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Presentacion

En nuestro pais, el debate en materia de derecho del trabajo y de la seguridad
social se ha visto revitalizado en los ltimos afios por dos acontecimientos: la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la negociacion del acuerdo de promocion
comercial con los Estados Unidos de América.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional llevd el debate en materia de
derecho del trabajo y de la seguridad social a terrenos compartidos con el derecho
constitucional y con la teoria general del derecho.

En materia laboral, por ejemplo, el Tribunal Constitucional abri¢ las posibilidades
de proteccién que inicialmente se interpretd otorgaba la Constitucion en supuestos
de extincion de la relacién laboral, en particular en supuestos de despido, cuando
esta extincion vulnera derechos constitucionales.

Asimismo, en materia de seguridad social, al establecer el contenido esencial
al derecho a la pensidn, el Tribunal Constitucional confirmé la constitucionalidad
de la reforma precisamente constitucional que supuso el «cierre» del régimen de
pensiones regulado por el Decreto Ley 20530, conocido como «cédula vivay.

Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre dichas materias
despertaron encendidos debates en su momento, y lo que nos han dejado, junto con
otros pronunciamientos no menos importantes, ha sido una nueva configuracion
del contenido de la «Constitucidn laboral» vigente, que ya pocos reconocerian en
el espiritu original de su texto.



Por otra parte, la negociacion del acuerdo de promocién comercial con los
Estados Unidos de América, ha volcado la atencion a las observaciones que sobre
nuestra legislacion y practica han sido realizadas por los 6rganos de control de la
Organizacion Internacional de Trabajo (OIT) con ocasion del incumplimiento de
los compromisos internacionales asumidos con la aprobacion y ratificacion de los
Convenios de la OIT, en particular los que regulan lo derechos y principios
fundamentales en el trabajo, tal cual los reconoce la Declaracion de la OIT sobre
los mismos de 1998: libertad sindical y negociacion colectiva, eliminacion del trabajo
forzoso, abolicidn del trabajo infantil, eliminacion de la discriminacion en materia
de empleo y ocupacion.

Ello debido a que el acuerdo de promocidn comercial o tratado de libre comercio
incluye lo que usualmente se denomina una «clausula social», un compromiso de
respeto de estindares minimos laborales a fin de no obtener ventajas en el comercio
internacional a través de la reduccién de dichos estandares. El estandar acordado
es basica y precisamente el establecido en la Declaracion de la OIT de 1998.

Ahora, si bien dicho compromiso no reconoce derechos subjetivos para los
ciudadanos de los paises que lo suscriben, el impacto en los mismos ya puede
verse en las recientes modificaciones en nuestra legislacion interna, particularmente
en materia de libertad sindical, que, aunque parciales e inorganicas, estarian
destinadas a cumplir con dicho estandar o, al menos, con el estandar exigido por la
representacion demécrata del Congreso estadounidense, que es de la que finalmente
depende la aprobacidn final del acuerdo por parte del Congreso de los Estados
Unidos, objetivo acariciado por este gobierno.

Hasta qué punto dichas modificaciones reflejan una sincera intencién del
gobierno de realizar uha revision integral y coherente de la legislacién nacional a la
luz del hoy reconfigurado marco constitucional y de nuestras obligaciones
internacionales, es algo que se vera evidenciado con el tiempo.

Las monografias preparadas por nuestros asociados y amigos colaboradores
para esta nueva edicion de la revista Laborem, por su interés y los temas que
tratan, seran sin duda fuente de consulta para futuras reflexiones y debates



relacionados con los acontecimientos comentados, asi como para cualquier iniciativa
de investigacion.

Oscar Ermida escribe un articulo sobre los derechos humanos laborales en el
sistema de fuentes uruguayo, aquéllos derechos laborales inherentes al trabajador
como persona humana reconocidos en la Constitucién y en los tratados
internacionales, asi como los criterios de interpretacidn propios de este conjunto de
normas que son parte de un derecho universal de los derechos humanos.

Miguel Canessa, comparte con nosotros una reflexion acerca de la conformacion
del jus cogens laboral, normas imperativas aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional en su conjunto sobre derechos humanos laborales, y de las
consecuencias juridicas que se derivan de dicha conformacion.

Isabel Herrera nos presenta un analisis critico de la legislacion nacional sobre
la proteccion de la maternidad y la problemética derivada de su aplicacion (o de la
ausencia de la misma cuando la legislacion protectora es insuficiente, sobretodo
luego del alumbramiento) desde una perspectiva que reafirma el derecho de la
madre trabajadora a la dignidad e igualdad, sustento de la proteccion estatal especial
que debe otorgarsele de conformidad con nuestra Constitucion.

Elmer Arce nos propone el establecimiento de una ley que regule la prestacion
de servicios de los trabajadores auténomos como medio a través del cual los
derechos constitucionales de contenido social tengan aplicacion efectiva a todos
los ciudadanos trabajadores, independiente de su categorizacién juridica, cumpliendo
asi el derecho social con su funcién politica: la inclusién social y, con ello, logrando
laigualdad sustancial. Por este camino ha discurrido la legislacién en Europa, y
recientemente la espafiola con el Estatuto del trabajo auténomo de 12 de julio de
2007.

Por su parte Edgardo Balbin, desde la tesis contractualista del empleo publico,
que reconoce que en la relacién de empleo publico el Estado actiia como parte
contractual en una relacién juridica de intercambio de trabajo por salario, nos
recuerda la necesidad de establecer un sistema democrético de relaciones laborales
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en el empleo publico a través del reconocimiento pleno y efectivo del ejercicio de
la libertad sindical en el mismo, tarea que, como demuestra, aun se encuentra
pendiente en nuestro ordenamiento.

Finalmente, y no por ello menos importante, en la presente edicién de Laborem
publicamos los ensayos premiados y menciones honrosas del Concurso Universitario
de Investigacion convocado por la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social en el marco de su III Congreso Nacional realizado en la ciudad
de Arequipa los dias 1, 2 y 3 de noviembre de 2006, del cual resultd ganadora
Alicia Carolina Jiménez Llerena con un interesante ensayo titulado «El dafio moral
como consecuencia del despido discriminatorio».

A través de dicho concurso la Sociedad busca fomentar la investigacion juridica
en derecho del trabajo y de la seguridad social, y la calidad de los trabajos que han
recibido un reconocimiento de fa misma y que publicamos hoy, son demostracién
de larealizacién de dicho objetivo.

Esto no puede ser sino motivo de orgullo especial para la Sociedad.

Renato Mejia Madrid
Secretario de Biblioteca y Publicaciones



Monografias



Derechos humanos laborales en el
Derecho uruguayo

Oscar Ermida Uriarte

1. INTRODUCCION
1.1. Concepto de derechos humanos

De conformidad con el enfoque tradicional de la doctrina rioplatense',
manejamos como sindnimos los conceptos de derechos humanos y derechos
fundamentales. Los derechos humanos, es decir, aquellos inherentes a la persona
humana, son fundamentales, precisamente, en tanto esenciales al ser humano,
propios de la dignidad humana .

También son fundamentales en un segundo sentido: recogidos o proclamados
en las normas juridicas de mayor jerarquia tanto del ordenamiento juridico nacional
(Constitucion) como del orden juridico internacional (pactos, declaraciones y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos), estan juridicamente
«supraordenados» al legislador ordinario, a las autoridades administrativas y a los
operadores juridicos en general®.

! BARRETTO GHIONE, Hugo, Investigacion sobre la aplicacion de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo en el Uruguay. OIT, Lima: 2006, p. 21.

? VALDES DAL RE, Fernando, Los derechos fundamentales de la persona del trabajador. En
Revista de Derecho Laboral, Montevideo, 2003, tomo XLVI, numero 212, pp. 650 y 662, y
BARRETTO, Hugo. Op. cit.
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1.2. Derechos humanos laborales

Dentro del conjunto de los derechos humanos, hay un nimero importante de
derechos laborales. La trascendencia de esta circunstancia es multiple, mayuscula
y evidente. Por una parte, el hecho de que muchos derechos laborales formen
parte de los derechos fundamentales resalta la jerarquizacién del Derecho del
trabajo y de los valores que le inspiran. Por otra parte, el hecho de que esos
derechos laborales que son derechos humanos estén supraoerdenados en la
Constitucion y en las normas internacionales, los vuelven indisponibles para el
legislador ordinario, para la Administracién y para el operador juridico en general.
En tercer lugar, esta misma circunstancia conecta nuestro tema con dos de las tres
mas importantes particularidades del sistema de fuentes del Derecho laboral: su
internacionalidad y su constitucionalidad®

1.3. Caracteristicas del enfoque adoptado

Esta claro que toda la tematica de los derechos humanos tiene una honda
connotacidn filoséfica y especificamente ética, con repercusiones probablemente
mayores aun, en el terreno politico e ideoldgico. Sin embargo, procuraremos
prescindir en la mayor medida posible de esas connotaciones e implicancias,
adoptando, a tal efecto, un enfoque estrictamente juridico y formal, casi positivista
y no valorativo. No se trata de negar aquella faceta, ni de tomar posicion entre
juspositivismo y jusnaturalismo, sino que se opta por esta metodologia solamente
para limitar al maximo posible el flanco de discusion o debate. Con ese afan—y sin
que signifique en modo alguno una toma de posicion filoséfica o de teoria del
Derecho — adoptaremos, en esta ocasién, un método puramente juridico formal,
ateniéndonos a las normas juridicas de més alta jerarquia: las constitucionales e
internacionales.

3 La tercera gran particularidad del sistema de fuentes del Derecho del trabajo es la autonomia
colectiva.
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/

Con el mismo objetivo y a pesar del peso definitorio que en esta materia tienen
las normas internacionales, adoptaremos aqui un enfoque constitucional, o sea,
nacional.

Tampoco es una toma de posicion sobre las relaciones entre el orden juridico
nacional y el internacional (monismo vs. dualismo). Por el contrario, nuestra opinién
se inclina a reconocer la primacia del Derecho internacional, de conformidad con
las previsiones de la Convencién de Viena de Derecho de los tratados. Pero como
esta vision del Derecho puede ser discutida— y a menudo lo es — desde puntos de
vista nacionalistas o «soberanistasy», hemos optado por hacer una segunda concesion,
optando por un enfoque que parta exclusivamente del Derecho nacional y llegue
hasta donde este Derecho positivo nacional lo permita. Reiteramos: es una opcién
metodoldgica coyuntural destinada a juridizar todo lo posible el anélisis, «aislandolox»
y «descontaminandolo» de todas aquellas connotaciones mas expuestas a la
discusidn.

El enfoque ser4, pues, juridico formal, positivista y nacional. Comenzaremos,
asi, por el estudio de los derechos laborales que son derechos humanos de
conformidad con la Constitucién uruguaya (parte I) y luego, en atencion a la remision
constitucional, analizaremos el mismo contenido en las fuentes internacionales
(parte II).

2.LA CONSTITUCION

Como la mayoria de las constituciones modernas, la Constitucion uruguaya es
no solamente una norma juridica, sino que ademas es la de mas alta jerarquia en el
orden juridico nacional, primando, por tanto, sobre todas las demas. En esa condicién
contiene dos grandes partes: una, de la cual no nos ocuparemos aqui, en la que se
determina la estructura politica del Estado y otra, que le antecede, en la cual se
reconocen o proclaman los derechos fundamentales.

Se advierte, en la Constitucion uruguaya, un doble contenido en materia de
derechos humanos. Hay un elenco importante de derechos fundamentales que
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estan reconocidos a texto expreso, «con nombre y apellido» (contenido directo) y
hay luego, en el articulo 72, una remision a otros derechos, operandose asi una
ampliacion conceptual del referido elenco (contenido indirecto, remisivo o ampliado)

Dentro de ese conjunto de derechos humanos, hay muchos que son derechos
laborales?, esto es, derechos fundamentales de titularidad del trabajador o derechos
humanos laborales.

2.1. Contenido laboral directo

Entre los derechos humanos reconocidos expresamente en la Constitucion y
que pueden ser ejercidos por los trabajadores, se distinguen, por un lado, aquellos
reconocidos al trabajador en tanto tal (derechos especificos) y aquellos otros
genéricos o inespecificos que, sin ser atribuidos exclusivamente a los trabajadores,
pueden ser ejercidos por éstos como por cualquier otra persona

2.1.1. Derechos especificos o reconocidos al trabajador en cuanto tal (articulos 7
y 53 y siguientes)

El analisis de los derechos humanos reconocidos al trabajador en cuanto tal o
derechos humanos especificamente laborales o simplemente derechos especificos,
no puede comenzar sino con la constatacion de que la Constitucién impone un
Derecho del trabajo tuitivo, sancionando expresamente la proteccion legal del
trabajador. «El trabajo esté bajo la proteccion especial de la ley»®, dice el articulo
53. El primer derecho fundamental del trabajador es pues, el derecho a la proteccion,
lo que también venia ya adelantado por el significativo articulo 7.

4+ BARRETTO GHIONE, Hugo. Op. cit.

