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Poderosa es la ley, pero mds poderosa es la realidad.

Johann Wolfgang von Goethe
(1749-1832)

1. INTRODUCCION AL TEMA

La verdad a la que se refiere GOETHE es, qué duda cabe, la que podemos per-
cibir sensorialmente. Toda prescripcion normativa que pretenda ser aplicada a la
regulacién de la realidad externa, sea creando, modificando o extinguiendo situa-
ciones juridicas, debe tener basamento en la verdad contrastable, aquella querra ser
creada, modificada o extinguida por personas a quienes interese su contenido. En
su momento, este argumento colisioné con los postulados de la Teoria Pura del
Derecho y fue asi en tanto la actividad legislativa no pudo, como hoy también, ser
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autosuficiente, como pretendid la tesis iuspositivista. Sin perjuicio de ello, quere-
mos aqui abordar la realidad de la ley intimamente comprendida, accediendo a su
nebulosa inasible, a su mundo tedrico, a sus entrafias inexploradas por la praxis, ya
casi carente de reflexividad. El subtitulo propuesto intenta representar, siempre con
la rudeza que caracteriza a las sumillas, el tema en cuestidn, traido al mundo de la
intelecci6én en un esfuerzo por su aprehensién y entendimiento, derroteros del co-
nocimiento. :

En estas breves lineas intentamos poner en evidencia la colisién que se produce
cuando se intenta hacer transitar una categoria de una especialidad del ordenamien-
to juridico' a otra distinta, en lo que respecta a su alcance e interpretaci6n, comple-
ja actividad esta tltima, sobre la que se pueden hacer gravitar derechos y obliga-
ciones inexistentes, pues se fundan en un error conceptual sobre las categorias
juridicas implicadas. En esta ocasién trataremos el caso de la interpretacién exten-
siva del principio in dubio pro reo respecto a las leyes laborales y en especial con
el principio in dubio pro operario. Sostendremos que estos principios han sido
formulados para ser entendidos y aplicados restrictivamente, segin la naturaleza de
las relaciones a las que se refieren, no siendo posible su identificacién.

Entendemos al ordenamiento juridico como el sistema orgénico y jerarquizado de normas positivas de
un pafs, independientemente de su configuracién territorial, pero que se articulan sobre un eje comiin
que es la Constituci6n Politica. Estas normas se encuentran enlazadas por relaciones de fundamentacién
y de derivaci6n, constituyendo una estructura especifica. Las relaciones de fundamentacién tienen que
ver con la constitucionalizacién de las normas que son bases de la sociedad; las de derivacién estén refe-
ridas al desarrollo legal de de las normas fundamentales. En el Peri asistimos al fenémeno de la juridi-
zaci6n de las relaciones sociales, y al ser éstas muy numerosas, similar cantidad de normas componen
nuestro ordenamiento juridico. Ante esta problemética nada resulta mejor que la separacién y organiza-
cidén de las leyes aplicables a dichas relaciones sociales, segtin su especialidad, para asf poder distinguir
entre relaciones de derecho piiblico primero, y relaciones de derecho privado luego (por la naturaleza de
este trabajo no abordaremos el cuestionamiento a esta separaci6n), sin perjuicio de considerar las rela-
ciones del derecho administrativo después. Es en este orden de ideas, que cada especialidad del ordena-
miento jurfdico reconoce y crea sus propios axiomas y principios, aplicables supletoriamente sélo cuan-
do forman parte de las bases constitutivas del orden juridico de la Nacién; por ello se debe restringir su
alcance hasta el limite de su especialidad.
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II. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA DISCUSION Y
CASO EJEMPLIFICATIVO

En este orden de ideas, abordaremos en forma comparada dos segmentos del
sistema juridico nacional, especificamente en sendos principios rectores: por el
derecho penal analizaremos los presupuestos de aplicacién del principio in dubio
pro reo; y por el derecho laboral, analizaremos igualmente lo que respecta al prin-
cipio, menos desarrollado, del in dubio pro operario. Luego de esto identificaremos
sus radicales semejanzas y no menos contundentes diferencias, las cuales los hacen
irreconciliables en su aplicacién conjunta o secuencial.

Para ejemplificar los motivos de estas disquisiciones trabajaremos sobre el si-
guiente caso: A es empleador de B en el régimen de la actividad privada. Pasado
algiin tiempo, A advierte que de sus instalaciones ha sido sustraido equipo mecéni-
co, por lo cual efectda la denuncia correspondiente y de las investigaciones resulta
estar involucrado en tal ilicito, B y otros trabajadores, que de consuno han hurtado
el mencionado equipo. Se entabla el proceso penal y sentenciado éste, se absuelve
a B por no haberse podido acreditar plenamente su participacién delictiva. Expre-
samente en la sentencia el juez ha aplicado a B el principio in dubio pro reo, que se
aplica tanto en la duda sobre los problemas de hecho, como en caso de falta de
claridad de las leyes penales al juzgar el caso®.

Posteriormente, B solicita mediante carta notarial dirigida a A, su reposicién en
el puesto laboral, merced a la sentencia que lo absuelve y que en copia certificada
acompafia a la mencionada carta. Esto se produce cuando A ya inici6 el procedi-
miento de despido justificado, por la causal a) del articulo 25° de la Ley de Pro-
ductividad y Competitividad Laboral’. ;Deberia A admitir la reposicién de B, ab-
suelto en aplicacién del principio in dubio pro reo, identificando la ratio de este
principio con la del in dubio pro operario? Creemos que no y argumentaremos las
razones.

w

BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucién de 1993: Anlisis comparado. Tercera edicién,
Noviembre de 1997. ICS Editores. P4gina 651.

