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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar la posibilidad y caracteristicas de
la proteccion de derechos fundamentales de los trabajadores en la via judicial
ordinaria. Especificamente, se pretende determinar tres interrogantes; la primera,
cual es larelacion existente, tras la vigencia del Codigo Procesal Constitucional,
entre la via constitucional —Accién de Amparo- y la via laboral ordinaria —en
concreto, el despido nulo-. La segunda gira en torno a analizar cudl de los dos
mecanismos de proteccidn resulta mas satisfactorio; y finalmente, pretendemos
concluir averiguando el porqué existe en la via laboral ordinaria una diferenciacion
en la proteccion de derechos fundamentales y cudles son las alternativas de solucion.

En orden a conseguir este objetivo, el presente trabajo se ha divido en tres
capitulos. El primero esté referido a una visidn preliminar de la eficacia de los
derechos fundamentales en el contrato de trabajo. En el segundo capitulo se
analizaran los problemas centrales procesales y constitucionales del tema planteado
y, €l tercero girara en torno a las alternativas.
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2.DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL CONTRATO DE TRABAJO
2.1. Derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, en términos de Jellinek, son «derechos publicos
subjetivosy; es decir, «son situaciones juridicas que descansan sobre los términos
de larelacién entre el individuo y el Estado y constituyen el fundamento de las
exigencias publicas de los individuos»'. De esta manera, los derechos fundamentales
surgieron como los derechos inherentes a todo individuo como miembro de una
sociedad que le permiten el respeto y goce de determinadas libertades y por ende,
constituyen un limite frente al poder del Estado.

Laimportancia del respeto de estos derechos queda manifiesta cuando la propia
Constitucion Politica del Peru reconoce en su articulo 2 que toda persona, sin
importar su condicion politica, econémica o social, tiene derecho y por ende, los
terceros tienen la obligacién de respetar el goce de los derechos enunciados
previamente.

Como se observa, si bien en un inicio se entendid que estos derechos
fundamentales eran oponibles sélo frente al Estado; excluyendo, por ende, la
obligacién de su observacion en relaciones entre privados como la relacién de
trabajo; posteriormente, la doctrina entendi6 que la eficacia de estos derechos
debe irradiar todo el ordenamiento; es decir, debe ser aplicable inclusive a las
relaciones entre particulares o privados. Ciertamente, como lo menciona Pedrajas?,
la teorfa del Drittwirkung der Grundrechte establecida por el Tribunal
Constitucional de 1a Repiblica Federal de Alemania sent6, historicamente, el principio
de la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares (los derechos
fundamentales son oponibles no sélo frente al poder estatal; sino también, a las
relaciones entre particulares). El surgimiento de esta teoria se basé en argumentos
facticos: la relacion vertical no tenia lugar s6lo entre el Estado y las personas; sino

' JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. México: Fondo de Cultura Econémica, 2000. p. 387
2 Al respeto ver a PEDRAJAS MORENQ, Abdén. Despido y Derechos Fundamentales: Estudio
Especial de la Presuncion de Inocencia. Madrid: Trotta, 1992. p. 27.

188



Procedencia de la accion de amparo ante despidos nulos

que ésta se habia trasladado también a las relaciones entre privados. Asi, el Estado
intentando solucionar esta desigualdad material establecio la eficacia y obligacion
de respeto de derechos fundamentales no sélo frente a €l sino también y
principalmente, entre privados; lo cual ha sido recogido por nuestro ordenamiento
—recogido en pronunciamientos del Tribunal Constitucional->.

La obligacion de respeto de derechos fundamentales entre privados referida
es relevante de sobremanera para el Derecho del Trabajo por cuanto en éste la
desigualdad material entre las partes (empleador y trabajador) es manifiesta al
constituir precisamente la posicién subordinada del trabajador en el seno de la
empresa uno de los elementos centrales de la relacion laboral. Arce Ortiz es de
esta opinion al expresar que «el marcado desequilibrio de poderes materiales al
interior de aquélla —léase relacion laboral-, méas que en cualquier otra relacién
privada, confirman, de modo tnico, la peligrosidad y el riesgo para los derechos
humanos»*. |

De esta manera, derechos fundamentales consagrados como tales en la
Constitucién Politica del Perti —a la intimidad, a la libertad de expresion, culto
religioso, entre otros- deben ser observados necesariamente por la empresa en la
relacion de trabajo como modalidad de vinculo entre privados. El problema surge,
entonces, cuando estamos ante la contraposicion de derechos constitucionales. En
efecto, si hemos sefialado que en el &mbito de relacion inter privatos, los derechos
fundamentales son oponibles, no podemos negar que en una relacién laboral los
derechos del trabajador no son los unicos existentes; sino que van a estar
acompafiados continuamente por un derecho fundamental del empleador: la libertad
de empresa, la cual debera ser, igualmente, observada y respetada.

* Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de julio de 2002 recaida en el Expediente No.
1124-2001-AA/TC. En este mismo sentido, ver sentencia del Tribunal Constitucional de fecha
13 de marzo de 2003 recaida en el Expediente No. 976-2001-AA/TC.

4 ARCE ORTIZ, Elmer. La Nulidad del Despido Lesivo de Derechos Constitucionales. Lima:
Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1999. p.89.
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2.2. Eficacia de derechos fundamentales en el contrato de trabajo

La eficacia horizontal de los derechos fundamentales ha provocado, en el &mbito
del Derecho de Trabajo, una necesidad de tutelar los derechos constitucionales del
trabajador, lo cual supone, un auténtico replanteamiento de los margenes de
distribucién de poder en el seno de la empresa al constituir aquéllos, auténticos
limites sustantivos al poder empresarial® .

2.2.1. Constitucionalizacion de los derechos laborales

Con motivo de la celebracion o suscripcidn de un contrato de trabajo, se generan
a favor del trabajador una serie de derechos de caracter socio-econdémico que
pueden ser de dimension personal —el derecho al trabajo, libertad a la eleccién
profesional, entre otros- o colectiva -negociacion colectiva, huelga, entre otros-.
Como se observa, la presencia de estos derechos equilibra de algiin modo la relacion
de verticalidad material propia de una relacién de trabajo, mas atin cuando estos
derechos—tanto los de indole material como colectiva- han merecido una proteccién
constitucional.

La caracteristica fundamental de estos derechos radica precisamente en que
se sustentan en la existencia de una relacion de trabajo, mas atin si se considera,
en términos de Palomeque Lépez, que ésta constituye un presupuesto insoslayable
para el perfeccionamiento y ejercicio de los mismos®. De esta manera, los inicos
titulares para el ejercicio de estos derechos son los propios trabajadores; de modo
tal que cualquier pretensién de ejercicio fuera de este &mbito devendra:en
juridicamente imposible.

2.2.2. Laboralizacidon de derechos constitucionales

La existencia de los derechos laborales constitucionalizados indicados en el
punto anterior no soslaya ni elimina la posibilidad de ejercicio a cargo del trabajador

3 ARCE ORTIZ, Elmer. Op. Cit. p. 79
¢ PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Los derechos laborales en la Constitucion Espafiola. En:
Cuadernos y Debates. Madrid: Centros de estudios Constitucionales, 1991. p.21
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de otro tipo de derechos fundamentales, los cuales corresponden a una esfera
extralaboral. En efecto, se trata de derechos que no tienen origen en un contrato
de trabajo; sino que preexisten al mismo al ser ostentados por el trabajador en su
simple condicién de persona.