5 Subrayado nuestro. La doctrina ha resaltado la importancia juridica de esta expresion calificativa
excepcional en el texto uruguayo. PLA RODRIGUEZ, Américo, Los principios del Derecho del
trabajo. Buenos Aires, 1998. p. 82 y Curso de Derecho laboral. Montevideo, 1990. Tomo 1,
volumen 1. pp. 39 y 183.
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En efecto, esta disposicion establece que «todos los habitantes de la Republica
tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad,
trabajo y propiedad»®

Esta disposicion proviene de la Constitucién de 1917, aunque la referencia al
trabajo fue agregada en la reforma de 1934. La circunstancia de que el agregado
del trabajo no se hiciere al final, como hubiere correspondido a una adicidn, sino
que se le insertara antes de la propiedad, ha permitido a la doctrina fundamentar la
preeminencia del trabajo sobre la propiedad, lo cual, por lo demas, refuerza el
principio de proteccion del articulo 5378

El elenco de derechos laborales especificos reconocidos como derechos
humanos por la Constitucién en su Seccidn I1, incluye asimismo, a los derechos a
la independencia de la conciencia moral y civica del trabajador, a la justa
remuneracion, a la limitacion de la jornada, al descanso semanal, a 1a higiene fisica
y moral (articulo 57), a la promocién de la actividad sindical y a la huelga (articulo
57), asi como el derecho a la seguridad social (articulo 67 y disposicion especial
M).

También se reconocen, aunque de manera asistematica, algunos derechos de
participacidn en los entes auténomos y servicios descentralizados del Estado, en el
Consejo de Economia Nacional, en la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y
en el instituto nacional de seguridad social extravagantemente denominado «Banco
de Previsién Socialy (articulos 65, 206-207, 230 y disposicion especial M).

¢ Subrayados nuestros.

7 PLA RODRIGUEZ, Américo, Los principios...p. 82 y Curso...p.181

8 En otro orden, es del caso destacar que el articulo 7 no consagra el derecho a la vida, honor, etc.,
sino el derecho a ser protegido en el goce de la vida, honor, etc., de donde se deduce que la
Constitucién no concede esos derechos que son preexistentes e impuestos por el jus cogens, sino
el derecho a la proteccion para su ejercicio. Establece una garantia de ejercicio del derecho y no el

~ derecho mismo (conf, CASSINELLI MUNOZ, Horacio, Proteccion en el goce de los bienes
humanos fundamentales y accion de amparo, en Revista del Colegio de Abogados del Uruguay,
Montevideo, 1993, tomo XXVI, pp. 5 y siguientes, especialmente pp. 6 y 14). Sin embargo, no
desarrollamos este aspecto ~ limitindonos a consignarlo en nota al pie, con finalidad puramente
informativa -, porque llevaria a tomar posicién sobre aspectos que decidimos dejar de lado en esta
ocasion (supra, 3).
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En una norma sorprendentemente moderna (habida cuenta que proviene de la
reforma de 1934), el actual articulo 55 dispone que «la ley reglamentara la
distribucion imparcial y equitativa del trabajo».

El articulo 56 reconoce el derecho a alimentacion y alojamiento adecuados
cuando el trabajador debe permanecer en el establecimiento.

Finalmente, una referencia especial requiere el articulo 54 inciso 2, segun el
cual, «el trabajo de las mujeres y de los menores de 18 afios serd especialmente
reglamentado y limitado». Parece claro que esta norma, proveniente también de la
reforma de 1934, es hoy claramente discriminatoria por razén de género, en cuanto
ordena la limitacion del trabajo femenino. Deberia entenderse que la misma ha
sido desplazada por las normas internacionales que imponen el principio de igualdad
y no discriminacion, como los articulos 1 y 3 de la Declaracién Sociolaboral del
Mercosur, la Declaracién de la OIT sobre principios y derechos fundamentales en
el trabajo y los convenios internacionales del trabajo 100y 111°,

En resumen, pues, el contenido laboral directo o expreso de la Constitucion
uruguaya, en materia de derechos humanos laborales especificos, incluye:

1) derecho a la proteccidn del trabajo (articulos 7 y 53)
2) independencia de la conciencia moral y civica del trabajador (articulo 54)
3) justa remuneracion (articulo 54)
4) limitacion de la jornada (articulo 54)
5) descanso semanal (articulo 54)
6) higiene fisica y moral (articulo 54)
7) promocion de la actividad sindical (articulo 57)
8) huelga (articulo 57)
9) seguridad social (articulos 67 y disposicion adicional M)
10) participacion en determinados &mbitos (articulos 65,206-207, 230 y disp.
esp. M)

° Esta interpretacion, que en nuestra opinidn personal vendria impuesta por la preeminencia de las
normas internacionales de derechos humanos, es de todos modos aplicable en funcion del articulo
72 de la Constitucién, comentado infra, 1.2
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11) distribucién equitativa del trabajo (articulo 55)

12) alimentacion y alojamiento en determinadas circunstancias (articulo 56)

13) reglamentacién y limitacién del trabajo de los menores de 18 afios (articulo
54 inciso 2)'° ’

A esta ndmina de derechos especificos reconocidos expresamente en la
Constitucion, deben agregarse los derechos inespecificos (infra, 1.2.) y todos los
inherentes a la persona humana y a la forma democratico republicana de gobierno,
aunque no estén mencionados expresamente (infra, 2)

2.1.2. Derechos de la persona del trabajador o inespecificos

El trabajador no solo es titular de aquellos derechos fundamentales tipica o
especificamente laborales, reconocidos al ser humano en tanto trabajador (como
la libertad sindical, la negociacion colectiva, el derecho de huelga , la limitacion de
la jornada, el descanso semanal o las vacaciones anuales, entre otros), sino que él
también es titular de los demas derechos humanos esenciales a la persona
simplemente en tanto tal. Esta claro que la titularidad y goce de tales derechos
(universales, irrenunciables e indisponibles), mal podrian verse afectados por la
celebracion de un contrato de trabajo o por la incorporacién a una unidad productiva
jerarquizada, como la empresa. Como alguna vez bien dijo Romagnoli, al ingresar
a la fabrica, el trabajador no deja colgados en la reja, junto a su gorra, los derechos
humanos de que es titular, ni los guarda en el ropero del vestuario, junto a su abrigo,
para retomarlos al fin de la jornada. Por el contrario, €l sigue siendo titular de los
derechos esenciales a todas las personas, como el derecho a la dignidad, al honor,
alaintimidad, a las libertades de pensamiento y de cultos, a la libre expresion del
pensamiento, etc.), los que vienen, por tanto, a engrosar significativamente el
nimero de derechos humanos de que es titular el trabajador.

1 Como va dicho, esta disposicion incluye, en las mismas condiciones, la reglamentacion y limitacion
del trabajo femenino, lo que se estima superado por normas de fuente internacional que establecen
la igualdad de trato y no discriminacion, conf. lo expuesto supra, nota anterior.
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Esta ampliacion de los derechos humanos laborales no respondio a una reforma
constitucional ni a la adopcidn de nuevas normas internacionales. Respondio,
simplemente, a una nueva lectura de las mismas normas ya existentes. Fue una
creacion doctrinal y jurisprudencial, originada en Europa y luego extendida en
América latina y en Uruguay!''.

Estos derechos inespecificos — denominados a veces «derechos de la persona
del trabajador» y otras veces presentados en el concepto de «ciudadania en la
empresa» — tienen diversas significaciones. En primer lugar —y a ello alude la
primera de las denominaciones citadas -, amplian la esfera personal de autonomia
del trabajador. En segundo término - y a ello alude la segunda de las denominaciones -
recuerdan que el trabajador es también un ciudadano y apuntan a democratizar
ese espacio de poder y dominacién que es la empresa y a cuya extension y
profundizacion habia contribuido el contrato de trabajo, atribuyéndose efectos que
excedian en mucho la esfera de lo juridicamente disponible. Y en tercer lugar, es
del caso sefialar cémo han dado fundamento al surgimiento de nuevos derechos, a
la extension o reelaboracidn de otros de no poca importancia o a la imposicién de
nuevos limites a las facultades patronales, tales como, por ejemplo y sin ninguna
pretension de exhaustividad, la proscripcion de los acosos sexual y moral, 1a limitacién
de medidas de revision fisica del trabajador y de otras medidas de control, como
las audiovisuales, la afirmacidn o extension de la intimidad y de la libertad en la
vestimenta y en la apariencia fisica, etc'2,

En todo caso y para finalizar este apartado, cabe destacar la importancia que
en esta materia cobra la vieja disposicion constitucional uruguaya — también
procedente de 1934 — contenida en el articulo 54, que reconoce a todo trabajador,
«la independencia de su conciencia moral y civica» (...) «y la higiene fisica y
moral»!3

ROMAGNOLI, Umberto, BAYLOS, Antonio y APARICIO, Joaquin. Ciudadania, empleo y
trabajo. Mesa redonda publicada en: X Encuentro del Grupo Bologna / Castilla — La Mancha,
Montevideo 2002. pp. 201 y siguientes; VALDES DAL-RE, Fernando. Op cit. pp. 645 y
siguientes; GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Ciudadania en la empresa o los derechos
fundamentales inespecificos. Montevideo, 2004,

12 GAMONAL, Sergio. Op. cit.

13 Subrayados nuestros.

24



Derechos humanos laborales en el Derecho uruguayo

2.3. Contenido indirecto, remisivo o ampliado (el articulo 72 de la
Constitucion y el «bloque de constitucionalidad»)

Pero el elenco de derechos laborales reconocidos como derechos humanos en
la Constitucion no se agota en los que venimos de comentar. Por el contrario,
nuestra maxima norma juridica contiene un dispositivo relativamente frecuente en
las constituciones mas recientes, por el cual, en materia de derechos fundamentales,
su contendido implicito es atin mayor que el explicito. En efecto, el articulo 72 de la
Constitucion nacional — procedente, con variantes menores, del texto de 1918 -,
dispone que la enumeracién de derechos contenida en la Constitucion no excluye
sino que incluye a los otros, atin no enumerados, «que son inherentes a la personalidad
humana o se derivan de la forma democratico republicana de gobierno». Con lo
cual gozan del reconocimiento constitucional todos aquellos derechos esenciales a
la persona humana. Ahora bien, ;como saber cudles son esos derechos? ;como
determinarlos?. Pues bien, parece que uno de los métodos posibles, sin duda el
mas objetivo y ajustado a la técnica juridica, es considerar que sin duda son derechos
fundamentales aquellos que la comunidad internacional ha reconocido como tales
en los pactos, declaraciones y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos. De tal forma, opera una remisién de la Constitucion a las fuentes
internacionales de derechos humanos, las que operan como fuente de integracién
del contenido abierto del articulo 72. Asi, las normas expresas de la Constitucion
sobre derechos fundamentales'* forman un «bloque de constitucionalidad» en
materia de derechos fundamentales junto con las normas internacionales sobre la
materia'’.

Como se puede advertir con facilidad, esta remisién opera una ampliacion
fenomenal del contenido constitucional en materia de derechos humanos, contenido
este, ademads, que resulta siempre actualizado en linea con las normas
internacionales. Ello exige, asimismo, analizar el contenido de las fuentes

1 Las comentadas supra, 1.

'* BARBAGELATA, Héctor-Hugo, Derecho del trabajo. Montevideo, 2002. Tomo I volumen 1.
pp. 134-135; El bloque de constitucionalidad de los derechos humanos laborales. En: en Revista
de Derecho. Laboral. Montevideo, 2004. Tomo XLVII, niimero 214. pp. 213 y siguientes, y La
renovacion del nuevo Derecho. En: XVII Jornadas uruguayas de Derecho del trabajo y de la
Seguridad social. Montevideo, 2006. Volumen 2. pp. 11 y siguientes.
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internacionales en la materia para conocer apropiadamente el de la Constitucion
nacional que a ellas se remite.

Pero antes de pasar a ese andlisis, parece indispensable llamar la atencion
sobre otra consecuencia menos evidente, pero igualmente trascendente, si no més,
de esta técnica remisiva conceptual abierta de nuestra Constitucion. En funcién de
su prevision en el articulo 72, los derechos fundamentales proclamados en pactos,
declaraciones y otros instrumentos internacionales de derechos humanos, son
constitucionales ab initio: nacen constitucionales al Derecho uruguayo. No hay
ninguna operacién de incorporacion al Derecho interno (ni ratificacion, ni adopcion,
ni traduccidn del ordenamiento juridico internacional al nacional). La Constitucion
nacional naci6 gravida de estos derechos de fuente internacional, que forman parte
de ella desde el comienzo, como va dicho, sin necesidad de ratificacion, adopcion,
ni incorporacion. Demas esta decir que esta circunstancia permite sortear toda la
discusion sobre las relaciones entre orden juridico internacional y orden juridico
interno, sobre monismo y dualismo, y habilita la metodologia adoptada, de utilizar
un enfoque exclusivamente nacional y positivista. Las normas internacionales de
derechos humanos, son normas constitucionales nacionales, via articulo 72.

