de la OIT, no ha implementado
politicas ni medios de soluciones efectivos para el cumplimiento del principio de
no discriminacion.

En el mismo sentido Calamandrei, considera que la autodefensa (1éase au-
totutela), es propio de civilizaciones sin evolucionar, que lo logico es que el De-
recho la prohiba y no la permita; sin embargo, “la prohibicion de la autodefensa
no puede ser practicamente operativa sino en cuanto, casi como compensacion
de tal prohibicién, el Estado ofrezca para reaccionar contra el atropello me-
dios mas fuertes y eficaces que la fuerza privada”“®, como ya explicamos, es-

(45) Carnelutti se refiere a la moralidad como solucion de conflictos en los siguientes términos: “exige una
evolucion tan avanzada de los hombres, que en el estado actual de la civilizacion no solo no cabe contar
con ella, sino ni siquiera prever cuando se podra confiar en la misma”. CARNELUTTI, Francesco.
Ob. cit., p. 17.

(46) CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Seguin el nuevo codigo. Traduccion
de Santiago Sentis Melendo. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1962, pp. 225-226.
(el resaltado es nuestro).
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tos medios no se dan en la realidad peruana, con lo cual el Estado no esta cum-
pliendo con el rol democratico de asegurar los derechos fundamentales

El otro punto, es que (ii) postulamos una autotutela racional, es decir, no de-
fendemos una autotela abiertamente agresiva; en otras palabras, no afecta de forma
grave derechos de la contraparte, ya que, no amparamos la idea de que el postu-
lante coaccione mediante la fuerza al empleador buscando ser contratado, sino que
consideramos necesario que en supuestos no relacionados con el puesto de trabajo
el trabajador pueda faltar a la verdad en defensa de sus derechos fundamentales.

Alguien podria decir que se estd afectado la capacidad de eleccion que tie-
ne el empleador, sin embargo, reiteramos que la autotutela que planteamos tie-
ne el limite importante de no mentir sobre informacion relacionada con el pues-
to de trabajo.

Ahora quién decide que informacion esta relacionado con el puesto de tra-
bajo y cual no la esta; nosotros consideramos que la naturaleza de la autotutela
nos lleva a responder que es el trabajador —en la medida que vea afectada su inti-
midad- el que lo determine, sin embargo, en defensa de los intereses del emplea-
dor podemos establecer que bajo determinados criterios no se puede faltar a la
verdad; por ejemplo: experiencia profesional, conocimientos de idiomas, conoci-
mientos de informatica, capacitaciones y centros de estudios de los mismos, so-
mos absolutamente conscientes que algunos de los criterios mencionados también
podria llevar a la discriminacion, sin embargo, consideramos igual de importan-
te dar un piso minimo de seguridad al empleador, quien recordemos también tie-
ne un interés legitimo en juego.

Finalmente, creemos que la autotutela planteada, en un corto plazo, servi-
ra de incentivo al empleador a no hacer preguntas violatorias de la intimidad del
postulante y a largo plazo podra ir desterrando aquellos antiguos, pero, infunda-
dos prejuicios que actualmente impiden el ingreso a personas a un puesto de tra-
bajo, por el solo hecho de pertenecer a un colectivo determinado —por ejemplo, el
colectivo embarazadas— y/o tener pensamientos distintos —por ejemplo, dirigen-
tes sindicales—.

2. Funcion social de 1a mentira

Por temas de extension, nos limitaremos a dar a un planteamiento muy ge-
neral de lo que entendemos por funcién social de la mentira.

Primero que nada debemos desterrar aquel viejo antagonismo, que reci-
ta que toda verdad es buena y toda mentira es mala, postura radical que mantuvo
Kant, quien por ejemplo llega a la conclusion de que todo tipo de mentira es mala
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en tanto ofende el deber moral absoluto, el cual supone una “traicion a la dignidad
humana”“”; sin embargo, Nietzsche opina, basicamente, que todo lo que entende-
mos como verdad es una mentira consensuada de alcance amplio“®, con lo cual a
nuestro entender podemos consensuar y admitir “nuevas verdades” que permitan
la proteccion de derechos, he alli donde reside la causa del consenso.