La presencia de un contrato de trabajo no significa o implica la privacién para
el trabajador del ejercicio de determinados derechos que la propia Constitucion le
reconoce como ser humano pues, en muchos casos, la presencia de estos derechos,
preexistentes al vinculo laboral, se convierten en requisitos o vehiculos indispensables
para el goce de los denominados derechos laborales. En otras palabras y siguiendo
los términos de Alonso Olea, la mayoria de ellos «pueden emerger u ocurrir, y ain
ocurrir con manifestaciones tipicas en conexion con las relaciones individuales y
colectivas de trabajo», de modo que cabe pensar en «una version laboral de
virtualmente todos los derechos fundamentales que demostraria la existencia de
un Derecho constitucional del Trabajo» ?

Algunos de estos derechos constitucionales laboralizados son el derecho a la
igualdad y no discriminacién cuando -por ejemplo- el trabajador solicita o reclama
el pago de una remuneracién equivalente a la percibida por otros trabajadores que
realizan una funcidn similar en la empresa; la libertad de expresion al ser indispensable
en el seno de lanegociacion colectiva—los dirigentes sindicales y demas trabajadores
sindicalizados tienen derecho a opinar e informar a terceros sobre las
reivindicaciones laborales solicitadas-. Otro ejemplo, lo constituye el derecho ala
intimidad personal y el derecho al honor al constituir limites para el ejercicio del
derecho de fiscalizacion de 1a empresa—el empleador no puede, de manera ilimitada,
revisar correspondencia privada, poner cdmaras de video o grabar las
conversaciones privadas del trabajador a efectos de controlar la prestacién de sus
servicios-.

Como se observa, tanto la doctrina como la jurisprudencia han concluido que
el trabajador no puede escindir su posicién juridica dependiendo de la situacién en

7 Ver PEDRAJAS MORENO, Abdén. Op. Cit. p.21 citando a ALONSO OLEA, Manuek Las
Fuentes del Derecho, en especial del Derecho al Trabajo segtin la Constituciéon. Madrid: CIVITAS,
1982. p. 28 y siguientes.
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la que se encuentre; sino que reconocen que €sta es dual. En otras palabras, el
trabajador tiene determinados derechos en su condicidn de persona los cuales se
alnan -no se superponen- a los ostentados en su calidad de trabajador.

3. PROTECCION ANTE DESPIDOS LESIVOS DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

3.1. El despido como acto lesivo

El contrato de trabajo como toda relacién bilateral implica la presencia de dos
partes (trabajador y empleador) cuyos intereses se encuentran en una constante
interaccion. En efecto, desde la perspectiva del trabajador se tenderd a buscar la
proteccion y respeto de sus derechos fundamentales pertenecientes a su esfera
tanto laboral como extralaboral. En cambio, desde la ptica del empleador se buscara
en todo momento la primacia de la libertad de direccion que se encuentra recogida
en el articulo 9 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral —en adelante
LPCL-y se inscribe en el derecho fundamental a 1a libertad de empresa establecida
en el articulo 598 de la Constitucion Politica del Peru siguiendo la opinion de Martin
Valverde en los siguientes términos: «el poder de direccion del empleador forma
parte del contenido esencial de la libertad de empresa y, en cuanto tal, ha de
constar de aquellas facultades que, sumadas o combinadas, permitan llevar adelante
lainiciativa econdmica de la empresa en las relaciones internas de ésta»®.

El gjercicio de esta libertad de empresa inherente a todo empleador aunada a
la posicién de subordinacion del trabajador propia de toda relacion laboral permite
que el empleador pueda no s6lo dirigir sino también fiscalizar y sancionar tanto la
prestacion de servicios a cargo del trabajador; como su conducta o0 comportamiento.
Una de las manifestaciones de este poder de fiscalizacién e inclusive la mas

8 Elarticulo 59 sefiala: «El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo
y la libertad de empresa (...)».

2 MARTIN VALVERDE, Antonio. El Ordenamiento Laboral en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. En: Revista de Politica Social. Instituto de Estudios Politicos, No. 37, Madrid,
1983. p.144.
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significante es el despido entendido en términos de Alonso Olea y Casas Baamonde
como la resolucion unilateral del contrato de trabajo por voluntad del empresario'®.

Por esta razdn, el ejercicio de estas potestades de sancién y direccién a cargo
del empleador no deben ejercerse con absoluta libertad sino con ciertas limitaciones
formadas no por la existencia de un contrato de trabajo en el cual se establezcan
clausulas determinadas; sino, principalmente, por el respeto de los derechos
fundamentales tanto laborales como extralaborales del trabajador. Ciertamente, al
caracterizarse larelacion laboral por esta interaccion y contraposicion de intereses
se debe buscar en la mayoria de los casos el ejercicio armonioso de ambos derechos
e intereses contrapuestos (mediante la ponderacién de derechos) puesto que, en
caso el empleador ejerza su derecho de direccidn sin observar el contenido esencial
de los derechos fundamentales del trabajador, aquél devendra en ilegitimo al haberse
producido un ejercicio abusivo del derecho, mas atin cuando el despido, en su
condicioén de manifestacion mas significativa del poder de direccion lleva implicita
una vulneracién al derecho fundamental del trabajador «al trabajo» recogido en el
articulo 22 de la Constitucion. En efecto, todo despido al significar el término de
una relacién laboral por voluntad del empleador (exista o no causa justificada para
ello) importa una injerencia en el derecho del trabajador precisamente a realizar la
actividad que lo define como tal: trabajar. Ademas de esta lesién implicita al derecho
al trabajo, el despido, en la mayoria de las veces, altera el ejercicio del trabajador
de otros derechos fundamentales tales como libertad de expresion, de culto religioso,
entre otros.

3.2. Mecanismos para la proteccion de derechos

Sin perjuicio de los criterios interpretativos y limites sustanciales que deberan
observarse antes de la adopcion de medidas disciplinarias por la empresa en el

'© ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho del Trabajo. Madrid:
Universidad Complutense, 1995. p.386. De acuerdo con BLANCAS BUSTAMANTE citando
a PLA RODRIGUEZ, este concepto de despldo lo define en sentido amplio; existiendo ademas
una concepcidn restringida del mismo segin la cual deberia verse al despido como «sélo la
resolucion del contrato por voluntad unilateral del empleador debido a la falta grave imputable al

. trabajador» BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El Despldo en el Derecho Laboral Peruano.
Lima: ARA, 2002. p. 52.
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ejercicio de su poder de direccidn (amonestacion, suspension o despido), existen
también mecanismos que operan ex-post; es decir, tras la manifestacion de un
despido lesivo de derechos fundamentales, los cuales exponemos a continuacion.

3.2.1 Accion de amparo

Alimplicar el despido la alteracion de derechos constitucionales del trabajador,
su proteccidn corresponde principalmente a 1a esfera constitucional. En este sentido,
la Constitucion peruana ha establecido una serie de procesos tutelares denominados
«Garantias Constitucionales» los cuales se encuentran recogidos en el articulo 200
de la Constitucion Politica del Peru y regulados en la Ley No. 28237, Cédigo
Procesal Constitucional. Dentro de estas Garantias podemos encontrar al Habeas
Corpus (restriccion de la libertad personal), Habeas Data (limitaciones al acceso a
informacion) y principalmente la Accién de Amparo, la cual se encuentra prevista
como el proceso constitucional mediante el cual el Estado se encarga de proteger
el respeto por derechos constitucionales distintos a los tutelados mediante el Habeas
Corpus y el Habeas Data ante su amenaza o efectiva vulneracidn, reponiendo las
cosas al estado anterior a la violacién o amenaza de la misma.