3 Por Decreto Supremo N° 003-97-TR se aprob6 el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°®
728, que se publicé en fecha 27 de marzo de 1997.
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III. PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL IMPLICADOS

El derecho penal es una de las formas de control social formal a la que recurre
unicamente el Estado en tltima instancia, con la finalidad de lograr el manteni-
miento de la sociedad y de si mismo®. Este derecho estatal de punir conductas anti-
sociales es el denominado ius puniendi. El esquema formal cldsico heredado de la
Tlustracién y el constitucionalismo posterior a la Revolucién Francesa de 1789
puede resumirse en las siguientes dos tesis: 1) el ius puniendi es una fuente de
peligro para los derechos fundamentales, 2) es necesario contar con vallas institu-
cionales para controlar ese peligro. Estas vallas han sido formuladas desde una
perspectiva liberal, a fin de asegurar la vigencia de la libertad individual por enci-
ma de la pretensién punitiva del Estado.

Configurado asi el derecho penal, su ejercicio encuentra necesario coto consti-
tucional y legal en nuestro derecho positivo, tal limitacién se expresa a través de
varios principios informadores de la actividad penal, tales son el principio de lega-
lidad, principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, principio de culpabili-
dad, principio in dubio pro reo, principio de proporcionalidad, principio de inter-
vencién minima y fragmentariedad, principio de utilidad de la intervencién penal y
principio de humanidad y salvaguarda de la dignidad hurana, que no tocaremos
en este trabajo por no ser parte del objetivo enunciado.

Si se prescindiera de estas limitaciones, se incurriria en la negacién del derecho
penal liberal, traduciéndose esta negacion en el autoritarismo represivo del Estado.
Ricardo NUNEZ’, ensefiaba que “una concepcién del Derecho penal se caracteri-
za sustancialmente como liberal, no por defender una posicion juridica particular
del individuo en la sociedad con arreglo a una determinada concepcion economi-

4 Sobre el control social, ver MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Manual de
Derecho Penal. Parte General. Segunda edicién, revisada y puesta al dfa conforme al Cédigo penal espa-
fiol de 1995. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996. P4gina 25. Sobre la legitimacién material del
derecho penal, ver JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teorfa de la impu-
tacién, Traduccién por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Segunda edi-
cién corregida, Ediciones Juridicas Marcial Pons S.A. Madrid, 1997. Piginas 44 a 55.

*  NUNEZ, Ricardo C. Derecho Penal Argentino. Parte General. Tomo I. Editorial Bibliografica Argenti-
na, Buenos Aires, 1959, p. 46.
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ca (verbigracia, un liberalismo econdmico frente a un socialismo), sino por tener
como finalidad esencial la proteccion del individuo y de la estructuracion liberal o
socialista de sus derechos. Su idea es, por consiguiente, compatible con todo sis-
tema politico que conciba a la individualidad siempre como fin y nunca como
medio para la totalidad”.

Aqui encuentra legitimacién sistematica la existencia y aplicacion del principio
in dubio pro reo. Lo que con él se persigue es asegurar la libertad individual, segiin
los presupuestos que veremos a continuacién.

£y

3.1 Fundamentos del principio in dubio pro reo

Este principio, originado en el proceso civil romano (favorabiliores rei potius
quam actores habentur, segin GAYO?®), es recogido por nuestro texto constitucio-
nal vigente’ como un limite al poder punitivo del Estado, ya que ante un supuesto
de duda o conflicto de leyes, se impone al juez la obligacién de elegir la opcién
que mds favorezca al procesado (“reo” en la Constitucién de 1979) pues de otra
manera, no habrfa correlato con el fin de seguridad exigido en todo Estado Consti-
tucional y Democritico de Derecho, en el que la defensa de la dignidad de la per-
sona humana, de su libertad y la consiguiente proteccion de las garantfas ciudada-
nas, son los pilares fundamentales de la sociedad.

La razén que legitima a este principio pasa por garantizar el deber del Estado
de probar la plena culpabilidad del procesado, pues recordemos que es su inocen-
cia la que se presume y es ésta la que debe quedar desvirtuada en el proceso penal.
Por ello, si la culpabilidad no se acredita de manera ineluctable, la absolucién es el
tnico camino legitimo a fin de preservar la libertad individual, en correlato con la

6 ~ Cir. Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo XV. Editorial DRISKILL S.A. Buenos Aires, Argentina.
Octubre de 1992, P4gina 261. ' ' '
Principios y derechos de la funcién jurisdiccional.
Artfculo 139°.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
()
11. La aplicacién de la ley mds favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes pena-
les.
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defensa constitucional de la persona (in oscuro, libertatem praevalere). Imaginese
pues que ante la sola presuncién de culpabilidad o la “demostracién’ tinicamente:
indiciaria de ésta se condenara al procesado, se estarfa trocando la libertad por la
posibilidad de culpa.

Este principio debe funcionar en cuatro planos, en el momento estelar del pro-
ceso penal (juicio) respecto al caso concreto, en la orientacién de la labor legislati-
va post constitucional, en la orientacién de la labor dogmdtica (critica al derecho
positivo vigente) y en las propuestas de lege ferenda.

Se advierte entonces con meridiana claridad que sus efectos procesales no pue-
den trasladarse a otros 4mbitos de organizacién juridica, bajo riesgo de tergiversar
su naturaleza (limite al ius puniendi y garantia procesal) y tampoco se pueden
hacer gravitar deberes u obligaciones alrededor de su aplicacién judicial, mds alld
de la sentencia penal. La aplicacién de este principio se agota totalmente dentro del
proceso penal particular, no puede extenderse efecto alguno adicional, pues fun-
ciona como una herramienta exclusiva para el juez penal (o colegiado superior)
para decidir en favor de la persona. Su empleo se restringe al 6rgano jurisdiccional,
si bien su efecto es disfrutado por el procesado, quien no puede hacer de €l una
“llave maestra” para abrir otras puertas legales.

3.2 Finalidad del proceso penal

El Cédigo Penal vigente reconoce en el articulo VII de su Titulo Preliminar la
necesidad de la responsabilidad penal como presupuesto necesario para la aplica-
cién de la pena, en consecuencia proscribe cualquier respuesta penal ante la mera
responsabilidad objetiva por el hecho delictuoso.