Mas concretamente, nosotros creemos que la mentira cumple una funcioén
similar a la del Derecho, que es la de facilitar a los hombres la vida en socie-
dad. El gran problema es que sobre la mentira existe un tema de gradualidad,
asi existen mentiras permitidas socialmente —son aquellas que no vulneran nin-
gun derecho o interés tutelado del engafiado o lo vulneran de una manera mini-
ma casi imperceptible— y mentiras condenadas socialmente —son aquellas que
vulneran, de una forma significativa, derechos o intereses tutelados o estan en-
caminadas a hacerlo—.

Un ejemplo, de una mentira permitida socialmente, es decir, a los nifios
que la cigiiefa trae a los bebes y una mentira condenada, seria por ejemplo la ca-
lumnia. Evidentemente, entre una y otra existe una zona gris que complejiza el
tema, pero que no la expondremos porque consideramos, que no resulta oportu-
na en esta ocasion.

Sin embargo, debemos dejar en claro que la autotutela que proponemos
debe ser entendida como una mentira aceptada socialmente, ya que busca la de-
fensa de derechos fundamentales y no vulnera derecho alguno, solo limita el
rango de preguntas realizadas por el empleador, en el contexto de una entrevis-
ta de trabajo.

VI. BUENA FE LABORAL COMO LIMITE A LA AUTOTUTELA

DE ACCESO AL TRABAJO (DERECHO A MENTIR)

Después de todo lo expuesto, algun lector perspicaz podria contraargumen-
tar, diciendo que se vulnera la buena fe laboral, cuando el postulante falta a la

(47) LYNCH, Michael. La importancia de la verdad, para una cultura publica decente. Traduccion de Pablo
Hermida Lazcano, Paidds, Barcelona, 2005, pp. 183-245.

(48) NIETZSCHE, Friedrich. Sobre verdad y mentira en sentido extramoral. Traduccion de Luis Valdés y
Teresa Ordufia, Tecnos, Madrid, 2007. pp. 17-38. Concretamente en la p. 25, el referido autor, menciona:
“/Qué es entonces la verdad? Una hueste en un movimiento de metaforas, metonimias, antropomorfismos,
enresumidas cuentas, una suma de relaciones humanas que han sido realzadas, extrapoladas y adornadas
poéticamente y retéricamente y que, después de un prolongado uso, un pueblo considera firmes, canonicas
y vinculantes; las verdades son ilusiones de las que se ha olvidado que lo son; metaforas que se
han vuelto gastadas y sin fuerza sensible, monedas que han perdido su troquelado y no son ahora ya
consideradas como monedas, sino como metal” (el resaltado es nuestro).
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verdad a su potencial empleador, sin miedo a contradecirnos, aceptamos la apli-
cacion del principio de buena fe asi como de todos los principios propios del De-
recho del Trabajo dentro de la etapa precontractual. Sin embargo, consideramos
que no hay quebrantamiento de la misma, ya que es el empleador convocante (1éa-
se entrevistador) con la formulacion de preguntas que atentan contra la intimidad
del postulante, el que pone al postulante en la situacion de ejercer la autotutela.
Dicho de otro modo, no se ocultaria informacion alguna si es que el empleador se
limita a la realizacion de preguntas pertinentes y que guarden relacion directa con
el puesto de trabajo al que se esta postulando.

Profundizando un poco en el tema, consideramos que si los trabajadores,
son despedidos por el hecho de haber faltado a la verdad sobre aspectos no re-
lacionados con el puesto de trabajo este despido seria arbitrario. Esto no quie-
re decir que haya una estabilidad laboral absoluta, ya que quedan abiertas las
causas validas de despido, como son por razones de capacidad y de conducta
del trabajador.