Asi, la persona, en concreto el trabajador, ante 1a vulneracion de sus derechos
constitucionales cualquiera que éste fuera y sin importar cual sea el medio o
mecanismo empleado para consumar esta trasgresion, podra solicitar ante cualquiera
de estas vias procesales constitucionales, la reposicidn de sus derechos al estado
anterior al de su vulneracién''.

3.2.2. Via ordinaria laboral: despido nulo

Este marco de proteccion file ampliandose de modo tal que, de manera conjunta
a las Garantias Constitucionales se establecieron, en el &mbito legislativo,
mecanismos especificos de proteccion. Uno de estos mecanismos especificos
constituye la declaratoria de nulidad de los despidos lesivos de derechos

' Al respecto, ver: ARCE ORTIZ, Elmer. Op. cit. p. 116.
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fundamentales de los trabajadores consagrados en el articulo 29 de la LPCL. Con
la inclusion, via legislativa, de la proscripcion de esta modalidad de despidos —
denominados nulos- se persiguid y sanciond no sélo la existencia o no de causas
. justificativas para la procedencia de los mismos, sino también la presencia de
motivaciones explicitas o implicitas que fueran contrarias al ordenamiento juridico.
En otras palabras, la lesién de derechos fundamentales puede darse cuando el
empleador alega el ejercicio abusivo a cargo de un trabajador o cuando si bien
alega la presencia de una causa justificativa determinada para la validez del despido
—por ejemplo, ausencias injustificadas reiteradas al centro de trabajo-; en realidad,
esconde otra motivacion (una verdadera razén para el despido referido) como
puede ser que el trabajador fue elegido recientemente como dirigente sindical.

En atencidn de la ilicitud de estos motivos y de los derechos conculcados, la
LPCL ha dispuesto como mecanismo de reparacion para el trabajador ante la
presencia de un despido nulo, los siguientes:

« Solicitar su reposicion en su puesto de trabajo.
* Elpago deunaindemnizacién equivalente a la correspondiente por despido
arbitrario

Entonces, a diferencia de la proteccion legislativa ante el despido arbitrario'-
resarcimiento pecuniario: pago de una indemnizacién-, la legislacion ha estipulado
una reparacion restitutoria ante la manifestacién de un despido nulo, la cual
constituye en términos de Blancas Bustamante citando a Pla Rodriguez, «la medida
mas enérgica y eficaz es la readmisién del trabajador. Constituye la forma natural
de dejar sin efecto un despido que por considerarlo ilicito se le quiere quitar sus
efectos. Si el despido intent6 terminar el contrato de trabajo y se le quiere quitar
eficacia a este despido, lo mejor es volver a considerar que el contrato de trabajo
contintia como si ese despido no se hubiera producidox».

12 El despido arbitrario es visto como aquel mediante en cual se pone término a la relacion laboral
sin expresion de causa justificativa alguna o si bien se alega causa ésta no puede ser comprobada
judicialmente.

13 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Op. cit. p. 328-329.
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En efecto, como el despido por la ilicitud de su motivacion ha devenido en nulo,
lo l6gico es que se entienda que sus efectos deben ser ineficaces para lo cual, el
trabajador debera ser repuesto o readmitido en la empresa como si el despido
nunca hubiera surtido efectos. Debe quedar claro que la reposicion como medida
reparadora del despido, esta reservada exclusivamente al despido nulo; es decir, a
aquellos que implican la lesion de derechos fundamentales; no siendo posible su
aplicacion a aquéllos que se caracterizan por la ausencia de una causa justificativa
—despido arbitrario-.

» Derechos constitucionales protegidos:

La doctrina entiende que los motivos de nulidad del despido pueden admitir dos
acepciones: (i) un sentido amplio; entendiendo por ende, que ante la vulneracién de
cualquier derecho fundamental del trabajador procede la nulidad del mismo o (ii)
un sentido restringido conforme al cual el despido merecera ser catalogado de nulo
solo siacontece ante cualquiera de los motivos contemplados expresamente en la
ley —en nuestro caso la LPCL-.

De las 2 orientaciones enunciadas, parece que el legislador peruano ha optado
por la segunda por cuanto en el articulo 52 del Decreto Supremo No. 001-96-TR,
Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo, se ordena lo siguiente: «la accién de
nulidad de despido requiere que, cuando menos, uno de los motivos a que se refiere
el articulo 62 de la Ley —actual articulo 29 de la LPCL- sea expresamente invocado
y acreditado por el trabajador como razén del mismo». En este sentido, el legislador
ha sido claro en excluir cualquier posibilidad de solicitar la nulidad del despido por
la violacién de un derecho que si bien califica como fundamental no esta incluido
en la lista taxativa de la Ley.

Los supuestos de nulidad del articulo 29 son los siguientes:

1. Ladiscriminacion antisindical: Mediante esta prohibicion se trata de proteger
el derecho fundamental a 1a libertad sindical recogida en el inciso 1 del articulo
28 de la Constitucion al cual se le atribuye la condicién de derecho humano
laboral al estar recogida su proteccidn en diversos tratados, y declaraciones
tanto de nivel regional como mundial.
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La libertad sindical se encuentra protegida en sus dos variantes: colectiva
y personal referidas tanto para afiliarse y organizar de los sindicatos como
para participar en las actividades sindicales.

La discriminacion por razén de sexo, raza, idioma, religién u opinion: El derecho
protegido mediante este supuesto es el mandato de no discriminacion recogida
en el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Perti. Sise atiende
al listado de derechos contenidos en el articulo constitucional referido, se podra
observar que éste resulta ser mas restringido que el estipulado en la Constitucion.
Sin perjuicio de lo mencionado, existen 2 motivos que han sido agregadosala
taxativa lista del articulo 29, el padecer de VIH (sida) y el basado en la
discapacidad del trabajador segtin la Ley No. 27050.

Para la configuracion de la discriminacion se requiere de la presencia de 3
elementos: (i) una distincion o preferencia; (ii) la alegacion de alguno de los
motivos prohibidos como sustento de dicha diferenciacidn y (iii) un efecto el
cual radica en la alteracién o anulacién de la igualdad de trato. En efecto, no
toda diferenciacion presupone una discriminacion; sino exclusivamente aquella
que se origina en un motivo proscrito por el ordenamiento.

El embarazo: La nulidad del despido de la mujer embarazada se produce cuando
el despido ocurre en cualquier momento de la gestacién o dentro de los 90 dias
posteriores al parto. Asimismo y a diferencia de los supuestos anteriores, en
este se establece una presuncion —si el despido ocurre cuando la mujer estaba
embarazada se entiende que €ste ha obedecido a esta causa prohibida-; de
modo tal que, opera una presuncion legal de 1a nulidad estando obligado el
empleador ha acreditar que el despido efectuado ha obedecido a causales
objetivas y ajenas al embarazo de la mujer.