La responsabilidad objetiva debe entenderse como aquella que resulta de la sola
y simple subsuncién del hecho cometido dentro del supuesto de hecho que la nor-
ma penal prevé, sin mayor andlisis sobre la imputabilidad (o capacidad de culpabi-
lidad), antijuridicidad y culpabilidad del autor. Predomina entonces en la respon-
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sabilidad objetiva, el criterio de la tipicidad penal. No se trata pues, como sostenia
FLORES POLOQ?® de “investigaciones y trdmites encaminados a determinar y en-
contrar la verdad histérica del delito, identificar y castigar a los culpables”.
Adoptar este criterio implica desconocer los avances en teorfa de la dogmatica
penal’ y la evolucién de las teorfas de la imputacién asi como los postulados de la
imputacién objetiva.

Se afirma que la razén dltima de la norma procesal penal, en su funcién regula-
dora del proceso penal, es la concrecién del valor justicia®®. Esta concepci6n parte
de la consideracién del proceso penal como instrumento de concrecién de los valo-
res sociales respecto de las conductas mds gravosas, se evidencia un punto de vista
axiolégico. SAN MARTIN CASTROM considera que el fin del proceso es la deci-
sién sobre el hecho delictivo imputado al procesado, sea para declarar su responsa-
bilidad penal o para absolverlo por no ser culpable o por no haberse podido acredi-
tar su responsabilidad penal en el proceso.

La finalidad del proceso penal es concluir pronuncidndose sobre la responsabi-
lidad penal del imputado respecto al delito que se le atribuye. Esto ltimo sélo
puede producirse vdlidamente con estricta observancia del marco garantista im-
puesto por la Constitucién y las leyes especiales. Por tanto, la conclusién de un
proceso penal es, de ordinario, una sentencia cuyos efectos recaen sobre el proce-
sado y puede tomar dos sentidos distintos: sentencia condenatoria y sentencia ab-
solutoria. Ambas estdn llamadas a dar por concluido el proceso penal y a adquirir
cardcter de cosa juzgada, no teniendo otro efecto posterior al proceso.

8 FLORES POLO, Pedro. Diccionari Términos Jyrfdicos. Tomo II. Primera edicién, reimpresi6n,

diciembre de 1984. P4igina 346.

Hacer Dogmitica Penal es referirse a las consideraciones de lege ferenda que se hacen a partir de las

normas pre existentes; hacer Teorfa de la Dogmdtica Penal es crear y proponer criterios para la dacién de

nuevas normas penales.

1 BERTOLINO, Pedro J. El funcionamiento del derecho procesal penal, Editorial Depalma. Buenos Aires,
Argentina, 1985. P4gina 100.

I SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo 1. Primera edicién, Lima 1999. edito-
rial GRULEY E.LR.L. Pdgina 12.
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La sentencia penal no constituye derechos para el procesado que ha sido ab-
suelto, por tanto, nada mds alla de la inmediata puesta en libertad, puede ser exigi-
do sobre la base de la sentencia absolutoria, por mas que su sentido haya sido de-
terminado por la aplicacién del principio in dubio pro reo.

IV. PRINCIPIOS DEL DERECHO LABORAL IMPLICADOS

El derecho laboral comprende el conjunto de normas legales que regulan las re-
laciones de trabajo entabladas entre las personas en la sociedad econémica con-
tempordnea. Los derechos laborales han sido incorporados a la Constitucién “de-
ntro del conjunto de derechos humanos que el Estado reconoce y se compromete a
respetar, promover 'y garantizar su goce, supone por lo menos, asignar la mdxima
Jerarquia juridica a esos derechos. Son derechos humanos reconocidos como tales
a nivel constitucional y, por lo tanto, gozan de las garantias constitucionales y no
pueden ser afectados o limitados por normas o actos de jerarquia infraconstitu-
cional, salvo en las condiciones y circunstancias que la propia Constitucion pre-
vea. Mds avin al revistar en la Constitucion forman parte del "contrato social”, de
las condiciones minimas de vida en comiin de la sociedad y de la creacidn, institu-
cionalizacién o conformacion (eso quiere decir "Constitucion") del Estado™.

Como es obvio, este segmento de la legislacién precisa también de principios
de interpretacion, que vienen a aplicarse en defecto de la lex specialis, inspiran la
interpretacién de las leyes vigentes y cubren vacios aparentes del derecho con la
interpretacion que a partir de ellos se desprende.

Segiin la Constitucién Politica de 1993, los principios de la relacién labo-
ral son los siguientes:

2 ERMIDA URIARTE, Oscar. Proteccién jurisdiccional de los derechos laborales, relevancia de su consti-
tucionalizacién, flexibilidad laboral y formacién profesional a comienzos del siglo XXI. Entrevista con-
cedida al Consorcio Justicia Viva y 1a Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial. Lima, junio de 2003. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Pdgina
10. ‘
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Articulo 26°.- En la relacién laboral se respetan los siguientes principios:

1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion.

2. Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién y la ley.
3. Interpretacién favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el senti-
do de una norma.

Por otro lado, ya hace tres afios, el Congreso de la Repiiblica puso a disposicién
de los visitantes de su pagina web, el Anteproyecto de la Ley General del Trabajo,
importante esfuerzo de codificacién de nuestra legislacion laboral -que a partir de
la década de 1990 proliferé de forma poco ordenada y sistemitica, no contribu-
yendo esto al conocimiento de sus disposiciones-. Segiin el Articulo XI del Titulo
Preliminar propuesto, los principios del ordenamiento laboral son:

- In dubio pro operario interpretativo: Interpretacién mas favorable al tra-
bajador en caso de duda sobre el significado de una norma. De haber
oscuridad en el sentido de una cl4dusula del contrato de trabajo, se prefie-
re igualmente el sentido més ventajoso para el trabajador.