3. LAS FUENTES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
LABORALES

3.1. Enumeracion no taxativa de Pactos y Declaraciones de derechos
humanos

Son numerosos y variados los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos. Incluyen pactos, convenciones o tratados sujetos a ratificacion, tanto
como declaraciones no sujetas a aprobacion nacional distinta de su suscripcion.
Tales pactos y declaraciones pueden ser asimismo, generales o especificamente
sociales o laborales y pueden, también, ser de vocacidn universal o regionales.
Consideramos aqui, en esta enumeracion no exhaustiva, aquellos instrumentos
aplicables como normas uruguayas, razon por la cual, incluimos los universales y
americanos, sin perjuicio de reconocer la gran importancia de los europeos.
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Entre las declaraciones de vocacion universal, a menudo se cita al Preambulo
dela Constitucién de la OIT (1919) como la primera carta internacional de derechos
de los trabajadores. La Declaraciéon de Filadelfia (1944), que actualiza y precisa
los objetivos y principios de la OIT, formando parte de su Constitucion, tiene la
misma naturaleza. '

Por su parte, la Declaracion de la OIT sobre principios y derechos fundamentales
en el trabajo (1998) completaria el elenco de las principales declaraciones
internacionales de derechos laborales dadas en el marco de la OIT.

La Declaracion Universal de derechos humanos (1948), el Pacto Internacional
de Derechos econémicos, sociales y culturales y el Pacto internacional de derechos
civiles y politicos (ambos de 1966) completan el grupo de los principales y
tematicamente mas amplios pactos y declaraciones dados en el marco de la ONU

En el nivel regional americano, deben tenerse en cuenta, al menos, la
Declaracién Americana de derechos y deberes del hombre (1948), la Carta
interamericana de garantias sociales (1948), la Carta de la OEA (1948, actualizada
en 1967 por el Protocolo de Buenos Aires), la Convencidn Americana de derechos
humanos o Pacto de San José de Costa Rica (1969) y el Protocolo de San Salvador
(1988), complementario de la anterior.

En el plano subregional, 1a Declaracion Sociolaboral del Mercosur (1998) forma
parte de ese elenco minimo de pactos y declaraciones de derechos humanos que
incluyen derechos laborales.

A esta nomina de pactos y declaraciones de derechos fundamentales habria
que agregar los convenios internacionales del trabajo y las recomendaciones de la
OIT sobre derechos humanos'®,

's Cudles son los convenios y recomendaciones de la OIT sobre derechos humanos, es cuestion
objeto de debate doctrinal. Hay quienes sostienen que casi todos los convenios son sobre derechos
humanos, ya que la mayor parte de los derechos laborales por ellos abordados tienen esa naturaleza,
excluyendo solamente algunos convenios sobre temas estadisticos o puramente técnicos. En el
otro extremo se situaria una eventual lectura hiper restrictiva de la Declaracién de 1998, que
pretenderia ver en ella un numerus clausus.

v
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2.2. Enumeracion minima de derechos humanos laborales contenidos en
los Pactos y declaraciones

Ese conjunto de instrumentos internacionales de derechos humanos proclama
un niimero importante de derechos laborales, entre los cuales aparecen, con claridad,
por lo menos los siguientes:

1) Derecho al trabajo o empleo libremente elegido

2) Prohibicioén del trabajo forzoso

3) Prohibicién y limitacién del trabajo de menores

4)Igualdad y no discriminacion

5) Limitacion de la jornada

6) Descanso semanal

7) Vacaciones anuales

8) Formacion profesional

9) Salario justo, equitativo, vital o minimo

10) Proteccidn contra el despido injustificado

11) Libertad sindical

12) Negociacion colectiva

13) Huelga

14) Proteccion contra el desempleo

15) Proteccion de la maternidad

16) Proteccion contra los accidentes del trabajo y las enfermedades profe-
sionales

17) Seguridad social

18) Libre acceso a la funcién piiblica

En funcién de lo dicho anteriormente'’, estos derechos forman parte de los
reconocidos por la Constitucidén uruguaya , a través del articulo 72, por lo cual
vienen a integrarse con los expresamente proclamados en los articulos 7y 53 y
siguientes, dando lugar al elenco minimo que se indica de inmediato.

7 Supra, 2.
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4. ESQUEMA DEL CONJUNTO MINIMO DE DERECHOS
RECONOCIDOS ALTRABAJADOR CON ELRANGO DE DERECHOS
HUMANOS EN ELDERECHO POSITIVO URUGUAYO

Integrando las previsiones expresas de la Constitucion uruguaya sobre derechos
humanos laborales con las de los instrumentos internacionales que forman parte
de ella via articulo 72, se puede proponer el siguiente listado minimo de derechos
del trabajador reconocidos constitucionalmente en el Uruguay con el rango de
derechos humanos:

1) Proteccidn especial del trabajo .

2) Prohibicién del trabajo forzoso

3) Prohibicidn, limitacién y reglamentacidn del trabajo de menores

4) Igualdad y no discriminacion

5) Derecho al trabajo o al empleo libremente elegido

6) Limitacion de la jornada

7) Descanso semanal

8) Vacaciones anuales

9) Justa remuneracion

10) Proteccion contra el despido injustificado

11) Alimentacién y alojamiento adecuados en determinadas circunstancias

12) Formacion profesional

13) Independencia de la conciencia moral y civica del trabajador

14) Higiene fisica y moral

15) Libertad sindical

16) Negociacion colectiva

17) Huelga

18) Participacion en determinados ambitos

19) Seguridad social

20) Proteccion contra el desempleo

21) Proteccion contra los accidentes del trabajo y las enfermedades profesio-
nales

22) Proteccién de la maternidad
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23) Distribucién equitativa del trabajo .
24) Libre acceso a la funcién publica
25) Derechos inespecificos

5. CRITERIOS DE INTERPRETACION

El referido conjunto de instrumentos internacionales de derechos humanos,
sumado a las normas constitucionales en la misma materia, viene conformando un
nuevo Derecho universal de los derechos humanos con caracteristicas superadoras
del tradicional enfoque que de los derechos fundamentales se hacia, de una parte,
por el Derecho Internacional publico tradicional y de la otra, por el Derecho
constitucional nacional.

Este Derecho universal de los derechos humanos se diferencia del clasico
Derecho internacional publico por poseer caracteres propios, como el sujeto (la
persona humana), el objeto (los derechos humanos), las fuentes (instrumentos
internacionales, principios generales del Derecho de las naciones y costumbre
internacional),su naturaleza y eficacia (orden publico internacional o jus cogens,
universalidad, indisponibilidad e irrenunciabilidad), asi como criterios de
interpretacion igualmente propios. Estos criterios que rigen la hermenéutica de las
normas sobre derechos humanos, son los que seguidamente se indican.

5.1. Autoaplicacion

Las normas sobre derechos humanos son autoaplicables, es decir, de aplicacién
inmediata o directa. Asi lo disponen, por ejemplo, el articulo 5 de la Constitucién
brasilefia, €l 18 de la portuguesay el articulo 22 de la venezolana.

Pero la Constituciéon uruguaya va mucho mas alld. No se limita a declarar la
autoaplicabilidad de las normas sobre derechos fundamentales, sino que establece
el procedimiento para tal aplicacion. En efecto, el articulo 332 — disposicién que
proviene de la reforma de 1942 -, dispone que las normas que reconocen derechos
fundamentales «no dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacion respectiva,
sino que ésta serd suplida recurriendo a los fundamentos de leyes analogas, a los

30



Derechos humanos laborales en el Derecho uruguayo

principios generales de derecho y a las doctrinas mas recibidas». Lo mismo dispone
el articulo 45 de la Constitucién paraguaya actual.

Se acota asi, el ambito de la programaticidad de las disposiciones constitucionales
e internacionales de derechos humanos. Estas, que generalmente proclaman
derechos de manera mas o menos genérica o imprecisa, no pueden dejar de aplicarse
ala espera de una ley que de precisién (a menudo limitandolo) al contenido de
esos derechos. El Juez debera fallar integrando la disposicion genérica, recurriendo
alaanalogia, los principios generales y la doctrina.

5.2. Interpretacion mas favorable

El principio de la interpretacion mas favorable al trabajador es un viejo conocido
del Derecho del trabajo (in dubio pro operario), que también se plantea en el
Derecho de los derechos humanos como la interpretacidn mas favorable a la persona
(in dubio pro omine o in dubio pro personae o in dubio pro libertade). Si bien
tal vez no haya diferencia ontoldgica, parece preferible plantearlo como laregla
que indica que en caso de duda, corresponde optar por la interpretacion que
favorezca la realizacion del derecho, aquella que potencie su ejercicio en vez de la
quelo limite.

Si se trata de derechos esenciales a la persona humana, no puede, en caso de
duda, sino optarse por la interpretacién amplificadora.

5.3. Interdependencia de las fuentes

El criterio de la interdependencia de los tratados postula que el conjunto de
instrumentos internacionales sobre derechos humanos conforman un sistema que
debe ser, en la medida de lo posible, manejado en su conjunto, de forma tal que es
valido, pertinente y a menudo necesario, integrar disposiciones de una y otra fuente
para — en armonia con los demas criterios interpretativos — proceder a la
configuracion del derecho y garantizar su aplicabilidad.
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Este criterio, concebido originalmente para ser aplicado entre fuentes
internacionales, resulta también aplicable a la interpretacion e integracion de normas
constitucionales e internacionales, en la medida en que ambas se refieran a derechos
humanos.

5.4. Norma mas favorable

El criterio de 1a norma més favorable es otro viejo conocido del derecho del
trabajo. A diferencia del in dubio pro operario, el criterio de la norma mas favorable
no supone la existencia de una disposicion cuyo sentido debe ser interpretado,
aclarado o desentrafiado, sino que supone la concurrencia de varias normas (por lo
menos dos) con vocacidén de aplicacion al mismo caso concreto. En este caso, es
valido optar por la norma cuya aplicacion produzca la solucién mas favorable al
titular del derecho o mejor ain, al gjercicio y aplicacidn plena del derecho.

En materia de Derecho de los derechos humanos, este criterio ha sido
consagrado expresamente en algunos casos. Por ejemplo, tanto el Pacto
Internacional de Derechos econdmicos, sociales y culturales, como el de San José
de Costa Rica, dejan a salvo la aplicacién de la norma mas favorable en materia de
libertad sindical, entre las propias y las del Convenio internacional del trabajo niimero
g7.

Del mismo modo y méas ampliamente, el articulo 48 de 1a Constitucion de Costa
Ricay el 23 de la venezolana disponen que los tratados internacionales de derechos
humanos priman sobre la Constitucidn, en tanto sean mas favorables.

5.5. Caracter vinculante de la interpretacion de los 6rganos internacionales
de control

Finalmente, tiende a imponerse un quinto criterio hermenéutico en materia de
normas internacionales de derechos humanos, cual es el caracter vinculante de la
interpretacién efectuada por los organismos internacionales especiales de control.
En otras palabras, cuando existe un érgano internacional creado expresamente
para la interpretacion o aplicacion de un instrumento internacional, la interpretacion
realizada por ese érgano resulta vinculante para los otros operadores juridicos. Por
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ejemplo: un pais ratificante del convenio 87 no puede interpretarlo de una manera
diferente in pejus a como lo hacen el Comité de Libertad sindical y la Comisién
de Expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones de la OIT. Los mismo
puede decirse, mutatis mutandi, de los pronunciamientos de la Corte Internacional
de Justicia, de la Corte Internacional de derechos humanos y de la Corte
Interamericana de derechos humanos, respecto de los instrumentos internacionales
bajo su jurisdiccion.

La Corte Suprema de Justicia de Costa Rica aplica regularmente este criterio
en relacion con los pronunciamientos de la Corte Interamericana de derechos
humanos, mientras que también lo ha hecho el Tribunal Constitucional de Colombia
enrelacién con pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical de la OIT.

6. CONCLUSIONES
1. LaConstitucion es lanorma maxima del ordenamiento juridico nacional.

Por tanto, debe ser con ella que se de el «puntapié inicial» de cualquier
operacion juridica de interpretacion, aplicacion o creacién de Derecho.

Por ser la norma de mayor jerarquia y recoger los derechos, principios,
valores e instituciones esenciales a la comunidad — las bases minimas de
convivencia -, debe tener la mayor eficacia.

En consecuencia, las normas constitucionales que reconocen derechos
humanos son de aplicacién inmediata o directa, para lo cual, en el caso
uruguayo, el articulo 332 establece un procedimiento de integracion
tendiente a 1a plena eficacia.

2. Elarticulo 72 de 1a Constitucién uruguaya — como otras — incluye a todos
los derechos inherentes a la personalidad humana y derivados de la forma
democrético republicana de gobierno, aunque no estén expresamente
consagrados en su texto. Se forma asi un bloque de constitucionalidad
sobre derechos fundamentales, compuesto por las propias disposiciones
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de la Constitucién y las de los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos. '

Los derechos humanos son indisponibles o intangibles para el legislador
infraconstitucional y demas operadores juridicos, por estarles
supraordenados por las normas de jerarquia superior. Quedan fuerade la
esfera de disponibilidad de los poderes publicos, que no pueden restringirlos,
sino garantizarlos y promoverlos.