El ejercicio a cargo del trabajador de su derecho a la Tutela Jurisdiccional:
Todo trabajador en su condicién de persona tiene derecho al debido proceso y
tutela jurisdiccional efectiva (articulo 139 de la Constitucidn), el cual en el
ambito de una relacidn laboral se materializa en el derecho del trabajador de
recurrir contra su empleador ante el incumplimiento de determinadas
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obligaciones sin que por ello se origine una suspension o término de la relacion
laboral. Ciertamente, el inciso c¢) del articulo 5 del Convenio 158 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) precisa que: no podra constituir
causa justificada para la terminacién de la relacion de trabajo, el presentar una
queja o participar en un procedimiento entablado contra su empleador por
supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades
administrativas competentes».

De esta manera, lo que se busca es proteger al trabajador ante una
represalia del empleador al haber ejercido su derecho a la tutela jurisdiccional
interponiendo una queja ante autoridad judicial o administrativa —no ante el
propio empleador-.

' 3.2.3. Relacidn entre la Accion de Amparo y la via laboral ordinaria (vias paralelas)

Como se ha podido observar el despido nulo procede sélo ante la vulneracién
de determinados derechos tales como la libertad sindical, 1a no discriminacién y la
tutela jurisdiccional efectiva. Asi, el trabajador ante la trasgresion de cualquiera de
los derechos indicados tendria en principio 2 vias procesales a las cuales acudir: la
constitucional (via Accién de Amparo) y la ordinaria (via despido nulo).

Estamos ante lo que la jurisprudencia argentina ha denominado «vias paralelas»
o en términos de Abad «vias convergentesy; es decir, «ante todo proceso (ordinario,
sumario, especial, etc.) distinto al Amparo, mediante el cual se puede obtener la
proteccion del derecho vulnerado o amenazado»'®. Las «vias paralelas» deben
diferenciarse, en principio, de las llamadas «vias previas» que son lo que en México
y Espaiia se entiende por Principio de Definitividad y Subsidiaridad segtin los cuales
para que se pueda conceder «un proceso de Amparo, se requiere agotar las
instancias previas asi como todos aquellos recursos establecidos por la legislacién
que rija el acto que se reclamax'>.

4+ ABAD YUPANQUI, Samuel. El Proceso Constitucional de Amparo. Lima: Gaceta Juridica,
2004. p. 268.

S FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. La accién Constitucional de Amparo en México y Espaiia.
Meéxico: Porria, 2000. p. 291.
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Si bien la diferencia entre ambas vias es un poco complicada es indispensable
anotarla por cuanto nuestro ordenamiento recoge ambas como causales de
improcedencia de la Accién de Amparo. En este sentido, siguiendo lo dicho por
Abad podemos considerar que ambas vias se diferencian en que «la primera (via
previa) debe agotarse antes de utilizar la accidn de garantia, mientras que la segunda
(via paralela o convergente) no exige tal requisito, sino que cierra la posibilidad de
optar por el Amparo de existir remedio judicial idéneox»'®. El ejemplo por excelencia
de via previa es el agotamiento de la via administrativa para interponer una Accién
de Amparo.

Habiendo diferenciado ambos requisitos de procedencia, debo precisar que a
efectos que una via sea considerada como paralela o convergente debe reunir
adicionalmente los siguientes requisitos conforme lo ha sostenido el Tribunal
Constitucional’.

a. Perseguir el mismo fin que la Accién de Amparo.
Invocacién de los mismos hechos.
c. Laspartes en conflicto sean las mismas en ambos procesos.

En este sentido, si bien la via laboral ordinaria puede ser considerada como
una via paralela al Amparo siempre que retna los requisitos sefialados —
exclusivamente en el caso de los despidos nulos en funcién que persigue el mismo
fin que el Amparo: restitucion o reposicion del trabajador en su puesto de trabajo,
debe analizarse cudl es la relacion entre ellas; es decir, si la Accidon de Amparo es
un mecanismo alterno o subsidiario a la via judicial ordinaria.

a. Alternabilidad

Conforme lo ha expuesto Castillo'® que un proceso tenga el caracter de
alternativo significa que el afectado en su derecho constitucional tiene la alternativa
de optar por salvar su derecho constitucional a través de un proceso judicial ordinario

16 ABAD YUPANQUI, Samuel. Op. cit. p. 221.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 14 de agosto de 2002 recaida en el Expediente No.
0905-2001-AA/TC. Lima.

'8 CASTILLO CORDOVA, Luis. Alternabilidad y Excepcionalidad en los Procesos Constitucionales.
En: Cédigo Procesal Constitucional Comentado. Trujillo: Normas Legales, 2005. p. 27.
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o a través del correspondiente proceso constitucional. En otras palabras, ante el
acaecimiento de un hecho que vulnere un derecho constitucional, el agraviado
tiene la facultad de optar libremente por acudir a un proceso constitucional o aun
ordinario sin necesidad de que medie requisito o presupuesto adicional alguno. Asi,
depende exclusivamente de la voluntad del individuo decidir a que clase de proceso
someter su reclamo.

b. Subsidiaridad

Conforme a la legislacion argentina, empleada como inspiracién para la
regulacion del Amparo en nuestro pais, la relacion entre el Amparo y la via laboral
ordinaria es una de subsidiaridad; razén por la cual, «la via del Amparo resulta
excepcional y sélo procede en ausencia de otros remedios que pudieran resultar
idéneos para la proteccion de las garantias que consagra nuestra Carta Magnay. 1°

En este sentido, si existe una via ordinaria idénea que ampare el reclamo del
perjudicado, la Accién de Amparo no podria ser empleada como mecanismo de
tutela puesto que de considerar pertinente su uso se estarian sustituyendo los
procesos ordinarios existentes, generando inseguridad juridica y rompiendo el orden
procesal permanente?.

Siguiendo esta linea, para que la Accién de Amparo sea procedente, el
perjudicado tendria que demostrar previamente la falta de idoneidad o ineptitud de
la via laboral ordinaria para proteger el derecho constitucional en juego. Asi, lo ha
establecido el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Santiago del Estero
en Argentina al considerarse incompetente para ver la Accién de Amparo presentada
de la siguiente manera:

1 ABERASTURY, Pedro. Derecho de Amparo: Antecedentes de la Accion de Amparo en la Repiiblica
Argentina. En: La Proteccion Constitucional del Ciudadano: Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica y Venezuela. Buenos Aires: CIEDLA, 1999. p. 26.

2 ABAD YUPANQUI, Samuel. Op. cit. p. 222.
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«(...) no es menos cierto que el derecho de propiedad que en autos se dice
lesionado, encuentra tutela jurisdiccional suficiente en la accién ordinaria, siendo
por ello el Excmo. Superior Tribunal de Justicia en pleno el competente para entender
en la presente accion (...)»%.

c. Laposicién peruana

En el inciso 3 del articulo 6 de 1a Ley No. 23506, Ley de Habeas Corpus y
Amparo se contemplaba que: «no proceden las acciones de garantia—léase Accién
de Amparo- cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial ordinaria».

Haciendo una interpretacién de esta disposicion, el Tribunal Constitucional
consider6 que el proceso ordinario y la accién de Amparo eran vias optativas; es
decir optd por la existencia de una relacion de alternabilidad entre ambas vias
dependiente de la exclusiva voluntad del perjudicado. Por ello, podemos considerar
que bajo la legislacién anterior al Cédigo Procesal Constitucional la regla era la
alternabilidad de las vias por cuanto se consideraba que la via judicial ordinaria no
oftecia mecanismos de tutela idoneos y/o adecuados para la proteccién de derechos
constitucionales vulnerados.