- In dubio pro operario aplicativo: Norma mds favorable al trabajador
cuando dos o mas normas regulen en forma incompatible un mismo
hecho. Este principio no se aplica para resolver los conflictos entre nor-
mas estatales de distinto rango, caso en que prevalece la superior. La
comparacién entre las normas en conflicto se hace por instituciones.

- Irrenunciabilidad de derechos laborales: Irrenunciabilidad de los dere-
chos del trabajador nacidos de normas imperativas.

- Condicién mds beneficiosa para conservar las ventajas alcanzadas a par-
tir de contratos de trabajo, concesiones unilaterales no normativas del
empleador o consolidacién por el transcurso del tiempo, frente a nuevas
normas que las supriman o rebajen. Solo pueden ser dejadas sin efecto
por acuerdo de partes.

- Igualdad ante la ley, de trato y de oportunidades. Ningtn empleador
puede tratar desigualmente a trabajadores iguales o a la inversa. Esta
proscrita la discriminacién directa o indirecta por razén de sexo, raza,
origen, religién, opinién, idioma, estado civil, responsabilidades familia-
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res, edad, discapacidad, ser portador del VIH/SIDA, condicién econémi-
ca o de cualquier otra indole.

No constituyen discriminacién las acciones positivas adoptadas por el
Estado destinadas a lograr una igualacién efectiva entre diversas colecti-
vidades que tengan notorias desigualdades materiales.

Primacia de la realidad para preferir los hechos sobre las formas y las
apariencias.

Fomento por el Estado de la autonomia colectiva como instrumento de
regulacién equilibrada de las relaciones laborales y generacién de paz
social.

Fomento de la formalidad que permite al Estado verificar el cumplimien-
to de lo previsto por el ordenamiento laboral, como requisito para contra-
tar con el sector piblico o acceder a determinados beneficios, incentivos
o licencias.

Los demi4s derivados de la dignidad de la persona y de su proteccién por
el Estado.

Como vemos, la consideracién al principio in dubio pro operario ocupa el pri-

mer lugar entre los principios del derecho laboral que nuestro ordenamiento sobre
la materia reconoce, por ello, a continuacién trataremos el caso de su justificacién,
pero no debemos dejar de advertir que de su formulacién se desprenden inclusive
dos variantes, la primera, referida a la interpretacion més favorable al trabajador de
s6lo una norma de contenido laboral, cuando a partir de ella se desprende mis de
una interpretacién posible; la segunda, cuando hay més de una norma, que regula
de forma contrapuesta un mismo hecho con contenido laboral.
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4.1 Fundamentos del principio in dubio pro operario

Este principio, ampliamente abordado por la doctrina nacional mas autoriza-
da®, prescribe basicamente dos supuestos de aplicacién: la duda en la aplicacién
de una norma (respecto a otra) y la duda en la interpretacién de una norma.

El aforismo tiene gran importancia, puesto que centra el interés del legislador
constitucional y del intérprete en el sujeto de la relacién laboral que debe ser pro-
tegido preferencialmente: el trabajador. ;Por qué debemos favorecer al trabajador
respecto del contenido de una norma legal en la que hay duda sobre su aplicacién o
interpretacién? Por que el trabajo (y su conservacién) es un deber y un derecho. Es
base del bienestar social y un medio de realizacién de la persona, segin declara el
articulo 22° de la Constitucién Politica, por ello se justifica que a continuacién, su
articulo 23° consagre al trabajo como un objetivo de atencién prioritaria del Esta-
do. Ademads, ha de considerarse como un hecho histérico que el trabajador es la
parte mds débil en la relacién juridica laboral frente al empleador, aunque este
punto es cuestionado por la consideracién de la libertad, presupuesta por la doctri-
na del liberalismo econdémico, pero en nuestro pafs, ain encuentra respaldo en los
hechos y, ergo, legitimidad.

Para atenuar la disparidad de condiciones entre el empleador y el trabajador, en
beneficio de este dltimo, se crea otra desigualdad, como es la de favorecer “por
mandato de la ley” al trabajador™. Esta disparidad también se fundamenta también
en el progresivo debilitamiento de los sindicatos.

Siguiendo al Dr. Luis Alberto PENA GUZMAN, en la Enciclopedia Juridica
OMEBAY, en el 4mbito interpretativo, el principio puede ser aplicado siempre
que: 1) se trate de elegir entre varios sentidos de la norma; 2) exista duda sobre su

3 Al respecto resulta imprescindible consultar los trabajos de los Doctores Victor FERRO DELGADO,
Javier NEVES MUIJICA, Carlos BLANCAS BUSTAMANTE y Alfredo VILLAVICENCIO RIOS, en-

tre otros.

4 Cfr. Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo XV. Editorial DRISKILL S.A. Buenos Aires, Argentina.
Qctubre de 1992. P4gina 258.

5 Ob.Cit.
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alcance legal; y 3) no se oponga a la voluntad del legislador*®. El principio que
consideramos no puede fundamentar el otorgamiento de un derecho que no ha sido
expresamente previsto por el legislador, sélo tiene validez cuando se trata de optar
frente a varias posibilidades surgidas de la formulacién normativa, pero nunca
debe suplir la actividad del legislador, pues es menester tener presente que el dere-
cho laboral es un conjunto reducido de garantias en beneficio de los trabajadores
cuyo desarrollo también pasa por el pronunciamiento jurisdiccional que se plasme
en resoluciones que conformen jurisprudencia en la materia. El principio in dubio
pro operario no debe crear derecho para otras ramas del ordenamiento juridico que
no sea la laboral.

Se necesita entonces de un trabajador, o un colectivo de ellos y de una situacién
juridica laboral concreta, cuya aplicacién o interpretacién no sea clara, inclindndo-
se por tltimo hacia el beneficio del trabajador. Obviamente, la decision respecto de
la norma legal debe traducir sus efectos en el desempefio laboral de la persona, ya
sea para mejorar o conservar sus privilegios laborales.