Nos explicamos mejor mediante un ejemplo: una mujer embarazada de tres
meses que es consciente de su estado, pero falta a la verdad durante la entrevis-
ta y al cumplir con los requisitos para el puesto es contratada. Con el pasar de los
meses su estado se hace evidente ante el empleador, quien la despide argumen-
tando, quebrantamiento a la buena fe laboral®”, porque le “minti¢” durante la en-
trevista. Este despido es a todas luces arbitrario, ya que la conducta de faltar a la
verdad no causo perjuicio alguno al empleador, peor aun el cambio de parecer re-
pentino del empleador, de contratarla —cuando desconocia su especial estado—y
despedirla —cuando tomo conocimiento del mismo—, nos genera un fuerte indicio
de que hay un trasfondo discriminatorio.

Ahora, en el literal d) del articulo 25 del Decreto Legislativo N° 728 se es-
tablece como falta grave que el trabajador dé “(...) informacion falsa al emplea-
dor con la intencidon de causarle perjuicio u obtener una ventaja (...)”, debemos
precisar que para que este literal esté en armonia con la Constitucion —concreta-
mente respete el derecho a la intimidad y el principio de no discriminacién— debe
ser entendido, en el sentido de que es falta grave aquella informacion falsa relati-
va al puesto de trabajo y que no sea producto de una pregunta invasora de la inti-
midad del postulante. De lo contrario, podriamos llegar al absurdo de amparar un
despido producto de la defensa del derecho a la intimidad.

(49) Decreto Legislativo N° 728. Articulo 25, literal a).
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Entonces la buena fe es un principio que, a nuestro entender, irradia tan-
to la etapa precontractual como la etapa contractual. En ese sentido, creemos que
este principio implica que ambas partes deben comportarse respetuosas del inte-
rés de la contraparte sin generarle dafio alguno, esto siempre que no implique un
sacrificio o afectacion relevante del interés propio.

En palabras sencillas, la buena fe no puede implicar que una parte acepte
una afectacion relevante, con tal de salvaguardar el interés ajeno, sino que lo que
se busca es que haya respeto hacia ambos intereses por ambas partes. Como he-
mos tratado de demostrar —durante todo el trabajo— cuando el postulante falta a
la verdad, no atenta contra el interés del empleador, porque lo hace sobre infor-
macioén no relevante al puesto de trabajo y en proteccion de sus derechos a la in-
timidad y no discriminacidn. Por su parte, creemos que si hay una afectacion a la
buena fe cuando el empleador convocante realiza preguntas que invaden la inti-
midad del postulante.

VII. REFLEXIONES FINALES

No ha sido, finalidad del presente trabajo dar por terminada o concluida la
investigacion al respecto de los puntos planteados, ya que somos perfectamente
consientes de que varios temas —por cuestiones de extension— se han quedado en
el tintero. Sin embargo, humildemente, consideramos importante las ideas aqui
vertidas, ya que, traemos a discusion un tema poco tratado en la doctrina nacio-
nal, con la finalidad de fomentar el debate al respecto. En ese sentido, resaltamos
la importancia de las siguientes ideas:

Existen distintos mecanismos de solucion de conflicto los cuales pueden te-
ner distintos grados de efectividad en la tutela de derechos.

El proceso resulta ser poco efectivo para tutelar temas de discriminacion, lo
cual no significa su exclusion en el ambito juridico, sino que concretamente sobre
temas de discriminacion en acceso al trabajo no es pertinente.

La doctrina juridica considera que la autotutela debe ser restringida, sin em-
bargo, debemos resaltar su importancia en la defensa de derechos que bajo deter-
minadas situaciones encuentran en ella la tutela idonea.

Consideramos y defendemos la tesis que el postulante esta facultado a
faltar a la verdad en defensa de su derecho a la intimidad y del principio de no
discriminacion, pero Unicamente sobre informacidon no relacionada al puesto
de trabajo.

419



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Creemos que este ejercicio no vulnera el interés legitimo del empleador, en
la medida en que el postulante no podra mentir en temas relacionados con el em-
pleo, asi por ejemplo, sobre su formacion educativa, experiencia profesional, co-
nocimientos de idiomas e informatica.
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