Este panorama cambi6 tras la entrada en vigencia del Codigo Procesal
Constitucional por cuanto en él se expresa que: «no proceden los procesos
constitucionales cuando: existan vias procedimentales especificas, ‘igualmente
satisfactorias’, para la proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado,
salvo cuando se trate del proceso de Habeas Corpus» (inciso 2 del articulo 5). Se
observa, por consiguiente, que nuestro ordenamiento se orienta con lo estipulado
tanto por la legislacion argentina como por la colombiana: la subsidiariedad o
residualidad del Proceso de Amparo. En efecto, el articulo 43 de la Constitucién
argentina dispone que: «toda persona puede interponer accidn expedita y rapida de
amparo, ‘siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo’ De igual modo, el
Amparo ha sido concebido en Colombia como un mecanismo subsidiario de

3 RIVERA, Julio César. El Amparo: ;Via Principal o Subsidiaria?. Nota al Fallo. En: Revista
Juridica La Ley, Buenos Aires, 1998-F. p. 814.
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proteccién por cuanto se expresa en el articulo 86 de la Constitucién que procede
‘cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial’, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediabley.

Por ello, desde el 01 de diciembre de 2004 (fecha de vigencia del Codigo
Procesal Constitucional) para algunos? el Amparo se ha convertido en un proceso
extraordinario o excepcional frente a la via ordinaria, pero otros? siguen sosteniendo
que aun es posible la alternabilidad entre el Amparo y la via ordinaria.

Esta incertidumbre ha sido resuelta—a mi opinién- adecuadamente por el Tribunal
Constitucional al haber reconocido el caracter «subsidiario» de la Accidn de Amparo
en relacion con la via ordinaria®; razén por la cual adquiere significativa importancia
apreciar correctamente que debe entenderse por «igualmente satisfactoria» dado
que de su adecuada percepcion el juez tendra que admitir o denegar un proceso
constitucional.

d. ;Quéseentiende por igualmente satisfactorio?

Al no haberse escrito mucho sobre este tema en el Per, se debe acudirala
doctrina o mejor dicho, legislacion que sirvié de inspiracion para laregulacion de la
Accion de Amparo en el Perti, Argentina. Por ello, si bien en Argentina no se
emplea la expresion «igualmente satisfactorio, sino la frase «proceso idéneoy,
debemos tratar de averiguar que entiende la doctrina y jurisprudencia de dicho
pais por tal requisito.

En primer lugar, se debe precisar que la Accién de Amparo al ser un proceso
extraordinario se basa en dos presupuestos:

22 Son de esta opinion: ABAD YUPANQUI, Samuel. «Vias Paralelas en el Proceso Constitucional»
En: Juridica: suplemento de anilisis legal. Diario Oficial El Peruano. Lima, nimero 37, 15 de
marzo de 2005 p. 5; y ALVA ORLANDINI, Javier. Diario Gestion, Lima, 13 de diciembre de
2004. p. 10.

2 Ver a CASTILLO CORDOVA, Luis. Op. cit. p.39.

24 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 28 de noviembre de 2005 recaida en el Expediente
No. 206- 2005-PA/TC.
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1 La violacién o amenaza de violacion del derecho constitucional debe ser
manifiesta: Al no existir en la Accién de Amparo una etapa probatoria amplia,
el perjuicio de la accion o de la amenaza debe ser visible, ostensible y notoria;
es decir, el juez debe poder percibirla tras un examen superficial de los medios
probatorios presentados por el agraviado. En efecto, en palabras de Alfredo
Buzaid «la nota fundamental del instituto no esta dada propiamente por la
inexistencia de discusidn en torno al derecho invocado por el impetrante; sino
por laindiscutibilidad de la pretension enjuiciada»®. Por ello, si bien €l agraviado
tiene la obligacién de presentar medios probatorios suficientes que acrediten
la existencia del acto u omision violatoria de sus derechos, estos no deben
requerir de un analisis exhaustivo puesto que si no causan conviccion en el
juez y por tanto, se requiriera de la actuacion de medios probatorios adicionales,
la Accién de Amparo presentada deberia ser declarada improcedente.

2 Laceleridad en la tramitacién de la Accion de Amparo: Al procurarse mediante
la Accién de Amparo la tutela de derechos constitucionales para evitar que el
dafio, en caso se haya producido, devenga en irreparable; se exige que la
misma cuente con un tramite procesal mas acelerado (plazos mas cortos que
los establecidos para procesos ordinarios sin afectar el derecho de contradiccién
y defensa del acusado). Asi, Abad califica al proceso de amparo como un
«proceso urgentex al indicar que estos se caracterizan por reconocer en su
seno que el factor tiempo posee una relevancia superlativa. Vale decir, que
cuando se esta ante un proceso urgente, siempre ocurre una aceleracion de
los tiempos que normalmente insume el moroso devenir de los tramites
judiciales»®.

En virtud de ello, un sector de la doctrina argentina ha manifestado que la
idoneidad de la via ordinaria debe depender del factor tiempo, celeridad o rapidez
alegando que la norma (articulo 43 de la Constitucion argentina) alude estrictamente
a dicho parametro por cuanto ella empieza refiriéndose a «la accion expedita y

2 ENRIQUE PALACIO, Lino. La Pretensidn del Amparo en la Reforma Constitucional de 1994,
En: Revista Juridica La Ley. Buenos Aires. 1995-D. p.1238.
% ABAD YUPANQUI, Samuel. Op. cit. p. 97.
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rapida del Amparo». De esta manera, puede atenderse a lo sostenido por Sagiiés
«ante un acto lesivo manifiestamente arbitrario, el afectado debe recurrir al proceso
mas idéneo que habitualmente sera el ordinario excepto que, en funcidn del factor
tiempo o de la inexistencia en éste de medidas cautelares, el amparo exhiba mayor
idoneidad»?.

Como argumento contrario a esta posicion se ha expuesto que nunca un proceso
ordinario va a resultar ser tan célere como la Accion de Amparo; razén por la cual,
nunca podria ser considerado como un proceso més idéneo, lo cual conllevaria a
una ordinarizacion del Amparo. Asi, la jurisprudencia argentina ha precisado que:
«la existencia de remedios procesales ordinarios y adecuados para la tutela del
derecho del recurrente, excluye la procedencia de la accion del amparo, siendo
insuficiente a ese fin el perjuicio que pueda ocasionar la dilacién de los
procedimientos corrientes, extremo que no importa otra cosa que la situacién comin
de toda persona que peticiona mediante ellos el reconocimiento de sus derechos»?,

Asimismo, ha sefialado que la idoneidad esta referida a «la finalidad perseguida,
cual es la obtencion de la tutela judicial efectiva de los concretos derechos que se
aleguen como conculcados»?.