4.2 Fundamentos del principio de primacia de la realidad

Por el principio de primacia de la realidad, se prefieren, en derecho laboral, los
hechos sobre las formas y apariencias, es decir, lo que ocurre en la prictica es mas
importante que aquello pactado por las partes en documentos. Como puede adver-
tirse, tal como se concibe este principio, su aplicacién estd condicionada a la veri-
ficacién, por parte del Juez o colegiado superior, de aspectos externos que tienen
que ver con la ejecucién de la prestacion laboral o referida a las condiciones en las
que esta prestacién es brindada'’. Es pues necesaria la evaluacién sobre la realidad
contrastable.

En contra, confrontar el enjundioso trabajo del Dr. Fenando De Trazegnies Granda: La muerte del
legislador. Fuente: Médulo I: Razonamiento juridico. Material de lecturas. Tercer PROFA. Academia de
la Magistratura. Pdginas 277 a 303.

Para verificar esta aseveracién, dar lectura a la sentencia emitida en el expediente N° 2241-91-CD-
LIMA, de fecha cuatro de setiembre de mil novecientos noventa y dos; la sentencia en casacién N° 691-
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Este principio resulta de la mayor importancia ya que en virtud del Decreto Le-

gislativo N° 910 (Ley General de Inspeccién del Trabajo y Defensa del Trabaja-
dor), se puede determinar en la via administrativa la existencia de un contrato de
trabajo ahi donde evidentemente se simule uno de naturaleza civil (locacién de
servicios o de obra), o mercantil (comisién mercantil o prestacién de servicios a
través de una empresa pantalla), para lo cual se hard uso de las presunciones relati-
vas previstas en el articulo 9° del Reglamento de la mencionada Ley (Decreto
Supremo N° 020-2001-TR) segtin las cuales:

“En aplicaci6n del principio de primacia de la realidad se presume, salvo prueba
en contrario, la existencia de un vinculo de naturaleza laboral cuando, dentro de
un procedimiento de inspeccién de trabajo, se constate cualquiera de las siguien-
tes situaciones: (a) si el trabajador realiza una labor similar a la de otro registrado
en planillas de la empresa; (b) si pese a haber concluido el convenio de formacién
laboral juvenil o de précticas pre profesionales o aprendizaje, o superados los li-
mites legales, la persona continiia prestando los mismos servicios a la empresa
que lo contratd; (c) st la labor se encuentra calificada por norma expresa como de
naturaleza laboral o de cardcter subordinado; (d) si se manifiestan los elementos
esenciales del contrato de trabajo tales como la subordinaci6n, horario, reglamen-
tacién de la labor y la facultad sancionadora; (€) en cuanto a las empresas de ser-
vicios especiales y cooperativas de trabajadores si se constata que el personal des-
tacado por una de ellas a la empresa usuaria es contratado por éstas simulando un
contrato diferente al laboral o asociativo laboral. En este caso la relacién laboral
se presume respecto de dichas empresas; y cuando la empresa usuaria no acredita
la condicién de trabajador destacado por una de estas empresas, en cuyo supuesto
se presume la existencia de una relacién laboral entre la empresa usuaria y el tra-
bajador destacado'®,

De otro lado, la Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley N°

27444), consagra como uno de los principios del procedimiento administrativo el
principio de verdad material (articulo IV, numeral 1.11.) segin el cual en el proce-

96 de fecha treinta y uno de octubre de mil novecientos noventiséis y especialmente, la sentencia en ma-
teria de accién de amparo del expediente N°® 503-99-AA/TC.

MORALES CORRALES, Pedro. La nueva | eneral de inspeccién del aj efensa del trabaja-
dor. Ponencia presentada en el Seminario organizado por el Ministerio de Trabajo y Promocién Social
los dias 19 y 20 de Julio de 2001. Publicada en la Revista Juridica del Perd. Afio LI, N° 25, agosto de
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dimiento, la autoridad administrativa competente deberd verificar plenamente los
hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, ain cuando no hayan sido
propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas. Adviértase
entonces que ése es un deber de la autoridad administrativa, no es una facultad.
Distinto matiz es el adoptado para los procedimientos trilaterales, pues la autoridad
administrativa estard facultada a verificar por todos los medios disponibles la ver-
dad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una
sustitucién del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad
administrativa estard obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento
pudiera involucrar también el interés piiblico."

Para apuntalar lo dicho, citaremos los acuerdos del Pleno Jurisdiccional Labo-
ral del afio dos mil (que convoca a todos los vocales superiores que resuelven en
segunda y udltima instancia, sin perjuicio del recurso de casacién cuando corres-
ponda) sobre el contrato de trabajo y locacién de servicios®:

Primero: Si el Juez constata la existencia de una relacién laboral a pesar de la ce-
lebracién de un contrato de servicios civil o mercantil, deberd preferir la aplica-
ci6én de los principios de la primacia de la realidad y de la irrenunciabilidad sobre
el de buena fe contractual que preconiza el Cédigo Civil, para reconocer los dere-
chos laborales que correspondan.

Segundo: De darse el supuesto anterior, consentida o ejecutoriada que sea la sen-
tencia, el Juzgado deberd poner en conocimiento de las instituciones que corres-
pondan o entidades del Estado que tengan a su cargo la administracién y/o fiscali-
zaci6n de las contribuciones y aportaciones sociales para los efectos pertinentes.

Nosotros creemos ademds que este principio puede, sin crear ningtin conflicto,
pronunciarse por la realidad de situaciones subjetivas plenamente observables que
determinan la validez de una situacién jurigena determinada, ya sea en sentido
positivo o negativo, tal situacién puede referirse a la existencia o no de la buena fe

¥ MORALES CORRALES, Pedro. Ob. Cit.
2 INFORMATIVO VERA PAREDES. Compendio Laboral. islacién y casos pricticos 2003. Editores
e impresores Surco S.A. Segunda edicidn, abril 2003. Pdgina 241.
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laboral, la entidad de la falta cometida segiin el dmbito de su ocurrencia (distinta
gravedad reviste una conducta negligente en una fibrica de cerdmica que en una
empresa minera, verbigracia), y otras determinables segtin los casos concretos.