Por su esencialidad para la persona humana y por la jerarquia de las
fuentes de Derecho que los recogen, los derechos humanos constituyen el
pilar fundamental del ordenamiento juridico.

. Los operadores juridicos y los actores sociales comparten responsabilidades

en la materia, especialmente en lo referido a la asuncion de la esencialidad
de los derechos humanos y consecuentemente, de la necesidad de su
aplicacidn, eficacia, promocion y proteccién. Demas esta decir que en
este marco resalta el papel de la jurisprudencia, que puede y debe proceder
auna verdadera reconstruccion constitucional e internacional del Derecho
del trabajo, a través de la aplicacién directa de las normas constitucionales
e internacionales de derechos humanos y de la interpretacion amplia de
tales derechos y restrictiva de sus excepciones y limites.

También el sistema educativo tiene una funcion a cumplir. Es obvia la
responsabilidad de la educacion superior, especialmente en Derecho,
encargada de la formacién de los principales operadores juridicos (jueces,
abogados, cuadros técnicos de la Administracién). Pero también hay un
responsabilidad de la educacion basica, que deberia educar en derechos,
promoviendo el desarrollo de una cultura de los derechos y entre ellos los
laborales, que son parte fundamental, a su vez, de la cultura del trabajo.



El jus cogens laboral en el ordenamiento
internacional’

Miguel F. Canessa Montejo*

En el actual contexto de la globalizacién econdmica, los derechos laborales
han recobrado la centralidad en el debate socio-juridico, en especial, su regulacién
dentro de! ordenamiento internacional. Uno de los pilares del Derecho Internacional
del Trabajo son los derechos humanos laborales, entendidos como aquellos derechos
en materia laboral consagrados en instrumentos internacionales de derechos
humanos que reconocen universalmente como titular a la persona, respetando la
dignidad humana y satisfaciendo las necesidades basicas en el mundo del trabajo?.

Asimismo, dentro del ordenamiento internacional se ubica la categoria de las
normas imperativas o las normas de jus cogens del Derecho Internacional general.
Se trata de unas normas que siendo aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional en su conjunto, gozan de la caracteristica de prevalecer sobre cualquier
tratado o acto unilateral de los Estados que esté en oposicién a ellas.

Mi interés es estudiar la conformacion de un jus cogens laboral —que es el
resultado del encuentro entre los derechos humanos laborales y las normas
imperativas del Derecho Internacional- y las consecuencias juridicas que se derivan
deello. Para ello he dividido el articulo en cuatro partes. En primer lugar, se aborda

! Este articulo estd basado en un capitulo de la tesis doctoral: Los derechos humanos laborales en
el Derecho Internacional, defendido en la Universidad Carlos 111 de Madrid.

* Doctor en Derechos Humanos de la Universidad Carlos 111 de Madrid. Abogado y Socidlogo de
la Pontificia Universidad Catdlica del Per.

* Es la definicion que adopté en mi investigacién doctoral (CANESSA 2007: 12).
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la definicidén de las normas imperativas o de jus cogens, sus caracteristicas, y la
identificacion del listado de normas imperativas del ordenamiento internacional.
En segundo lugar, se analiza la definicién de las obligaciones erga omnes y su
relacion con las normas imperativas del Derecho Internacional. En tercer lugar, se
postula la conformacién de un jus cogens laboral y el listado de derechos humanos
laborales que lo constituyen. Finalmente, en el iltimo punto, se estudia la eficacia
del jus cogens laboral en el ordenamiento internacional y los ordenamientos
nacionales, en especial los procedimientos que declaren la nulidad de un tratado
internacional o un acto unilateral de los Estados que estan en oposicién a las normas
imperativas del Derecho Internacional.

1. LAS NORMAS DE JUS COGENS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

Las normas de jus cogens en el Derecho Internacional es uno de los temas
mas estudiados por la doctrina juridica, por lo que no pretendo analizarlo en
profundidad sino apoyarme en autores que lo han hecho, presentdndolo de una
manera breve y donde se resalten sus aspectos mas sustanciales, especialmente
enreferencia a los derechos humanos.

La definicién formal de una norma de jus cogens se encuentra en el articulo
53 dela Convencidn de Viena (1969): «Es nulo todo tratado que, en el momento de
su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencion una norma imperativa de
derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de los Estados en su conjunto como una norma que no admite acuerdo
en contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter»?.

4 Assuvez, el articulo 64 de la Convencion de Viena formula la definicion formal del jus cogens
superveniens: «Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo
tratado existente que esté en oposicidén con esa norma se convertird en nulo y terminara.
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El articulo 53 es el resultado de un largo proceso de discusidn, primero dentro
de la Comision de Derecho Internacional (CDI) y posteriormente en la Conferencia
de Estados en Viena donde se aprob0 la redaccién de la Convencion (1969)°. La
CDlI elabor6 el articulo dentro de una definicién formal con la finalidad que fuese
la propia practica de los Estados y la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia (en adelante, CIJ) quienes estableciesen su contenido material (CDI 1963:
parrafo 231)°,

A partir de la lectura del articulo 53 se desprende, en mi opinidn, tres elementos
de las normas de jus cogens.

En primer lugar, son normas imperativas del Derecho Internacional. Esto
significa que en caso de conflicto tienen preponderancia sobre cualquier norma
convencional, declarando la nulidad de ésta por su contradiccion con la norma de

Jjus cogens. La justificacion de su imperatividad reside en que son normas que
consagran valores fundamentales de Ia Comunidad Internacional y por ende deben
recibir especial proteccion’. Asi, las normas imperativas pueden ser identificadas
como uno de los pilares del ordenamiento internacional®,

En segundo lugar, son normas aceptadas y reconocidas por la Comunidad
Internacional en su conjunto. Lo que no debe interpretarse que se requiere la

’ Una excelente investigacion historica sobre el proceso de elaboracion de 1a Convencidn de Viena
(1969) se encuentra en: GOMEZ ROBLEDO, Antonio. El jus cogens Internacional (Estudio
histérico-critico) México DF.: UNAM, 1982,

¢ «Efectivamente, la Comisién de Derecho Internacional cuando preparé el proyecto de articulos

que sirvié de base a los trabajos de la Conferencia, decidio no incluir ni siquiera ejemplos de

normas de jus cogens, dejando su determinacidn a la prictica y a la jurisprudencia internacional»

(PASTOR RIDRUEJO 2002: 43). Ver también (CASADO 2001: 26-27); (L12001: 510).

«La razén porque determinadas normas poseen tal cualidad imperativa es por ser vistos en el

reconocimiento universal de que esas normas consagran valores, las cuales no pueden estar a

disposicidn de los Estados de manera individual. Esa es ciertamente el caso con las normas de

derechos humanos fundamentales. Por tanto, el patrén de la formacién de las normas de jus
cogens es realmente dificil (1a traduccion es mia)» (SIMMA 1994: 292). Véase también (GOMEZ

ROBLEDO 1982: 113).

«Puede afirmarse que, consideradas en su conjunto, expresan, se integran o constituyen el

desarrollo de la prictica del nicleo esencial positivo de los principios constitucionales o

fundamentales del orden juridico internacional (la cursiva es del autor)» (MARINO 2005a: 81).

Véase también (TOMUSCHAT 1993: 307).
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8

unanimidad de sus Miembros para aceptarla y reconocerla®. Como afirmé el propio
Presidente del Comité de redaccion de la Convencién de Viena (1969), el
reconocimiento por la comunidad internacional en su conjunto, no significa
necesariamente el reconocimiento por parte de todos y cada uno de los Miembros
de la comunidad internacional para otorgar el caracter de jus cogens a una norma,
lo que se requiere es una amplia mayoria que refleje los «componentes esenciales»
de la comunidad internacional. Como consecuencia, un Estado aislado o un niimero
pequefio de Estados no pueden impedir que una norma general del derecho
internacional adquiera caracter imperativo (citado por SIMMA 1994: 290-291).
Con lo que se rechazaria la eficacia juridica de cualquier objecidn persistente sobre
una norma de jus cogens, en tanto representaria poner en tela de juicio su caracter
imperativo'°.

En tercer lugar, son normas inderogables que sélo pueden ser sustituidas por
otra norma imperativa. En la traduccidn al castellano de las Convenciones se utiliza
el término «una norma que no admite acuerdo en contrarioy», que debe interpretarse
como la inderogabilidad de lanorma''. La inderogabilidad de una norma de jus
cogens no tiene un caracter absoluto porque puede ser sustituida o reemplazada
s6lo por otra norma imperativa posterior. Lo sustancial es que la norma de jus

9 «Asi, de acuerdo a la Convencidn, una norma imperativa necesariamente opera conforme para
todos los Estados, y esto sobre la base de que la norma habiendo sido «aceptada y reconocida»
como imperativa por «la comunidad internacional de los Estados en su conjunto». Hay un
acuerdo general entre los intérpretes que la ausencia de aceptacion o hasta la oposicion por parte
de uno o varios Estados no es obstaculo para que la norma llegue a ser imperativa (la traduccion
es mia)» (GAJA 1981: 283). Véase también (MARINO 2005a: 371).

19 «El verdadero concepto de jus cogens hace razonable argumentar que las normas imperativas no
admiten ninguna objecion persistente. Si la finalidad de la norma imperativa es permitir que el
interés de los Estados prevalezca sobre el interés conflictivo de un singular Estado o un pequefio
grupo de Estados, esta finalidad se frustraria si un Estado o un pequeiio niimero de Estados les
fuera permitido escapar de la aplicacién de la norma imperativa sobre la base de la objecién
persistente (la traduccion es mia)» (RAGAZZI 1997: 67). Véase también (BYERS 1997:217).

' Tanto el texto en ingles («as a norm from which no derogation is permitted») y en francés («en
tant que norme a laquelle aucune dérogation n’est permise») se refieren expresamente a una
norma inderogable.
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cogens no puede ser derogada ni modificada por una simple norma convencional
o consuetudinaria, o por un acto unilateral de los Estados'?.

En mi opinion, estas tres caracteristicas tienen que ser concurrentes para
identificar una norma de jus cogens, no basta que se manifieste una sola
caracteristica para calificarla como tal.

Existe la polémica si las normas imperativas del Derecho Internacional general
se aplican s6lo para los Estados que han ratificado o se han adherido a la Convencién
de Viena, o si también se extiende a la generalidad de los Estados. En mi opinién,
la norma imperativa o de jus cogens es obligatoria para todos los Estados al ser
reconocida y aceptada por la comunidad internacional en su conjunto. Por lo que
no debe confundirse la regulacién que cumple la Convencion de Viena sobre la
materia y el reconocimiento de la existencia de las normas imperativas que es
obligatoria para todos los Estados'.

El siguiente paso es tratar de identificar cudles son las normas de jus cogens
aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional en su conjunto. Como se
ha sefialado, queda en manos de la practica de los Estados y la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia establecer cudles son las normas de jus cogens. Si
seguimos los pronunciamientos de la C1J tanto antes como después de la elaboracion

12 «Las normas internacionales imperativas priman incondicionalmente sobre cualesquiera otras,
con independencia de sus respectivos modos de positivacion (...). En este sentido, un tratado
posterior no puede derogar a una norma consuetudinaria de ius cogens, y una costumbre particular
tampoco puede derogar a una norma convencional imperativa (la cursiva es del autor)» (PASTOR
RIDRUEJO 2002: 165). Véase también (RAGAZZI 1997: 58).

1 «Una norma de jus cogens cual ha sido reconocida y aceptada por la comunidad internacional en
su conjunio conforme con el articulo 53 de la Convencion de Viena y desde el cual ninguna
derogacion es permitida seria una norma del Derecho Internacional universal. Ningtin Estado,
incluyendo los que no son parte de la Convencion, puede rechazar su fuerza obligatoria sobre
ellos por medio de cualquier declaracion u objecion. Esto es el resultado natural del inherente
caracter en una norma de jus cogens. Por tanto, esta forma seria una excepcion para la norma de
que un tratado no pude imponer una obligacion a un tercer Estado. Mas especificamente, porque
de su importancia, una norma de jus cogens requiere que cada Estado se compromete con la
comunidad internacional en su conjunto sobre la obligacién absoluta de cumplirla, y no sélo se
compromete con la obligacion relativa de cumplirla entre los Estados partes. Por tanto, esto seria
obligatorio para todas las naciones (la cursiva es del autor y la traduccion es mia)» (L12001: 514).
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de la Convencién de Viena (1969) podemos concretizar un listado de normas de
Jus cogens*.

El periodo previo a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(1969), la Corte Internacional de Justicia se concentrd en formular la existencia de
principios del Derecho Internacional asentados en la humanidad que resultan
obligatorios para los Estados, pero sin precisar ejemplos claros sobre cuél es el
contenido de esos principios. El primer pronunciamiento relevante proviene de la
sentencia del caso «Canal de Corfi» (9 de abril de 1949), donde la Corte sefiala
que existen obligaciones internacionales que estan basadas en «determinado principio
general y bien reconocido, a saber: consideraciones elementales de humanidad,
hasta mas exigibles en tiempos de paz que en la guerra» (C1J 1949: 22)'3. Luego,
en la opinién consultiva sobre las «Reservas a la Convencidn para la prevencion y
sancién contra del delito de genocidio» (28 de mayo de 1951), la Corte resalta que
existen principios fundamentales de la Convencidn que son reconocidos por las
naciones civilizadas como obligaciones para los Estados (CIJ 1951: 23).