Ante lo expuesto, considero que la idoneidad tiene que ser analizada
casuisticamente; es decir, en cada oportunidad el juez antes de declarar
improcedente la Accion de Amparo por considerar que existe un proceso laboral
ordinario igualmente satisfactorio debe procurar que el objetivo es detener la lesién
o evitar que ésta llegue a concretarse. En otras palabras, no debe declararse
improcedente la Accidon de Amparo simplemente porque exista otro proceso sino
porque ésta necesariamente va a tutelar rdpida y eficazmente la situacién que
manifiestamente esta atentando contra derechos constitucionales del agraviado.
Asi, no basta la simple celeridad como parametro de la idoneidad; sino que ésta

21 SAGUES, Ernesto. «Amparo, Habeas Data y Habeas Corpus». En: Revista Juridica La Ley.
Buenos Aires 1994-D. p. 1151.

28 RIVERA, Julio César. Op. cit. p. 814.

¥ SCHAFRIK, Fabiana Haydeé y BARRAZA, Javier Indalecio. El Amparo: Estudio de su
Naturaleza, Accion Ordinaria o de Excepcion. Condiciones de Admisibilidad. Reflexiones en
torno de un Pronunciamiento Judicial. En: Revista Juridica La Ley. Buenos Aires. 1997-F. p. 249.
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tendra que estar acompafiada con la efectividad o eficacia del proceso paralelo
para detener la palmaria arbitrariedad y por ende, detener o evitar la lesién inminente.

Por otro lado, es menester indicar que en lo relativo a 1a idoneidad no se puede
obviar lo sefialado por Rodolfo Barra: «la idoneidad tiene un caracter bifronte. En
lo que concierne al afectado, se relaciona con la rapidez o celeridad del proceso
judicial; por el lado del demandado, se vincula con la garantia del debido proceso,
de manera tal que éste debe tener la posibilidad de una defensa amplia de sus
derechos»*. En virtud de ello, la procedencia de la Accién de Amparo debe tratarse
con suma prudencia por cuanto debe evitarse que por procurar ser céleres en la
tutela de un derecho constitucional visiblemente amenazado o vulnerado, se
desconozcan o violen otros derechos constitucionales como el derecho a la defensa
y por ende, al debido proceso.

e. Relacién entre Amparo y via ordinaria ante despidos nulos:

Considerando lo analizado en los puntos anteriores, es viable o procedente la
interposicién de una Accion de Amparo ante la trasgresién de un derecho
constitucional que puede ser tutelado via despido nulo?

Para absolver esta interrogante debemos determinar, en primer lugar, si ambas
vias pueden ser consideras como paralelas o convergentes. Atendiendo a que en
el articulo 34 de la PLCL se contempla la opcidn que el trabajador afectado pueda
solicitar a su sola voluntad (i) el pago de una indemnizacién o (ii) la impugnacion
del despido y por consiguiente, su reposicion, considero que las vias pueden merecer
el calificativo de «convergentes» o «paralelasy». En efecto, el trabajador podria
conseguir a través de la via ordinaria laboral la misma finalidad que mediante el
Amparo: larestitucion de la situacion laboral al estado anterior a la trasgresion; es
decir, lareposicion del trabajador en su puesto de trabajo bajo las mismas condiciones.

Ahora bien, ¢son igualmente satisfactorias? En el despido nulo, la cargo
probatoria es significativamente complicada para el trabajador puesto que en este
caso opera el principio de «quien afirma algo esta obligado a demostrarlo»; de

3 RIVERA, Julio César. Op. cit. p. 813.
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modo tal que éste —léase el trabajador- tendra que acreditar no sélo la existencia
de la causa prohibida invocada; sino también la existencia de un nexo de causalidad;
es decir, una inmediatez entre la causa prohibida alegada y el despido efectuado.
De esta forma, al requerirse de una significativa actividad probatoria para demostrar
que el despido vulner6é no sélo el derecho al trabajo sino otros derechos
fundamentales como no discriminacion o libertad sindical, el Amparo no podria ser
la via adecuada.

En virtud de esta complejidad probatoria para el trabajador, la jurisprudencia
peruana siguiendo la doctrina y jurisprudencia espafiola, ha adoptado una aptitud
un poco mas flexible al permitir y desarrollar el principio de facilitacién probatoria,
el cual se manifiesta en términos de Morneo Lépez en que «el trabajador que
aduzca el despido obedecid al proposito de lesionar un derecho fundamental no
queda librado de toda actividad probatoria, sino que debera probar la concurrencia
de indicios racionales de la probabilidad de la lesion alegada. Sélo después de que
se hayan aportado esos indicios suficientes, el empresario demandando estara
obligado a demostrar las causas reales y serias del despido en todo punto ajenas a
toda intencion lesiva de derechos fundamentales»®!.

Entonces, si bien en el ambito de proceso laboral ordinario, el trabajador tendria
facilidades para acreditar que el despido del que fue objeto obedecié a un motivo
ilicito, dichas facilidades no serian trasladables al proceso constitucional por cuanto
el propio articulo 9 del Cédigo Procesal Constitucional sefiala: «en los procesos
constitucionales no existe etapa probatoria. S6lo son procedentes los medio
probatorios que no requieren actuacion, lo que no impide la realizacion de las
actuaciones probatorias que el Juez considere indispensables sin afectar la duracién
del proceso».

Ademas de las facilidades probatorias existentes en la via laboral ordinaria
para el despido nulo frente a la Accion de Amparo, debemos sefialar que aquella
presenta una ventaja adicional: el trabajador ademas de solicitar su reposicion,

3 MORNEO LOPEZ, José Luis. La Carga de la Prueba en los Despidos Lesivos de Derechos
Fundamentales. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996. p. 42. Ver igualmente a BLANCAS
BUSTAMANTE, Carlos. Op. cit. p. 359.
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percibira el pago de las remuneraciones devengadas entre la fecha de la
materializacion de su despido nulo y la fecha de su reincorporacion en la empresa
pues el articulo 40 de la LPCL establece que: « al declarar fundada la demanda de
nulidad de despido, el juez ordenara el pago de las remuneraciones dejadas de
percibir desde la fecha en que se produjo, con deduccidn de los periodos de
inactividad procesal no imputables a las partes. Asimismo, ordenara los dep6sitos
correspondientes a la compensacion por tiempo de servicios y, de ser €l caso, con
sus intereses.» En la Accion de Amparo, en cambio, el trabajador podra solicitar
unicamente su reposicion, mas no el pago de las remuneraciones devengadas dejadas
de percibir desde su despido hasta su reincorporacion pues como ya se ha precisado
en esta sede procesal sdlo se puede buscar la obtencion de efectos restitutorios —
no resarcitorios-. De esta forma, si luego de obtener una sentencia favorable via
Amparo, el trabajador desea el pago de las remuneraciones devengadas debera
iniciar via proceso laboral ordinario el proceso correspondiente.