4.3 Diferencias entre los principios in dubio pro reo e in dubio pro operario en
relacion a su realidad contextual

El principio in dubio pro reo tiene lugar en el contexto del proceso més restric-
tivo de derechos que se puede entablar entre el Estado y un ciudadano (excluimos
el supuesto de querellas) siendo éstas las partes del proceso en estricto, pues es el
Fiscal quien acusa y el procesado quien ejerce su derecho a la defensa, siempre en
el marco garantista constitucional. Este proceso penal recibe entonces una califica-
cién especial por la calidad de la parte acusadora. Aqui el principio estudiado
cumple entonces una funcién aseguradora de la libertad, que opone el juez penal
respecto a la pretensién punitiva del fiscal. Vemos pues que tal contundencia en la
intervencién estatal se sustenta en el deseo de la afirmacién de una expectativa
funcional en sociedad, que en un momento anterior ha sido vulnerada y tal hecho
se le atribuye al procesado.

En el proceso laboral, el Estado no tiene tal participacion, limitdndose su inter-
vencién a la del juez administrador de justicia, que incluso debe intentar armonizar
los intereses contrapuestos del empleador y el trabajador en el proceso; su inter-
vencion es dirimente, pero no privativa de derechos. El principio in dubio pro ope-
rario funciona aqui como una mis de las herramientas de las que dispone el juez
para asegurar la equidad en el caso concreto. Vemos pues que esta clase de proce-
so, déndose entre empleador y trabajador, se construye sobre una relacién de tipo
privado, que no afecta, como lo harfa un delito, al interés piblico, pero en cuya
solucién se deben afirmar los principios constitucionales de proteccién al trabajo
segin los articulos 22° y 23° de la Constitucién. Es decir, el caso concreto sélo es
de interés para las partes, pero la materia controvertida (la relacién laboral en abs-
tracto) es de interés colectivo.

Como vemos ambos principios se aplican cuando concurren las condiciones
necesarias y siempre en procesos judiciales distintos por el grado de intervencién
estatal y por el nivel de afectacion del interés colectivo. Por tanto, no pueden ser
identificados ni aplicados en forma secuencial y mucho menos puede intentarse
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con €xito trasladar el contenido de la aplicacién de uno de ellos para fundamentar
la posibilidad del otro, ya que sus efectos instrumentales se agotan en el proceso en
el que se den y no pueden irradiarse mas alla.

Puede afirmarse mucho maés sobre las diferencias entre estos dos principios, pe-
ro queremos referimos aqui a las diferencias que se desprenden de su empleo pro-
cesal respecto del ejemplo planteado ut supra, con la finalidad de no exceder los
limites auto impuestos para esta breve exposicién.

V. LA NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE TRABAJO

Debemos abordar este punto pues en el ejemplo planteado, media entre A (em-
pleador) y B (trabajador) un contrato laboral para desempefiar funciones en el 4m-
bito privado.

El contrato de trabajo surge como la forma de instrumentalizar juridicamente la
confluencia de voluntades para la relacién laboral, hecho jurfgeno por excelencia,
que por esta caracteristica intrinseca, urgia de una regulacién legal, pues con el
avance de las especialidades y modos de utilizar la mano de obra, pone en gran
ventaja al empleador sobre el trabajador®. Esta es una de las razones que funda-
menta que ante la duda en la interpretacién y/o aplicacién de las normas laborales
o pactos de la misma naturaleza, prime el interés del trabajador.

El contrato de trabajo, como actualmente lo conocemos, genera para las partes
que lo celebran (empleador y trabajador) una relacién de caricter sinalagmatico.
Esto significa que cada una de las partes asume el cumplimiento de una determi-

- Para verificar c6mo ha evolucionado la situacién de los trabajadores y empleadores a lo largo de la
historia de la época moderna, es imprescindible estudiar los cambios producidos a partir de la revolucién
industrial en Inglaterra desde finales del siglo XVIIL Para una visién més completa de estos cambios,
sugiero consultar el ensayo Influencia mundial de 1a Revolucién Industrial, de Peter N. Stearns, de la
Universidad Camegie Mellon, pues analiza la naturaleza de la industrializacién mundial desde sus co-
mienzos en el siglo XVIII en Inglaterra; compara ademds, las diferentes revoluciones industriales subse-
cuentes, para medir el impacto que cada una de ellas tuvo en la vida diaria de los habitantes de las zonas
donde influyeron.
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nada prestacion a cambio de otra. Asf, mientras el trabajador se obliga a prestar al
empleador los servicios para los que fue contratado, el empleador asume la obliga-
cién de retribuirlos.

Pero también se derivan del contrato de trabajo una serie de otras obligaciones.
Para el empleador, concretamente, el pago al trabajador de los beneficios que por
ley, convenio colectivo, acuerdo individual o concesién unilateral del empleador se
pudieran haber establecido. Para el trabajador, los deberes de cumplir el trabajo
encomendado con la mayor diligencia y pericia posible que sus conocimientos le
permitan, con puntualidad y eficiencia, entre otros.

Ahora bien, para que exista contrato de trabajo y se deriven de €] las obligacio-
nes en cuestion, es necesaria la concurrencia de tres elementos esenciales exigidos
por nuestro ordenamiento juridico: prestacién personal de servicios, remuneracién
y subordinacién. Estos elementos deben verificarse concurrentemente, pues de otra
manera no califica la relacién establecida como, estrictamente laboral.

En efecto, seglin el Articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto U-
nico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competiti-
vidad Laboral:

“En toda prestacién personal de servicios remunerados y subordinados, se presu-
me la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado”.