Después de la redacciéon de la Convencion, la CIJ inicia una mayor
concretizacidn sobre las normas de jus cogens. En el caso «Barcelona Traction»
(5 de febrero de 1970), que se convierte en la sentencia paradigmatica sobre el
tema. La Corte resalta que «debe establecerse una distincion esencial entre las
obligaciones de los Estados respecto a la comunidad internacional en su conjunto 'y
las que nacen respecto a otro Estado dentro del marco de la proteccion diplomatica.
Por su naturaleza misma, las primeras conciernen a todos los Estados. Dada la
importancia de los derechos en cuestion, todos los Estados pueden ser considerados
como poseedores de un interés juridico en que tales derechos sean protegidos, las
obligaciones de que se trata son obligaciones erga omnes. Estas obligaciones
derivan, por ejemplo, en el Derecho Internacional contemporaneo, de la puesta
fuerade laley de los actos de agresion y de genocidio, pero asimismo los principios
y normas concernientes a los derechos fundamentales de la persona humana,

4 «La jurisprudencia internacional no ha sido, en general, muy proclive a reconocer la existencia de
normas concretas que pertenezcan a la categoria de las normas imperativas del Derecho Internacional
general o jus cogens (la cursiva es del autor)» (BOU FRANCH 2002: 302).

15 Para GOMEZ ROBLEDO, el término utilizado por la sentencia tiene que ser visto como un sinénimo
de ius cogens (GOMEZ ROBLEDO 1982: 195).
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incluida la proteccién contra la practica de la esclavitud y la discriminacién racial»
(CIJ 1970: 33-34). La sentencia es coincidente con lo expresado en el articulo 53
de la Convencidn de Viena (1969) respecto a que existen «obligaciones» haciala .
comunidad internacional en su conjunto, aunque en el tratado se alude a «normas
imperativas» que son aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional en
su conjunto. Un importante sector de la doctrina lo ha interpretado como una
alusién indirecta a las normas de jus cogens'®.

Con su Opinion Consultiva sobre las «Consecuencias juridicas para los Estados
de la continuada presencia de Sudafrica en Namibia» (21 de junio de 1971), la CIJ
resaltd que el régimen de apartheid dentro de Namibia supone no respetar los
derechos humanos y las libertades fundamentales sin distincién de raza (C1J 1971:
parrafos 129-131). En la sentencia sobre el caso del «Personal diplomatico y consular
de Estados Unidos en Teherany (24 de mayo de 1980), la ClIJ sefiala dos puntos
importantes sobre esta materia. Por un lado, el reconocimiento del caracter
fundamental del principio de inviolabilidad, estableciendo que hasta en el caso de
un conflicto armado o en el caso de una violacion de las relaciones diplomaticas,
esas normas requieren que tanto la inviolabilidad de los miembros de la mision
diplomatica como de los locales, propiedades y archivos de la mision deban ser
respetados por el Estado receptor (CIJ 1980: parrafo 86). Por otro lado, que la
privacion abusiva de la libertad a los seres humanos y someterlos a condiciones
penosas son en si mismas manifiestamente incompatibles con los principios de la
Carta de las Naciones Unidas, asi como con los principios fundamentales enunciados
en la Declaracidon Universal de Derechos Humanos (CIJ 1980: parrafo 91).

Posteriormente, con la sentencia sobre el caso «Asunto de las actividades
militares y paramilitares en y contra Nicaraguay (27 de junio de 1986), la ClJ
resalta que en los diversos trabajos de la Comisién de Derecho Internacional se

6 «La sentencia de fondo del Tribunal Internacional de Justicia en el caso Barcelona Traction,
dictada el dia 5 de febrero de 1970, contiene un dictum en el que se habla «de las obligaciones de
los Estados hacia la comunidad internacional en su conjunto» para caracterizar determinado tipo
de obligaciones que denomina erga omnes, y que como ha dicho el maestro Miaja de la Muela, son
enrealidad las derivadas de normas de ius cogens (la cursiva es del autor)» (PASTOR RIDRUEJO
1979: 581). Véase también (BYERS 1997: 230).
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reconoce como una norma de jus cogens la prohibicion del uso o0 amenaza de la
fuerza (CI1J 1986: parrafo 190). Igualmente, la sentencia sobre el caso «Timor
Oriental» (30 de junio de 1995) resulta muy ilustrativo porque la CIJ subraya que el
derecho de autodeterminacion de los pueblos es una norma imperativa: «En opinién
dela Corte, la afirmacién de Portugal que el derecho de autodeterminacion de los
pueblos, como esta desarrollado desde la Carta y desde la practica de Naciones
Unidas, tienen un caracter erga omnes, es irreprochable. El principio de
autodeterminacion de los pueblos ha sido reconocido por la Carta de las Naciones
Unidas y en la jurisprudencia de la Corte; este es uno de los principios esenciales
del derecho internacional contemporaneo (CIJ 1995: parrafo 29).

La Opinién Consultiva sobre la «Legalidad de la amenaza o uso de armas
nucleares» (8 de julio de 1996), la Corte recuerda su pronunciamiento sobre el
caso «Canal de Corfu», resaltando que las normas del derecho internacional
humanitario son tan fundamentales para el respeto de la persona humana y las
consideraciones elementales de la humanidad. Agregando que «estas normas
fundamentales son para ser respetadas por todos los Estados hayan o no ratificado
las convenciones que los contienen, porque ellos constituyen principios intrasgredibles
del derecho internacional consuetudinario» (CIJ 1996: parrafo 79)"". En la reciente
Opinién Consultiva sobre «Consecuencias juridicas de la construccién de un muro
en el territorio palestino ocupado» (30 de septiembre de 2004), donde la ClJ reitera
el caracter erga omnes del derecho de autodeterminacion de los pueblos: «La
Corte hizo claro que el derecho de autodeterminacion de los pueblos es un derecho
erga omnes» (ClJ 2004: parrafo 88) y que Israel ha violado determinadas
obligaciones erga omnes: «Las obligaciones erga omnes violadas por Israel son la
obligacion de respetar el derecho del pueblo Palestino a la autodeterminacion y
determinadas obligaciones bajo el Derecho Internacional Humanitario» (C1J 2004:
parrafo 155).

A estos pronunciamientos de la Corte Internacional de Justicia quiero agregar
también los sefialados por los tribunales y 6rganos de control de derechos humanos,

17 Posteriormente, la Corte reitera el caracter erga omnes de estos postulados: «En opinion de la
Corte, estas normas incorporan obligaciones las cuales son esencialmente de un caricter de erga
omnes» (C1J 2004: parrafo 157).
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asi como los desarrollados por la propia Comisién de Derecho Internacional, quienes
por su propia labor tienen que analizar en profundidad esta materia.

En el caso de los tribunales regionales de derechos humanos, destaca la Opinidn
Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la «Condicidn
Juridica y Derecho de los Migrantes Indocumentados», donde: «Este Tribunal
considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no
discriminacion, pertenecen al jus cogens, puesto que sobre €l descansa todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningtin
acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten
tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género,
raza, color, idioma, religién o conviccidn, opinién politica o de otra indole, origen
nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econdmica, patrimonio, estado
civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Este principio (igualdad y no
discriminacion) forma parte del derecho internacional general. En la actual etapa
de evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacidn ha ingresado en el dominio del jus cogens» (Corte IDH 2003b:
parrafo 101).

El Comité de Derechos Humanos al abordar el tema de las reservas al PIDCP,
sefiald que «las disposiciones del Pacto que son de derecho internacional
consuetudinario (y a fortiori cuando tienen el cardcter de normas perentorias) no
pueden ser objeto de reservas. Asi pues, un Estado no puede reservarse el derecho
de practicar la esclavitud, de torturar, de someter a personas a tratos o castigos
crueles, inhumanos o degradantes, de privar arbitrariamente a las personas de la
vida, de detener y encarcelar arbitrariamente a las personas, de denegar la libertad
de pensamiento, conciencia y religidn, de presumir que una persona es culpable
hasta que demuestre su inocencia, de ejecutar a mujeres embarazadas o a nifios,
de permitir el fomento del odio nacional, racial o religioso, de denegar a las personas
en edad nubil el derecho a contraer matrimonio o el de denegar a las minorias el
derecho a gozar de su propia cultura, profesar su propia religion o utilizar su propio
idioma. Y, aunque las reservas a clausulas concretas del articulo 14 puedan ser
aceptables, no lo seria una reserva general al derecho a un juicio con las debidas
garantias (el paréntesis es del Comité)» (Comité DDHH 1994: parrafo 8).
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En el caso de la Comisién de Derecho Internacional, hay una serie de
comentarios sobre las normas imperativas en sus diversos documentos de trabajo.
He seleccionado dos temas abordados por la Comision donde se concentran esos
comentarios: la propia elaboracién del proyecto de 1a Convencién de Viena (1969)
y el proyecto de la «Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos» (2001)8.

En cuanto a los trabajos preparatorios de la Convencion de Viena (1969), los
diferentes Relatores responsables del tema dentro de la CDI fueron elaborando
distintas propuestas que terminaron materializéndose en el proyecto presentado a
la Conferencia de Estados. Merece atencidn el proyecto del Relator Waldock, en
donde se propone expresamente como causal de nulidad por violacion de una
norma imperativa: el uso o amenaza de la fuerza en contravencion de la Carta de
las Naciones Unidas; cualquier acto u omisién calificado por el derecho internacional
de delito internacional; o cualquier acto u omisién a cuya eliminacién o sancion
deba contribuir todo Estado por exigirlo asi el derecho internacional (citado por
GOMEZ ROBLEDO 1982: 40)'°. Dicha propuesta fue suprimida dentro de las
discusiones al interior de 1a CDI por considerar que era preferible no establecer un
listado de casos de jus cogens®.

Respecto al proyecto de la «Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos»?', se debe destacar especialmente los articulos 26

18 También hay material muy valioso en los documentos de la CDI sobre el proyecto de las
«Reservas a los tratados». Véase (CDI 2002: parrafos 59-100)
19 Esta propuesta estaba recogida en el articulo 13 parrafo 2 del proyecto de Waldock.
2 «Propuso también Briggs -y fue aceptado asi desde entonces- la supresion total del parrafo 2 del
articulo 13, estimando, y con razdn, que era mejor no ejemplificar el ius cogens en casos concretos,
no fuera a creerse que otros casos no listados alli no podrian ser igualmente, a despecho de dicha
omisién, iuris congentis. Waldock, por lo demds, no habia tenido la intencién, ni con mucho, de
presentar una lista exhaustiva, y debe reconocérsele el mérito de haber presentado la prohibicion
del uso o amenaza del empleo de la fuerza (articulo 2.4 de la Carta) como uno de los preceptos de
ius cogens absolutamente indiscutibles, y asi se le considera hasta el momento actual (la cursiva
y el paréntesis son del autor)» (GOMEZ ROBLEDO 1982: 41).
El proyecto fue aprobado por la Comisién de Derecho Internacional en sus sesiones 2702° a
2709° celebradas del 6 a 9 de agosto de 2001, remitiéndolo a la Asamblea General de Naciones
Unidas, que lo aprueba bajo la Resolucion 56/82 (12 de diciembre de 2001), donde toma nota de
los articulos presentados por la CDI.

2
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(Cumplimiento de normas imperativas)? y 40 (Aplicacion del presente capitulo a
las violaciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas de derecho
internacional general)®, en donde la CDI considera que la violacién grave de las
normas imperativas generan una responsabilidad de los Estados®. En sus
Comentarios al articulo 26 del proyecto, la CDI sefiala que «los criterios para
identificar las normas imperativas de derecho internacional general son exigentes.
El articulo 53 de la Convencidn de Viena no sélo requiere que la norma retina
todos los criterios necesarios para ser reconocida como de derecho internacional
general, vinculante como tal, sino que haya sido reconocida como de caracter
imperativo por la comunidad internacional de los Estados en su conjunto. Hasta la
fecha, son relativamente pocas las normas imperativas reconocidas como tales.
Sin embargo, diversos tribunales, tanto nacionales como internacionales, han
afirmado la idea de las normas imperativas en contextos que no se limitan a la
validez de los tratados. Esas normas imperativas que son claramente aceptadas y
reconocidas comprenden las prohibiciones de agresion, genocidio, esclavitud,
discriminacidn racial, delitos contra la humanidad y tortura, y el derecho a la libre
determinacion» (CDI 2001:216-217).

Igualmente, la CDI reitera que es inconveniente establecer ejemplos sobre las
normas imperativas dentro del propio articulado del proyecto®. Por eso los gjemplos

22 E] articulo 26 establece: «Ninguna disposicion del presente capitulo excluird la ilicitud de cualquier
hecho de un Estado que no esté de conformidad con una obligacién que emana de una norma
imperativa de derecho internacional general».