Finalmente, debo sefialar que en la via laboral ordinaria el trabajador puede
solicitar medidas cautelares al igual que en el proceso constitucional. Ciertamente,
a pesar que en la Ley Procesal de Trabajo (articulo 96) se estipula que: son
procedentes en el proceso laboral las medidas cautelares que contempla esta ley —
medidas para futura ejecucion forzada: embargos; y medidas sobre el fondo, pago
de una asignacion provisional, por ejemplo-, la jurisprudencia laboral ha entendido
que en materia de medidas cautelares es aplicable al proceso laboral ordinario lo
dispuesto por el Codigo Procesal Civil®2,

Bajo esta consideracidn, seria posible la solicitud mediante medida cautelar, de
la suspension de los efectos del despido nulo hasta que se obtenga una sentencia.
En otras palabras, al permitir el articulo 682 del Cédigo Procesal Civil la aplicacion
de medidas cautelares innovativas — aquellas que son excepcionales y pueden ser
dictadas por el juez ante la inminencia de un perjuicio irreparable y con el objeto de
reponer un estado de hecho o de derecho cuya alteracion vaya a ser el sustento de
lademanda-, el trabajador afectado con el despido nulo efectuado por la empresa

32 A titulo de ejemplo, ver pronunciamiento de la Corte Superior de Justicia recaida en el Expediente
No. 3200-99-MC.
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podria solicitar al juez laboral la aplicacién de una medida cautelar innovativa—su
reposicion- al no estar ésta prevista expresamente ni en la Ley Procesal de Trabajo
ni en el Cédigo Procesal Civil. De esta manera, via proceso laboral ordinario, €l
trabajador contaria con mecanismos procesales similares a los dispuestos para la
Accioén de Amparo —de acuerdo al articulo 15 del Codigo Procesal Constitucional
se pueden conceder medidas cautelares y de suspension del acto violatorio e los
procesos de Amparo, Habeas Data y Habeas Corpus-.

En atencidn de lo expuesto, considero que ante un despido nulo el agraviado no
podria interponer una Accién de Amparo porque para tutelar la violacion de sus
derechos constitucionales existe otra via igual o mas satisfactoria: la via laboral
ordinaria.

4. Razones para una proteccién preferente

Conforme lo analizamos en el acapite anterior, los derechos fundamentales
que son protegidos via despido nulo —libertad sindical, no discriminacion y tutela
jurisdiccional efectiva- gozan de un resguardo procesal especial o preferente. En
efecto, a diferencia de los demés derechos fundamentales del trabajador que pueden
verse igualmente conculcados por la mediacién de un despido y que sélo pueden
acceder a la Accion de Amparo en orden de obtener tutela; los tres derecho
fundamentales enunciados al inicio de este parrafo no cuentan s6lo con la posibilidad
de la proteccién constitucional; sino que disponen de una tutela atiin mas favorable,
la del despido nulo.

El punto a tratar en este momento es entender el porqué de este trato
diferenciado entre derechos fundamentales; es decir porqué el derecho a la libertad
sindical merece una tutela mas favorable a la libertad de expresion pese a que la
misma esta catalogada por el propio Tribunal Constitucional como un derecho
preferente? 33

3 De acuerdo a la teoria de la posicion preferente (preferred position), los derechos fundamentales-
dado que configuran limites efectivos a la actuacidon del Estado- son preferidos sobre toda otra
consideracidén que no sea tal, aun cuando ésta se encuentre constitucionalmente consagrada. Lo
antes sefialado implica que los derechos deben ser preferidos incluso sobre metas colectivas o
sobre intereses piblicos o meramente estatales. GUZMAN, Christian. El principio de Preferencia
por los Derechos Fundamentales. Un Intento de Fundamentacién Légica, citado por MARCIANI
BURGOS, Betzabé. El Derecho a la Libertad de Expresion y la Tesis de los Derechos Preferentes.
Lima: Palestra, 2004. p. 95.
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Esta arbitrariedad no cuenta con justificacion juridica alguna; sino simplemente
se basa en una opcidn legislativa. Desde la estipulacion del despido nulo en nuestro
ordenamiento se entendid que éste debia sujetarse a la literalidad de lo dispuesto
por el Convenio No. 158 de 1a OIT. La consignacién de estos supuestos y no de
otros obedece en palabras de ARCE a la intencion garantizadora de la proteccion
que deparan otros instrumentos de la OIT»*. En efecto, los motivos y derecho
enunciados en el articulo S se encuentran recogidos en diversos Convenios y
Recomendaciones adicionales de la OIT como por ejemplo, el Convenio No. 3,
103 (maternidad) o la Recomendacion No. 111 (discriminacidn en el empleo y
ocupacion); entre otros.

Asi, resulta evidente que para la OIT los motivos consignados en el listado
abierto del articulo 5 de ser empleados como justificacidon de un despido, provocan
que el mismo devenga en nulo al haberse alegado un motivo ilicito. Esta estipulacién
fue reproducida en la LPCL pero con una salvedad: 1a lista dejo de ser abierta y se
convirtio en taxativa en virtud de la redaccién del articulo 29 de la LPCL y més
aun por lo dispuesto por el articulo 52 del Reglamento de la Ley de Fomento al
Empleo conforme a lo explicado en el punto 2 del presente capitulo.

De este modo, pese a que los supuestos consignados en la LPCL derivan de la
Convencién No. 158 de 1a OIT y por consiguiente, de un intento del legislador
peruano de adecuarse a parametros internacionales, considero que ello no justifica
la implementacidn legislativa de una jerarquia de derechos constitucionales.
Ciertamente, el articulo 29 al contener una lista taxativa y no admitir posibilidad de
ampliar, via interpretacion, sus alcances, origina una indefensién de derechos
fundamentales indispensables —en el &mbito procesal ordinario- en el desarrollo de
larelacion laboral tales como el derecho al honor, a la reputacion, entre otros. Ello
conllevaria a establecer que legislativamente se ha consagrado una clasificacion o
jerarquia de derechos constitucionales lo cual contradice lo establecido por la propia
Constitucién quien ha establecido que todos los derechos consignados en ella tienen
la condicidn de fundamentales —conforme a su articulo 3-.

3 ARCE ORTIZ, Elmer. Op. cit. p. 208.
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4. ALTERNATIVAS PARATUTELAR EN LA VIALABORAL ORDINARIA
DERECHOS FUNDAMENTALES DISTINTOS A LOS PROTEGIDOS
POR EL DESPIDO NULO

Como se ha visto en los dos acéapites anteriores, sdlo los derechos fundamentales
que pueden ser protegidos mediante el despido nulo gozan de una proteccion en la
via laboral ordinaria, la cual ademas resulta privilegiada en comparacién con la
proteccidn constitucional. Ante ello, ;qué ocurre con los demas derechos
fundamentales de los trabajadores como la libertad de expresion o la de profesién
religiosa?; ;cabe alguna forma de proteccion procesal distinta de la constitucional?

4.1. Bajo el sistema actual

Las caracteristicas del sistema actual de proteccion via laboral ordinaria han
sido enunciados a lo largo del presente trabajo y por tanto, las posibilidades de
proteccién encontrados pueden resumirse de la siguiente forma:

En primer lugar, podria intentarse reconducir la proteccion de derechos como
la libertad de expresidn bajo otro derecho amparado por el despido nulo como la
libertad sindical, por ejemplo. En efecto, en la mayoria de los casos, se vulnera la
libertad de expresidn o de informacién cuando los involucrados en los incidentes
son trabajadores que ostentan cargos sindicales pues se entiende que los primeros
coadyuvan a la proteccion de los segundos. Un ejemplo de esta tutela sera el
dispuesto por la Corte Superior de Justicia quien mediante sentencia recaida en el
Expediente No. 0948-98-BS (proceso seguido por empresa Shougang y sus
_ trabajadores —dirigentes sindicales-) expreso lo siguiente:

«(...) se exonera de responsabilidad al actor por la publicacion del comunicado
efectuada en el diario La Repuiblica, al indicarse que la misma se realizé en mérito
. deunAcuerdo de la Asamblea general del Sindicato de Empleados de la demandada,
asimismo que la comisidn de la falta grave ha sido reconocida por el trabajador,
quien la pretende justificar aduciendo que al efectuarse la mencionada publicacién

(. »
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Como se observa, se tutela el derecho a la libertad de expresion en este caso
dependiendo de la existencia de otro derecho fundamental. El problema de esta
alternativa radica precisamente en que el derecho tutelado directamente es la
libertad sindical mas no la libertad de expresidn, la cual esta protegida en tanto esté
inscrita dentro del primer derecho referido; de modo tal que ante una trasgresion
exclusiva de algunos de los derechos fundamentales y estos no puedan ser
reconducidos o incluidos en otros derechos fundamentales, el trabajador carecera
de proteccidn en los términos y condiciones similares a las dispuestas para el
despido nulo.