El Anteproyecto de Ley General del Trabajo mencionado lineas arriba, en sus
articulos I'a V de su Titulo Preliminar, establece el concepto del vinculo laboral y
desarrolla cada uno de sus elementos constitutivos, lo cual, doctrinariamente, con-
tribuye a establecer con precisién las situaciones que son tipicamente laborales,
reconociendo incluso para su constitucién al principio de primacia de la realldad
que ya hemos abordado.

VL.EL QUEBRANTAMIENTO DE LA BUENA FE LABORAL COMO FALTA GRAVE Y
CAUSAL DE DESPIDO JUSTIFICADO

La buena fe es una categoria juridica adoptada por varias especialidades del or-
denamiento juridico y ha sido desarrollada profusamente por la doctrina civil (al-
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rededor de su consideracién legal desde los libros de Acto Juridico™, Derecho de
Familia®, Fuentes de las Obligaciones®, entre otros). La buena fe se encuentra en
el plano axioldgico y se aplica siempre sobre un hecho, del que son responsables
las personas que voluntaria y conscientemente intervienen en €l. Limitamos enton-
ces el estudio de la buena fe a su implicancia social a partir del acuerdo entre las
partes. De esta manera, la buena fe se proyecta individualmente primero (ética
subjetiva o moral) y bilateralmente después (ética inter subjetiva o derecho). Es
que la buena fe se corresponde tanto con imperativos éticos de estricta moral:
honestidad, lealtad, veracidad, confianza; como con imperativos ético-juridicos de
la inter subjetividad, seglin supuestos generales y expresas consecuencias juridicas
previstas en el ordenamiento juridico positivo®.

La buena fe no es una norma juridica, sino un principio juridico fundamental,
que estd en la base de nuestro ordenamiento juridico y por tanto lo inspira en su
totalidad. Por ella se entiende la sinceridad que se presume insita a las personas en
el establecimiento de sus interrelaciones, las cuales pueden ser de la mis diversa
indole, abarcando también las relaciones susceptibles de ser apreciadas por el or-
denamiento juridico. Pero no sélo al momento en que las personas se obligan juri-
dicamente, sino también mientras dure el vinculo asumido e incluso, al adoptar las
formas establecidas para su término. Por lo tanto, al articulo 1362° del Cédigo
Civil, se le deberfa afiadir que los contratos también se rigen por la buena fe en lo
atinente a su conclusién.

. 2 Cédigo Civil de 1984:

Articulo 168°.- El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y
segiin el principio de la buena fe.

Articulo 194°.- La simulacién no puede ser opuesta por las partes ni por los terceros perjudicados a
quien de buena fe y a tftulo oneroso haya adquirido derechos del titular aparente.

Articulo 197°.- La declaracién de ineficacia del acto no perjudica los derechos adquiridos a titulo onero-
so por los terceros subadquirentes de buena fe.

B Artfculo 274°, inciso 3: Es nulo el matrimonio: (...) 3. Del casado. No obstante, si el primer cényuge del
bigamo ha muerto o si el primer matrimonio ha sido invalidado o disuelto por divorcio, sélo el segundo
cényuge del bigamo puede demandar la invalidacién, siempre que hubiese actuado de buena fe. (...)

24

Articulo 1362°.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segiin las reglas de la buena fe
y comtin intencién de las partes.
% Cfr. Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo II Editorial DRISKILL S.A. Buenos Aires, Argentina, Octu-
bre de 1992. P4ginas 403 a 410.
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La Ley de Productividad y Competitividad Laboral (D.S. N° 003-97-TR, TUO
del D.L. N° 728) reconoce a la buena fe (laboral) como uno de los deberes esencia-
les que emanan del contrato de trabajo, asi, prescribe en su articulo 25:

“Falta grave es la infracci6én por el trabajador de los deberes esenciales que ema-
nan del contrato, de tal indole, que haga irrazonable la subsistencia de la relacién.
Son faltas graves:

a) El incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone el quebrantamien-
to de la buena fe laboral, (...)” '

La buena fe se presume en todos los casos en que la ley no exige que ella resul-
te de una prueba previa. Esto es asi por que la buena fe se deriva de un supuesto
sobre el cual se desplazan la totalidad de relaciones sociales: toda persona es
honesta hasta que se pruebe lo contrario. Sélo indicios decisivos, concordantes y
suficientes pueden destruir la presuncién de buena fe, pero no perdamos de vista
que la evaluacién de esta suficiencia de los indicios es netamente subjetiva, como
lo es la propia buena fe, por ello esta evaluacién depende de la parte afectada por
el actuar de mala fe del otro. Para esta tarea son decisivas las circunstancias del
caso particular y ademds la conciencia axiolégica de la comunidad®.

Ya Niklas LUHMANN? ha establecido que para que los contactos sociales en-
tre los sistemas integrantes de la sociedad global sean posibles, es necesario que las
personas cuenten con cierto grado de previsibilidad de dichos contactos, uno de los
presupuestos de esa seguridad anterior al inicio del contacto social es la buena fe,
que debe mediar durante el contacto social producido entre las personas, pues re-
sultaria sumamente complicado (e improbable la consecucién de resultados) echar-
se a la tarea de verificar las calidades personales de aquél con el que queremos
contratar (para este caso), al margen de la constatacién de elementos externos que
también funcionan de manera indiciaria, tales como la calidad de sujeto de crédito,
por ejemplo.