El articulo 40 establece: «1. El presente capitulo se aplicara a la responsabilidad internacional
generada por una violacion grave por el Estado de una obligacién que emane de una norma
imperativa del derecho internacional general. 2. La violacion de tal obligacidn es grave si implica
el incumplimiento flagrante o sistematico de la obligacion por el Estado responsable».

«Como parte de ese entendimiento, las referencias anteriores a violaciones graves de obligaciones
debidas a la comunidad internacional en su conjunto y esenciales para la proteccion de sus
intereses fundamentales, que en su mayoria se referian a la cuestion de la invocacion tal como fue
expresada por la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la Barcelona Traction, se sustituirian
por la categoria de las normas imperativas. Era preferible utilizar esta categoria, ya que se referia
al alcance de las obligaciones secundarias y no a su invocacién. Otra ventaja del método era que
el concepto de normas imperativas estaba ya bien establecido en la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados (la cursiva es de la Comision)» (CDI 2001: parrafo 49).

«No es apropiado dar ejemplos de las normas imperativas a que se hace referencia en el texto del
propio articulo 40, como tampoco se hizo en el texto del articulo 53 de la Convencion de Viena.
Las obligaciones a que se refiere el articulo 40 dimanan de aquellas normas sustantivas de
comportamiento que prohiben lo que ha llegado a considerarse intolerable porque representa una
amenaza para la supervivencia de los Estados y sus pueblos y para los valores humanos mas
fundamentales» (CDI 2001: 305).
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son plantearlos dentro de los comentarios a los articulos. Asi, sobre el articulo 40
sefiala: «Se conviene generalmente que, entre esas prohibiciones, la prohibicién de
la agresion ha de considerarse imperativa. Esto lo corroboran, por ejemplo, el
comentario de la Comision a lo que luego fue el articulo 53, las declaraciones no
contradichas de los Gobiernos durante la Conferencia de Viena, las exposiciones
de ambas partes en el asunto relativo a las Actividades militares y paramilitares
y la posicion de la propia Corte en ese asunto. También parece haber un amplio
acuerdo respecto de otros ejemplos citados en el comentario de la Comisién al
articulo 53: por ejemplo, la prohibicién de la esclavitud y la trata de esclavos, ¢l
genocidio y la discriminacion racial y el apartheid. Esas préacticas han sido
prohibidas en tratados y convenciones internacionales que han gozado de amplia
ratificacion y que no admiten excepciones. En la Conferencia de Viena hubo acuerdo
general entre los Gobiernos en cuanto al caracter imperativo de esas prohibiciones.
En lo que se refiere al cardcter imperativo de la prohibicién del genocidio, esta
apoyado por diversas decisiones de tribunales nacionales e internacionales. Aunque
no se menciona especificamente en el comentario de la Comision al articulo 53 de
la Convencion de Viena, también parece ser aceptado generalmente el caracter
imperativo de ciertas otras normas. Esto se aplica a la prohibicion de la tortura tal
como se define en el articulo 1 de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 16 de diciembre de 1984. El caracter
imperativo de esta prohibicidn ha sido confirmado por las decisiones de 6rganos
internacionales y nacionales. Teniendo presente que la Corte Internacional ha
definido como «inconculcables» las normas bésicas de derecho humanitario
internacional aplicables en los conflictos armados, pareceria estar justificado que
se considerasen también imperativas. Por ultimo, merece ser mencionada la
obligacién de respetar el derecho a la libre determinacion. Como lo sefiald la Corte
Internacional en el asunto relativo a Timor Oriental, «el principio de libre
determinacion... es uno de los principios fundamentales del derecho internacional
contemporaneo», que da lugar a la obligacién de la comunidad internacional en su
conjunto de permitir y respetar su ejercicion (la cursiva es de la Comision)» (CDI
2001:305-307).

Con todos estos pronunciamientos podemos establecer un listado de normas
de jus cogens, que en algunos casos consagran principios del Derecho Internacional
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y en otros recogen derechos humanos: la prohibicion del genocidio, el principio de
inviolabilidad de los diplomaticos y de sus locales, la prohibicién de los actos de
agresion, uso o amenaza de la fuerza, la prohibicion de la esclavitud, el principio de
igualdad de las personas ante la ley, la prohibicidn de la discriminacion, la privacion
abusiva de la libertad, la prohibicion de la tortura, el derecho a la autodeterminacion
de los pueblos, los principios del Derecho Internacional Humanitario®.

Merece destacarse que s6lo un grupo de derechos humanos recogidos en los
instrumentos internacionales se ubican en las normas de jus cogens. Por tanto, no
se puede afirmar —en la actual etapa del Derecho Internacional- que todos los
derechos humanos son recogidos en normas de jus cogens?’. Por supuesto, esto
no impide que conforme evolucione el Derecho Internacional se reconozca a la
totalidad del listado de los derechos humanos dentro de esta categoria de la
dogmatica juridica.

En resumen, las normas de jus cogens del Derecho Internacional general son
las normas imperativas aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional
en su conjunto, que siendo inderogables establecen la nulidad de las normas
internacionales que estan en contradiccion con ellas. Quedando su identificacién a
la practica de los Estados y a la jurisprudencia internacional.

2. LAS OBLIGACIONES ERGA OMNES EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

La Corte Internacional de Justicia ha recurrido a la figura de las obligaciones
o normas erga omnes para referirse a las normas imperativas, esto en principio

% También la doctrina se ha pronunciando sobre ejenmiplos de normas de jus cogens que en general
coinciden con las mencionadas. Véase a manera de ejemplos: (ALEXIDZE 1981: 262-263);
(CASSESE 1993: 77, 241); (GOMEZ ROBLEDO 1982: 102, 155, 185), (MARINO 2005a: 83-
87); (MERON 2003: 418); (RAGAZZI 1997: 49-50); (VILLAN DURAN 2002: 100,111).

7 «Dudariamos ciertamente en pretender la naturaleza imperativa del cuerpo entero de los derechos
humanos y humanitarios de hoy integramente (la traduccion es mia)» (SIMMA Y ALSTON
1992: 103). Ver también (VILLAN DURAN 227-228). Aunque para el Instituto de Derecho
Internacional en su resolucién del Congreso de Santiago de Compostela en 1989, se sostiene que
los derechos humanos en general gozan de ser obligaciones erga omnes (citado por RAGAZZI
1997: 141-142).
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haria pensar que ambos términos son sinénimos y que conllevan las mismas
consecuencias juridicas?, aunque cierto sector de la doctrina sostiene que hay una
opcidn de la CIJ en rehusarse a utilizar el término jus cogens y preferir el término
erga omnes®. A continuacion analizo este punto controversial.

Se entiende la obligacidn juridica internacional como «la exigibilidad de una
conducta de accién u omision impuesta por la norma de Derecho, ya sea
directamente, a través del Derecho Internacional general, o ya indirectamente, a
través del ejercicio valido de la autonomia de la voluntad de los Estados» (JUSTE
1979:220). Por lo que podria agregarse que para el caso de las obligaciones erga
omnes dicha exigibilidad es en relacion a la comunidad internacional en su conjunto.

Sin embargo, una obligacion erga omnes no necesariamente se corresponde
con la nocién formal de 1a norma de jus cogens formulado en la Convencién de
Viena, en razén que una norma dispositiva también puede generar obligaciones
erga omnes. Como sostiene SIMMA: «la nocién de obligaciones erga omnes s6lo
expresa el interés legal de la comunidad entera en el cumplimiento de esas
obligaciones. Pero esto no implica que inter se acuerdos incompatibles con tales
obligaciones deban ser considerados nulos bajo todas las circunstancias. Normas
imperativas, por otro lado, son definidas precisamente como normas las cuales
tienen el poder legal de invalidar tratados que estan en conflicto. Por tanto, es
absolutamente concebible en teoria que algunas obligaciones erga omnes no tengan

3 «Aunque este razonamiento no parece enteramente transparente para mi, esto permite la conclusion
que la Corte no distingue claramente entre los conceptos de jus cogens y de las obligaciones erga
omnes. Por supuesto, la omision de la Corte no vuelve futil los esfuerzos de la doctrina para
dilucidar la relacién entre ambas nociones (la cursiva es del autor y la traduccién es mia)»
(SIMMA 1994: 299).

P «Los examenes establecidos en el articulo 53 de la Convencién de Viena no conceden una definicion
precisa del contenido del jus cogens mas alla de algunos ejemplos, los cuales son universalmente
admitidos (...). El diferente enfoque reflejado en el dictum sobre las obligaciones erga omnes ha
permitido a la Corte Internacional de Justicia para eludir mucho, si no del todo, de esas oscuridades.
En su dictum (de Barcelona Traction), la Corte Internacional ha dado cuatro concretos ejemplos
de obligaciones erga omnes y ha escrito expresamente que las obligaciones erga omnes son «por
su verdadera naturaleza» el interés de todos los Estados. En otras palabras, la Corte Internacional
ha adoptado lo que puede ser denominado un enfoque «valor-orientado» apoyado por practicos
ejemplos, como opuestos al enfoque «examen-orientado» reflejado en el articulo 53 de la Convencidn»
(la cursiva es del autor, la traduccion y el paréntesis son mios)» (RAGAZZI 1997: 72).
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ese efecto. En la practica, no obstante, es dificil pensar un ejemplo de una obligacion
erga omnes la cual al mismo tiempo no pueda ser considerada que proviene desde
el jus cogens (la cursiva es del autor y la traduccién es mia)» (SIMMA 1994: 300)*.

En cambio, no es posible postular una norma imperativa sin que a su vez imponga
obligaciones erga omnes, porque la naturaleza de este tipo de normas esta dirigida
a que sus efectos se produzcan en todo el ordenamiento internacional sin excepciones
ni restricciones. Este criterio se armoniza con lo dispuesto por el articulo 53 de la
Convencion de Viena al considerar nulo cualquier norma convencional que lo
contravenga®',

Pero si no todas las obligaciones erga omnes son normas imperativas, como
interpretar los pronunciamientos de la Corte Internacional de Justicia donde
aparentemente los equipara.

En «Barcelona Tractiony, la ClJ resalta dos tipos de obligaciones. Por un lado,
las obligaciones que se establecen entre un Estado y otro. Por otro lado, las
obligaciones de un Estado frente a la comunidad internacional en su conjunto®.
Son éstas las que son calificadas por la C1J como erga omnes. Coincido con

3 «Algunas normas de Derecho Internacional general imponen obligaciones cuyo cumplimiento es
exigible por cualquier sujeto de Derecho Internacional, en especial por todo Estado, porque la
norma protege un interés colectivo y cada uno de los Estados es titular del derecho a invocar la
correspondiente responsabilidad del que la haya violado. Asi, el principio de libertad del Alta
Mar constituye una norma de Derecho Internacional general que impone obligaciones exigibles
erga omnes y que protege un interés comun a todos los Estados. Sin embargo, no cabe duda de la
licitud de su modificacién y derogacién por via de acuerdo inter partes, sin perjuicio de los
derechos de terceros (la cursiva es del autor)» (MARINO 2005a: 85). Ver también (JUSTE 1979:
222).

3t «Por definicion, todas las normas de jus cogens generan necesariamente obligaciones erga omnes.
Mientras el jus cogens es un concepto de derecho material, las obligaciones erga omnes se refieren
a la estructura de su desempeifio por parte de todas las entidades y todos los individuos obligados.
A su vez, no todas las obligaciones erga omnes se refieren necesariamente a normas de jus cogens
(la cursiva es del autor)» (CANGCADO 2003: 80). Véase también (CARRILLO SALCEDO 1995:
121); (DIAZ BARRADO 2004: 160); (GAJA 1981: 281); (SIMMA 1994: 293-294),

32 Habria que agregar las obligaciones hacia una pluralidad de Estados sin referirse a la comunidad
internacional en su conjunto. Ejemplo de ello es el articulo 33 del proyecto de «Responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos» (2001) de la Comisién de Derecho Internacional,
cuando sefiala en su primer parrafo: «Las obligaciones del Estado responsable enunciadas en la
presente parte pueden existir en relacion a otro Estado, a varios Estados o a la comunidad
internacional en su conjunto, segiin sean, en particular, la naturaleza y el contenido de la obligacién
internacional violada y las circunstancias de la violacién».
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CEBADA, cuando afirma que la CIJ caracteriza dos rasgos esenciales de las
obligaciones erga omnes dentro de «Barcelona Traction»: En primer lugar, se
contraen a toda la comunidad internacional; y, en segundo lugar, incorporan valores
esenciales para la comunidad internacional (CEBADA 2002: 3). Esto significa que
so6lo se puede identificar una obligacion erga omnes que proviene de una norma
imperativa cuando goza de ambos rasgos. Por el contrario, estaremos ante una
obligacidén erga omnes «simple» cuando sélo presenta el primer rasgo (una
obligacién vinculante hacia la comunidad internacional) pero sin incorporar valores
esenciales para la comunidad internacional®,

En la opinidn consultiva sobre el «kMuro en el territorio palestino ocupado», la
ClJ sefiala que el derecho a la autodeterminacion de los pueblos es un derecho
erga omnes y que el gobierno israeli ha violado obligaciones erga omnes donde
identifica nuevamente al derecho a la autodeterminacién y a los principios del
Derecho Internacional Humanitario. Aqui sigo al profesor MERON, cuando subraya
que las obligaciones erga omnes son la consecuencia de la existencia de una
norma y no la causa fundamental de un derecho®, por lo que seria preferible
referirse a normas imperativas o de jus cogens en vez de normas erga omnes.