La segunda de las alternativas ante el actual sistema de legislacion consiste en
inaplicar la lista taxativa contenida en el articulo 29 de la LPCL. Para que esto
pueda opera, se tendria que argumentar que el referido articulo 29 vulnera o
transgrede un precepto constitucional. Pero, ;cudl podria ser el precepto
inobservado? De acuerdo al articulo 1 de la Constitucion Politica del Peri, la defensa
de la persona humana y el respeto de «su dignidad» son el fin supremo de la
sociedad y del Estado. Conforme al Tribunal Constitucional, «la dignidad de la
persona es el valor superior dentro del Ordenamiento y, como tal, presupuesto
ontoldgico de todos los derechos fundamentales, incluyendo, desde luego, aquellos
de contenido econdmico (...)»*.

En este sentido, la dignidad no sélo es un principio ordenador del sistema juridico
sino también un derecho fundamental por el cual en términos de Rubio Correa,
«toda interpretacion juridica de naturaleza constitucional debera evaluar cuando
se estd defendiendo y cudndo agraviando a una persona, cudnto se esta respetando
ono sudignidad (...)»%.

Atendiendo a lo expuesto, resulta claro que la Constitucién define a la persona
humana como valor supremo de la sociedad y del Estado, tanto en lo que refiere a
su defensa como en el respeto de su dignidad®; lo cual implica precisamente, que

35 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 12 de mayo de 2003 recaida en el Expediente No.
2209-2002-AA/TC.

3% RUBIO CORREA, Marcial. La Interpretaciéon de la Constitucién segun el Tribunal
Constitucional. Lima: Pontificia Universidad Catodlica del Perii, 2005. p. 146.

3 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucién de 1993: Analisis Comparado. Lima:
CIEDLA, 1996. p. 83.
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no puede hacerse distinciones entre sus derechos fundamentales como los
analizados en este trabajo. Asi, el régimen de tutela dispuesto por el articulo 29 de
la LPCL devendria en arbitrario al desarrollar una suerte de clasificacion entre los
derechos fundamentales sin existir como se ha precisado en el segundo acapite un
criterio valido y justificativo para tal distincion. Ciertamente, cabe preguntarse,
ostenta el Estado -representado por el legislador- algin tipo de prerrogativa para
establecer categorias de derechos fundamentales? Considero que no. El principio
y derecho fundamental a la igualdad determina que se debe procurar la defensa o
proteccidon de los derechos fundamentales de las personas —incluidos los
trabajadores- en todo momento; de modo tal, que la posibilidad de establecer una
gradualidad en la tutela de los mismos resulta inconstitucional.

Asi, al inaplicar el articulo 29 de la LPCL arguyendo las razones expuestas —
sea mediante control difuso o concentrado-, el juez podria ordenar la reposicion de
un trabajador si éste hubiera sido despedido por ejercer algunos de los derechos
fundamentales enunciados —al honor, a la intimidad, entre otros-.

4.2. Anteproyecto de la Ley General de Trabajo

A diferencia de las alternativas anteriores que se enfocaban en la biisqueda de
una tutela en la legislacién actual, el Anteproyecto de la Ley General de Trabajo da
una solucioén clara al problema planteado pues ordena en su articulo 132 lo siguiente:

«Es nulo el despido que agrava derechos fundamentales, en especial el que
tenga por motivo: (i) la afiliacién a un sindicato, la participacién en actividades
sindicales (...); (ii) la discriminacion por cualquier indole; (iii) el embarazo; (iv)
presentar un reclamo al empleador y (v) impedir al trabajador el gjercicio de su
derecho de defensa ante el despido (...)».

Como se puede apreciar, el Anteproyecto corrige las limitaciones consignadas
en laactual legislacién pues el trabajador podra interponer una demanda por despido
nulo ante la jurisdiccion laboral ordinaria —con todas las prerrogativas enunciadas-
cuando se haya transigido cualquiera de sus derechos fundamentales. En efecto,
si bien en el Anteproyecto se consagra un listado de supuestos; éste no puede ser
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calificado de taxativo sino simplemente de enumerativo o abierto pues el encabezado
del articulo es en extremo claro al establecer que se puede presentar demandan
por despido nulo ante «cualquier vulneracion de un derecho fundamental del
trabajadom.

De esta forma, con el anteproyecto el trabajador gozaria en la via laboral
ordinaria de la tutela de derechos fundamentales como la libertad de expresidn o el
derecho al honor sin necesidad de acudir a la proteccidn constitucional, la cual se
convertiria indefectiblemente en subsidiaria o extraordinaria.

5. CONCLUSIONES

1 Conmotivo de la existencia de un contrato de trabajo se puede identificar que
el trabajador es titular de dos tipos de derechos fundamentales: aquellos que le
corresponden en virtud de su condicidn de trabajador propiamente dicho y
otros que deben serle reconocidos en su calidad de ser humano.

2  Antelalesion de derechos fundamentales, el trabajador cuanta en teoria con
dos vias procedimentales: (i) la accion de amparo y (ii) la via laboral ordinaria
-despido nulo-.

3 Bajolalegislacion anterior al Codigo Procesal Constitucional, la accién de
amparo mantiene un vinculo de alternabilidad con el resto de procedimientos
existentes. Tras la entrada en vigencia del referido Codigo, situacion ha variado
drasticamente por cuanto se ha asumido la existencia de una relacién de
residualidad del amparo, semejante a la existente en Argentina y Colombia.

4 Para verificar la idoneidad de la via paralela o convergente no basta referirse
ala celeridad sino que serd indispensable analizar la eficacia del proceso paralelo
para evitar o poner término a la violacién palmaria del derecho constitucional.

5 Porello, ante la presencia de un despido nulo, el agraviado no podra interponer

una accion de amparo al ser improcedente por la existencia de una via paralela
igual o mas satisfactoria: via laboral ordinaria.
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Asi, a diferencia de los tres derechos fundamentales protegidos por el despido
nulo, los demas derechos fundamentales s6lo son tutelados via accion de amparo.

Las alternativas para tutelar via laboral ordinaria derechos fundamentales
distintos a los protegidos por despido nulo, bajo la legislacion actual, son:
reconducir los derechos fundamentales bajo otro derecho fundamental
amparado por el despido nulo e, inaplicar el articulo 29 de la LPCL al considerar
que transgrede el derecho constitucional a la dignidad del trabajador.

La tercera alternativa estd establecida en el Anteproyecto de la Ley General
de Trabajo, el cual establece una lista abierta de los derechos fundamentales a
ser tutelados por el despido nulo.