*®  ObCit
¥ LUHMANN, citado por JAKOBS, Giinther. Ob. Cit. Pigina 10.
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VIL. INDEPENDENCIA DE LA BUENA FE LABORAL DE LAS
CAUSALES DE DESPIDO JUSTIFICADO POR CONDUCTA -
DEL TRABAJADOR o

La buena fe laboral es una condicién abstracta que concurre al establecimiento
de la relacién laboral. Debe mediar necesariamente entre los sujetos de esta rela-
cién, es decir entre el empleador y el trabajador, pues su caricter sinalagmaético
genera deberes y derechos para ambas partes. Por ello ante todo~procedimiento, sea
por orden del empleador o dejado a la discrecionalidad del trabajador, debe primar
el interés de beneficio mutuo, que en primer lugar es el interés de la empresa, pues
si la empresa se encuentra bien, tal situacién redundara en beneficio de quienes de
la empresa dependen. .

~No olvidemos que el despido justificado se debe a causa justa, que puede ser de
dos clases: relacionada a la capacidad o a la conducta del trabajador. Son estas
tiltimas las que nos interesan y se dividen en tres clases: comisién de falta grave,
condena penal por delito doloso e inhabilitacién del trabajador. La primera de
ellas, la falta grave, sélo se configura por causales establecidas legalmente, con el
sistema de numerus clausus, pues no podria ser de otra manera debido a que su
verificacién importa el término de la relacién laboral y debe tenerse plena certeza
de la razén que esgrime el empleador para iniciar el procedimiento de despido que
la ley le impone, donde incluso se establece la concesién de un plazo razonable
para que el trabajador haga sus descargos.

“Cuando el empleador verifica objetivamente la concurrencia de una causal de
falta grave relacionada a la conducta del trabajador, de las ocho que taxativamente
se enumeran en el articulo 25° de la Ley de Productividad y Competitividad Labo-
ral, también se verifica la produccién de un dafio irreparable a ese sentimiento de
confianza del empleador hacia el trabajador, que denominamos “buena fe laboral”.
Por ello sostenemos que esta categoria juridica es independiente de las causales,
subsiste a pesar de presentarse elementos negativos de las causales de falta grave,
su lesi6n es directa pero inapreciable objetivamente y por ello judicialmente no se
le quiere apreciar, a pesar de ser un elemento primigenio en el establecimiento de
la relacién laboral y por ello, de importancia fundamental.

A pesar de esto, el articulo 22° de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, in fine, reconoce que la demostracién de la causa justa de despido (en este
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caso, relacionada a la conducta del trabajador) corresponde al empleador dentro
del proceso judicial que el trabajador pudiera interponer para impugnar su despido.
Creemos que dentro de la etapa postulatoria de este proceso el empleador puede,
legitimamente, alegar el quebrantamiento de la buena fe laboral, por lo que el vin-
culo laboral ha sido herido de muerte, debiendo el juez especializado valorar este
elemento, liado a los hechos, para fundamentar su decision.

VIII. CONCLUSIONES

La ratio que fundamenta el principio constitucional del in dubio pro reo, no
puede, en todos los casos, fundamentar de igual manera el principio laboral del in
dubio pro operario. La duda del juez penal o colegiado superior que fundamenta la
absolucién del delito respecto del trabajador, no es la misma duda que debe fun-
damentar la procedencia de la aplicacién del principio in dubio pro operario para
reponer a este mismo trabajador en su puesto laboral. Si se procede al contrario se
desconoce el elemento subjetivo de la buena fe laboral que debe existir entre traba-
jador y empleador, como base de los deberes de lealtad, probidad y honestidad en
el trabajo.

La buena fe, como categoria basica del ordenamiento juridico civil, estd siem-
pre presente entre las partes contratantes, su detrimento influye también sobre los
efectos del contrato celebrado entre las partes, por ser uno de los elementos consti-
tutivos del vinculo laboral, sobre el que descansan los deberes sinalagmdticos del
empleador y el trabajador.

La responsabilidad laboral por faltas graves se verifica objetivamente, pues no
cabe mayor andlisis de la causal una vez que €sta se ha producido. La comisién de
falta grave siempre lesiona de manera directa, a la buena fe laboral.

El pronunciamiento de irresponsabilidad penal por la duda respecto a la culpa-
bilidad no puede invocarse como fundamento del pedido de reposicién del trabaja-
dor en su puesto laboral, pues este razonamiento no tiene en cuenta que al estar
incurso el trabajador en un proceso penal donde se intenta demostrar su accionar
delictuoso contra su empresa empleadora, por haberse encontrado indicios de tal
participacién, la buena fe laboral se resquebraja inevitablemente, bastando la com-
probacién objetiva de la vinculacién razonable, para que se dé en plenitud la causal
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de despido justificado por falta grave que estd prevista en el literal a) del articulo
25 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Legislativo N°
728. Sin confianza del empleador en su trabajador no puede ya restablecerse en un
clima de armonia y seguridad la relacién laboral.

Debe declararse improcedente la demanda de reposicién en el cargo, de la per-
sona absuelta en el proceso penal, siempre y cuando el Juez considere que el ac-
cionar delictuoso que se le imput6 y no se le pudo comprobar, cred una duda razo-
nable en su empleador respecto a la conveniencia de mantener una relacién laboral
que se basa en la buena fe y/o medie oposicién expresa del empleador a realizar la
reposicién por los motivos descritos.

No se vulnera la presuncién de inocencia al denegar la reposicién del trabajador
otrora investigado penalmente, pues esta categoria juridica es una garantia del
proceso penal no trasladable al procedimiento laboral.

La realidad, esa que prevalece en el proceso laboral y a la que se refiere
GOETHE, también se nutre de consideraciones subjetivas, que la condicionan y la
determinan en uno u otro sentido. Poderosa es la ley, pero también lo es la realidad
de que el empleador pierda la confianza en su trabajador (elemento de primer or-
den en la relacién laboral) cuando éste se ve seriamente implicado en un acto de
deslealtad contra el empleador, como es el hurto agravado. Muy independiente de
esta consideracién subjetiva es el resultado absolutorio del proceso penal en el que
se investigé al trabajador, cuando este resultado ha sido determinado por la insufi-
ciencia formal de medios probatorios de la responsabilidad. Los indicios son, en
este caso, determinantes.
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