Se deberia interpretar que el término obligaciones erga omnes usado por la
Corte Internacional de Justicia corresponde a las que provienen de normas
imperativas en el caso que incluya los dos rasgos esenciales descritos; en cambio,
la ausencia de uno de ellos significaria que estamos ante una norma dispositiva. A
su vez, cuando la Corte sefiala norma erga omnes se referiria en realidad a las
normas imperativas.

33 «Puede haber obligaciones contraidas frente a toda la comunidad internacional, de caracter general,
que no se recogen en una norma imperativa, pero éstas no serian las obligaciones erga omnes de
las que habla el T1J en el asunto Barcelona Traction, pues les faltaria una caracteristica: la de
proteger un valor esencial para la comunidad internacional en su conjunto (la cursiva es de la
autora)» (CEBADA 2002: 5).

3 «Ademds, siendo erga omnes una consecuencia, no la causa, del caracter fundamental de un
derecho. El criterio erga omnes es, por lo tanto, intitil para caracterizar los derechos fundamentales
u ordinarios (la cursiva es del autor y la traduccidn es mia)» (MERON 1986: 183).
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En resumen, las normas imperativas del Derecho Internacional establecen
obligaciones erga omnes que por su importancia todos los Estados son poseedores
de un interés juridico para protegerlos®.

3. EL JUS COGENS LABORAL

Se ha sefialado que las normas de jus cogens del Derecho Internacional general
son las normas imperativas aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional
en su conjunto, que siendo inderogables establecen la nulidad de las normas
internacionales que estan en contradiccién con ellas. Asimismo, se han identificado
las normas de jus cogens desde la jurisprudencia internacional que consagran
principios del Derecho Internacional y en la mayor parte de los casos protegen
derechos humanos dentro de su contenido material. El listado de normas imperativas
esta constituido por la prohibicién del genocidio, el principio de inviolabilidad de los
diplomaticos y de sus locales, la prohibicidn de los actos de agresion, o el uso o
amenaza de la fuerza, la prohibicién de la esclavitud, el principio de igualdad ante
la ley, la prohibicidn de la discriminacidn, la privacién abusiva de la libertad, la -
prohibicidn de la tortura, el derecho a la autodeterminacidn de los pueblos y los
principios del Derecho Internacional Humanitario.

En este listado de normas imperativas destacan para el imbito laboral dos
derechos humanos: la prohibicién de la esclavitud y la prohibicidn de la discriminacion
racial. Entendiendo que estos dos derechos humanos Jaborales estan recogidos en
normas imperativas del Derecho Internacional, postularia que conforman un jus
cogens laboral. ' '

3% Refuerza este criterio la redaccion del articulo 42 del proyecto de «Responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos» elaborado por la CDI, cuando sefiala: «Un Estado tendréa
derecho como Estado lesionado a invocar la responsabilidad de otro Estado si la obligacion
violada existe: b) Con relacién a un grupo de Estados del que ese Estado forma parte, o con
relacion a la comunidad internacional en su conjunto, y la violacion de la obligacién: i) Afecta
especialmente a ese Estado; o ii) Es de tal indole que modifica radicalmente la situacién de todos
los deméds Estados con los que existe esa obligacidn con respecto al ulterior cumplimiento de
éstax. ’
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Como se ha sefialado, la prohibicion de la esclavitud es identificada por la
Corte Internacional de Justicia en el caso Barcelona Traction como una de las
obligaciones erga omnes. Por lo que es indiscutible que se trata de un derecho
humano recogido en una norma imperativa del Derecho Internacional®. El punto
que merece analizarse es si la prohibicién de la esclavitud incluye también la
prohibicion de la servidumbre, tomando en cuenta que ambas prohibiciones suelen
ser consagradas conjuntamente en los instrumentos internacionales®.

En primer lugar, ambos conceptos de esclavitud y de servidumbre pueden
ubicarse dentro de las més graves violaciones de la libertad de trabajo. Para la
OIT la esclavitud y la servidumbre son dos modalidades del trabajo forzoso u
obligatorio®. Sin embargo, existen diferencias entre ambas figuras juridicas por la
distinta formulacién legal de las prohibiciones. Por un lado, la esclavitud y la
servidumbre se refieren a los sujetos que sufren esa condicion, mientras que las
prohibiciones del trabajo forzoso se refieren al tipo de relacidn existente entre el
trabajador y su empleador®. Por lo que no se puede extender la prohibicion de la
esclavitud a las deméas modalidades prohibidas del trabajo forzoso u obligatorio.

% Se ha interpretado que la sentencia Barcelona Traction de la ClJ al sefialar la prohibicién de la
esclavitud se extiende también a la prohibicion del comercio de esclavos (RAGAZZI 1997: 106).
Criterio que fue asumido por el Relator Especial de la CDI en su Quinto Reporte (CDI 1976: 49).

37 Elarticulo 4 de la DUDH,; el articulo 8 parrafos 1 y 2 del PIDCP; el articulo 4.1 del CEDH; el articulo

6.1 de la CADH; el articulo 5 de la CAfDH. Al lado de estos instrumentos internacionales

mencionados, especificamente se han elaborado tratados universales sobre la materia. La

Convencidn sobre la Esclavitud (25 de septiembre de 1926), el Convenio para la represion de la

trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena (2 de diciembre de 1949), el

Protocolo para modificar la Convencion sobre la Esclavitud (23 de octubre de 1953) y la Convencién

suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y

practicas analogas a la esclavitud (7 de septiembre de 1956). Mencion aparte es el Estatuto de

Roma de la Corte Penal Internacional (17 de julio de 1998) que dentro de sus articulos ubica a la

esclavitud y otros actos inhumanos de carcter similar como crimenes de lesa humanidad (articulo

7,1, cyk).

Tanto en el Informe Global de 2001 como en el de 2005 sobre ¢l trabajo forzoso, se consideran

a la esclavitud y la servidumbre por deudas como formas tradicionales del trabajo forzoso (OIT

2001b: parrafo 1 y OIT 2005: parrafos 26 y 27).

«Naturalmente, algunas manifestaciones de la esclavitud (por ejemplo, la servidumbre) a menudo

se yuxtaponen con el trabajo forzoso, pero ellos deberian ser tomados separadamente debido a

las diferencias esenciales en sus formulaciones legales de sus prohibiciones (la traduccion es

mia)» (DRZEWICKI 2001: 229). Ver también (OIT 2005a: parrafo 16).
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En segundo lugar, el concepto de esclavitud lo encontramos en el articulo 1 de
la Convencion sobre la Esclavitud (1926) cuando sefiala: «La esclavitud es el estado
o condicion de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de
propiedad o algunos de ellos». Esto se complementa con el Estatuto de Roma
(1998): «Por «esclavitudy se entendera el ejercicio de los atributos del derecho de
propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluidos el ejercicio de esos
atributos en el trafico de personas, en particular mujeres y nifios» (Articulo 7, 2, c).
En el caso del concepto servidumbre lo podemos ubicar en la Convencion
suplementaria sobre la esclavitud (1956) bajo el articulo [: «a) La servidumbre por
deudas, o sea, el estado o la condicion que resulta del hecho de que un deudor se
haya comprometido a prestar sus servicios personales, o los de alguien sobre quien
ejerce autoridad, como garantia de una deuda, si los servicios prestados,
equitativamente valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si no se limita su
duracién ni se define la naturaleza de dichos servicios; b) La servidumbre de la
gleba, o sea, la condicion de 1a persona que esta obligada por la ley, por la costumbre
o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que pertenece a otra persona
y a prestar a ésta, mediante remuneracion o gratuitamente, determinados servicios,
sin libertad para cambiar su condicion». Al comparar ambos conceptos existe una
raiz comun que es la ausencia de libertad en la persona que ejercita el trabajo. En
ambos conceptos la persona se convierte en un objeto que esta a disposicién de un
tercero, ya sea como el ejercicio de atributos del derecho de propiedad o como el
estado en que se ejerce autoridad sobre él.

En mi opinion, podria interpretarse que la mencion de la prohibicion de la
esclavitud sefialada por la Corte Internacional de Justicia incluye también a la
prohibicién de la servidumbre, en razén que los instrumentos internacionales los
equiparan conjuntamente dentro de sus textos y porque comparten una raiz comun
ensus definiciones. En conclusidn, postularia que tanto la prohibicién de 1a esclavitud
y laprohibicion de la servidumbre se encuentran recogidas en una norma imperativa
del Derecho Internacional general.

Respecto a la prohibicidn de la discriminacion, igualmente la Corte Internacional

de Justicia lo sefiala como una de las obligaciones erga omnes, pero refiriéndose
especificamente a la prohibicién de la discriminacién racial. Lo que fundamenta la
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prohibicién de la discriminacién es asegurar que las personas no sufran ningtn tipo
de humillacién en su dignidad humana motivadas por diferencias o distingos
peyorativos. Sin duda, la discriminacién racial ha sido la modalidad que mas se ha
presentado en la civilizacidn hasta extremos como el apartheid. Por eso, no es
extrafio que la ClJ se haya pronunciado precisamente sobre ella. Pero no debemos
interpretar que las demas modalidades discriminatorias son excluidas del ambito
de las normas imperativas.

El pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respalda
esta interpretacion, al establecer el tribunal regional que la prohibicion de la
discriminacién en sus diferentes modalidades es recogida por las normas de jus
cogens del Derecho Internacional general. Asi, sefiala que «no se admiten tratos
discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color,
idioma, religidn o conviccidn, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico
o social, nacionalidad, edad, situacién econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento
o cualquier otra condicion» (Corte IDH 2003b: parrafo 101).

Apoyandome en el pronunciamiento de la ClJ y de la Corte Interamericana se
puede afirmar que la prohibicion de la discriminacion en sus diferentes modalidades
se encuentra recogida en una norma imperativa del Derecho Internacional general.

Asi, la prohibicién de la esclavitud y de la servidumbre como la prohibicién de
la discriminacidn en el ambito laboral constituyen en la etapa actual del Derecho
Internacional los dos derechos humanos laborales recogidos en normas imperativas
o de jus cogens. En otras palabras, son las dos prohibiciones que constituyen el

Jjus cogens laboral.

4. LA EFICACIA JURIDICA DEL JUS COGENS LABORAL EN EL
ORDENAMIENTO

La conformacién de un jus cogens laboral significaria que cualquier tratado

internacional que esté en oposicion a estos dos derechos humanos laborales serfa
nulo, conforme al articulo 53 de la Convencion de Viena. Aunque resulta dificil

54



El jus cogens laboral en el ordenamiento internacional

pensar que los Estados celebren un tratado que establezca la esclavitud o la
servidumbre en sus territorios*, con lo que en apariencia careceria de un efecto
real sobre la normativa internacional®'.

Sin embargo, en la doctrina juridica se discute si las normas imperativas también
pueden declarar la nulidad sobre los actos unilaterales de los Estados que estén en
oposicion a ellas®. Esto resulta importante, porque es concebible una legislacion
interna o una sentencia judicial que estén en conflicto con una norma imperativa
del Derecho Internacional general, en vez de un tratado internacional.

En principio, un Estado se encuentra sometido a las normas de jus cogens,
inchuyendo las que recogen derechos humanos, por lo que se encuentra obligado a
respetarlas tanto en el ordenamiento internacional como en el nacional®?, Esta
obligacidn de respetar las normas imperativas del Derecho internacional en el

“ «De hecho, los Estados no concluyen acuerdos para cometer torturas o genocidios o esclavizar
pueblos. Algunos ejemplos comunes de jus cogens citados en la literatura legal son en realidad
hypothéses de école. Por otra parte, los Estados no estin inclinados a contestar Ia absoluta
ilegalidad de los actos prohibidos por el principio de jus cogens. Cuando dichos actos ocurren, los
Estados lo niegan de hecho o justifican las violaciones de una manera sutil o con argumentos
ingeniosos. Asi, mientras el principio de jus cogens tiene un valor moral y potencial, su importancia
practica inmediata para la validez de los acuerdos es limitada. Sin embargo, cuando viene a
balancear un derecho humano que ha asumido el status de jus cogens contra otro derecho humano
que no ha ganado tan elevado status, el concepto puede ser relevante (la cursiva es del autor y la
traduccion es mia)» (MERON 1986: 190-191). Ver también (PASTOR RIDRUEJO 1979: 582);
(GAJA 1981: 279).

Aunque, deduciendo que la teoria del jus cogens no tiene una utilidad practica en las relaciones
internacionales, como ha sido algunas veces sugerido, es probable que esto sea ir demasiado lejos.
No deberia ser una sorpresa que tales normas permanezcan excepcionalmente (VERHOEVEN
1998: 196).

42 «Los comentarios de la Comision de Derecho Internacional sobre el articulo 50 (articulo 53),
establecieron que la no derogacion de una norma de jus cogens esta permitido «incluso» por
acuerdos entre Estados, asi sugiriendo que alcanza mas allad del derecho de los tratados fue
contemplado. La aplicacion de la doctrina del jus cogens para actos unilaterales es ampliamente,
pero no unanimemente aceptado (la cursiva es del autor y la traduccion es mia)» (MERON 2003:
421).

«En efecto, una obligacién del Estado en este delicado sector es una conducta en el sentido que
respetar las normas de derechos humanos implica que los érganos estatales competentes deben
ajustar su conducta hacia las reglas del Derecho internacional y ajustar entonces —-modificando los
escalones de acuerdo a cada sistema legal- ia legislacion nacional con el jus cogens de los derechos
humanos. Obviamente, una verificacién de cumplimiento de las normas puede requerir una
investigacion de la conducta de los 6rganos estatales y la existencia de regulaciones en el sistema
legal estatal para descubrir si 0 no los derechos humanos han sido violados (la cursiva es del autor
y la traduccidn es mia)» (SAULLE 1987: 395).
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ordenamiento nacional supone que los actos unilaterales del Estado también se
encuentran sometidos a ellas.

Los internacionalistas que postulan la imperatividad de las normas de jus cogens
sobre los actos unilaterales de los Estados lo justifican en diversos argumentos. En
primer lugar, se sefiala que la violacién de una obligacién internacional impuesta
por una norma imperativa puede darse por medio de un tratado o un acto unilateral
y no se podria justificar que la violacion desaparece por la validez del acto unilateral
del Estado*. En segundo lugar, los Estados no serian inmunes por su jurisdiccién
nacional para contravenir una norma imperativa a través de un acto unilateral®,
Aunque existe una practica contradictoria sobre la materia*. En tercer lugar, las
normas imperativas al imponer obligaciones erga omnes los hace prevalecer sobre
la normativa nacional y su incumplimiento supondria una responsabilidad
internacional del estado infractor*. En cuarto lugar, las normas imperativas

* «La necesidad por trasladar la causa de una posible violacidn de una obligacién impuesta por una
norma imperativa parece ser aplicable de la misma forma para los tratados y los actos unilaterales
(...). Observando mas alla de la Convencion de Viena, parece razonable que si un acuerdo o un
acto unilateral es nulo porque éste intenta justificar la violacion de una obligacién impuesta por
una norma imperativa, la misma violacion no puede ser justificada (la traduccion es mia)» (GAJA
1981: 295).

# «Ademas, las normas imperativas pueden chocar con la inmunidad estatal de la jurisdiccion de los
Estados extranjeros, en que ellas pueden eliminar tal inmunidad. E! juez Wald, un miembro de la
Corte Federal de Apelaciones norteamericana, argument6 convincentemente en su Opinidn
Disidente en Princz vs. la Repiblica Federal de Alemania que «un Estado nunca es titular para
una inmunidad de cualquier acto que contravenga a una norma de jus cogens, sin importar donde
o en contra de quien que actos fueron perpretados». También como el Tribunal Penal Internacional
para la Ex Yugoslavia sefialé en Furundzija, las normas imperativas pueden producir efectos
legales «en el nivel del derecho local»: ellas deslegitimizan cualquier acto legislativo o administrativo
autorizando la conducta prohibida. Consecuentemente, medidas nacionales (incluyendo leyes
nacionales otorgando amnistia a los autores de conductas prohibidas) no pueden ser acordes con
el reconocimiento legal internacional o cualquier razén son no oponibles para los otros Estados
(...). Es interesante resaltar que los tribunales espafiolas también han tomado recientemente esta
posicion conforme a las normas de amnistia, la cual ellos han seiialado inaplicables por estar en
contra del ius cogens (Casos Scilingo y Pinochet) (el paréntesis y la cursiva son del autor, y la
traduccion es mia)» (CASSESE 2005: 208).

46 Véase la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Al Adsani vs. Reino Unido.

47 «Una norma de ius cogens internacional general también exige, en abstracto, ser hecha prevalecer
sobre cualquier norma de Derecho interno contraria a ella, incluso si pertenece a la Constitucion
estatal. Si no fuera hecha prevalecer por un Estado en un determinado conflicto entre normas,
aquel incurriria en la correspondiente responsabilidad internacional que seria invocable por los
procedimientos regidos por el propio Derecho internacional. Asi, puesto que todos y cada una de
esas normas imperativas impon en obligaciones erga omnes, es decir obligaciones frente ala.../
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constituyen el orden publico internacional y no cabe que sus efectos se vean
restringidos por actos unilaterales de los Estados®.

La jurisprudencia internacional también ha considerado que las normas
imperativas se aplican sobre los actos unilaterales de los Estados. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos sostiene: «En su evolucidn y por su propia
definicidn, el jus cogens no se ha limitado al derecho de los tratados. El dominio
del jus cogens se ha ampliado, alcanzando también el derecho internacional general,
y abarcando todos los actos juridicos. Eljus cogens se ha manifestado, asi, también
en el derecho de la responsabilidad internacional de los Estados, y ha incidido, en
ultima instancia, en los propios fundamentos del orden juridico internacional» (Corte
IDH 2003b: parrafo 99).

El Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia en el caso Furundzija
analizando la naturaleza de jus cogens en la prohibicion de la tortura postula que
tiene efectos interestatales: «En el nivel interestatal, sirve para deslegitimar
internacionalmente todo acto legislativo, administrativo o judicial que autorice la
tortura. Careceria de sentido argumentar, por un lado, que debido al valor de jus
cogens de la prohibicidn de la tortura, las normas consuetudinarias o convencionales
que permitan la tortura serian nulas y sin efectos juridicos ab initio y, posteriormente,
hacer caso omiso de un Estado que, por decir, adoptase medidas nacionales
autorizando o condenando la tortura o absolviera a sus autores a través de una ley
de amnistia. Si tal situacion llegase a ocurrir, las medidas nacionales, en violacién
del principio general y de toda disposicién convencional relevante, produciria los
efectos juridicos mencionados anteriormente y, ademas, no se le concederia

/...Comunidad internacional cuyo cumplimiento puede ser exigido por todos los sujetos de su
ordenamiento y en particular por todos los Estados, también todos estos pueden invocar tal
responsabilidad internacional y, en el supuesto de haber sido «lesionados», exigir una reparacién
plena» (MARINO 2005b: 827). Ver también (CANCADO 2003: parrafo 70).

4 «Del ambito de la ley internacional est4 no solamente excluida la conclusién de tratados contrarios
a estos principios, sino que todo otro acto o accién cuyo objeto o fin no guarde conformidad con
estos principios debe igualmente considerarse como desprovisto de todo efecto. .. Si existe un ius
cogens internacional, debe, en efecto, tener necesariamente por efecto el de producir la nulidad de
todo acto juridico y de toda accidn de los Estados por causa ilicita. Si un acuerdo no conforme a
las normas de ius cogens se tiene por nulo, es porque sus efectos son contrarios al orden publico
internacional. {Cémo podria entonces concebirse que este efecto no se extienda a todo acto 0 a
toda accién jerdrquicamente inferior a los tratados? (SUY, citado por GOMEZ ROBLEDO 1982:
211-212). Ver también (CANCADO 2003: pérrafo 68).
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reconocimiento juridico internacional. Se podrian iniciar procedimientos judiciales
por las victimas potenciales si ellas tuvieran locus standi ante un érgano judicial o
internacional competente para pedirle que declare que la medida nacional es ilegal
internacionalmente; o la victima podria plantear una reclamacidn civil por dafios
ante un tribunal extranjero, al que por tanto se le pediria infer alia que ignorase el
valor juridico de un acto nacional que la autoriz6. Més importante atin es que los
autores de la tortura que actuasen por cuenta de o beneficiandose de esas medidas
nacionales pueden sin embargo ser declarados responsables penales de tortura, ya
sea en un Estado extranjero o en su propio Estado bajo un régimen posterior.
Expuesto mas brevemente, a pesar de una eventual autorizacién nacional de un
organo legislativo o judicial en violacién del principio que prohibe la tortura, los
individuos siguen obligados a cumplir ese principio» (TPTY 1998: parrafo 155)%.
Los efectos que le reconoce el Tribunal a 1a prohibicién de la tortura por su carcter
de jus cogens pueden extenderse a todas las normas imperativas que recogen
derechos humanos.

De igual modo, se ha interpretado desde la Comisién de Derecho Internacional
cuando afirma: «Hasta la fecha, son relativamente pocas las normas imperativas
reconocidas como tales. Sin embargo, diversos tribunales, tanto nacionales como
internacionales, han afirmado la idea de las normas imperativas en contextos que
no se limitan a la validez de los tratados» (CDI12001: 216)*.

Si cabia alguna duda sobre la aplicacién de las normas imperativas sobre los
actos unilaterales de los Estados, est4 desaparece con la jurisprudencia internacional
resefiada y los comentarios de la Comision de Derecho Internacional. En otras
palabras, cualquier tratado internacional o acto unilateral de los Estados seria nulo
si esta en conflicto con los derechos humanos laborales recogidos en las normas
imperativas del Derecho Internacional general. Asi, el jus cogens laboral gozaria
de un caracter imperativo sobre el ordenamiento internacional como los nacionales.

Si un tratado internacional o un acto unilateral de un Estado —una ley, una
sentencia, una norma administrativa, etc.- que esta en oposicién con una norma

4 He tomado la traducciéon de BOU FRANCH 290-291.
% Ver también (SIMMA 1994: 288).
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imperativa del Derecho Internacional general deben ser declarados nulos, €l
siguiente punto es conocer cual es el procedimiento para declarar dicha nulidad.
En el primer caso, se trataria del procedimiento de nulidad de un tratado internacional
por violar una norma imperativa regulado en la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (1969). En el segundo caso, se trataria en los diferentes
procedimientos de control internacional que han declarado la nulidad de un acto
unilateral del Estado por violar una norma imperativa.

El primer supuesto se encuentra regulado en el articulo 65 parrafo | de la
Convencion de Viena, donde dispone que un Estado parte del tratado apoyandose
en las disposiciones de la Convencidn —en este caso el tratado se encuentra en
oposicion a una norma imperativa (articulo 53)- puede impugnar la validez del
tratado, notificando a las demas parte de su pretensidn. En el parrafo 2 del mismo
articulo se sefiala que dentro de un plazo que no puede ser menor a tres meses
contados desde la recepcion de la notificacidn, si ninguna parte ha formulado
objeciones, la parte denunciante podra adoptar la medida que haya propuesto —en
nuestro caso seria la nulidad del tratado-. Sin embargo, conforme sefiala el parrafo
3 del articulo 65, si una parte del tratado objeta la pretensidn, se debe buscar una
solucidén en el marco del articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas®'. Finalmente,
sino se arriba a una solucién dentro de los doce meses siguientes en el marco del
arreglo pacifico de controversias, el articulo 66 inciso a) de la Convencion de
Viena establece que cualquiera de las partes de la controversia, pueden solicitar
mediante un escrito someter la controversia a la decisién de la Corte Internacional
de Justicia, salvo que las partes convengan de comin acuerdo someter la
controversia a un arbitraje®,

3t Elarticulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas establece el arreglo pacifico de controversias: «1. Las
partes en una controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales trataran de buscarle solucidn, ante todo, mediante la
negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso
a organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccion. 2. El Consejo de
Seguridad, si lo estimare necesario, instard a las partes a que arreglen sus controversias por dichos
medios».

32 Si bien la Corte Internacional es el érgano competente para declarar la nulidad de un tratado por
estar en oposicién a una norma imperativa, esto no impide que los 6rganos de control de los
procedimientos de proteccion de los derechos humanos puedan declararlo también, aunque su
pronunciamiento no equivale a declarar su nulidad.
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Este procedimiento que puede concluir con un pronunciamiento de la Corte
Internacional de Justicia tiene diversos aspectos que deben resaltarse.

En primer lugar, la lectura del articulo 65 de la Convencién de Viena nos
conduciria a interpretar que sélo los Estados que son partes en el tratado pueden
solicitar la nulidad del instrumento internacional® Sin embargo, esto no estaria en
armonia con el concepto de las obligaciones erga omnes de la que gozan las
normas de jus cogens. Como se sefial6 anteriormente, las obligaciones erga omnes
son exigibles por la comunidad internacional en su conjunto, con lo que si un tratado
viola una norma imperativa esto afectaria a todos los Estados que conforman la
comunidad internacional y no s6lo a aquellos que son partes en el tratado. Por
tanto, cualquier Estado tendria legitimo interés en solicitar la nulidad del tratado
que esta en oposicion a la norma imperativa®. El Derecho Internacional denomina
a este tipo de demanda una actio popularis®. La Corte Internacional de Justicia
ha sido renuente a reconocer que el ordenamiento internacional establece una
actio popularis a favor de los Estados, como lo sefialan sus pronunciamientos
judiciales en los casos Africa Sudoccidental® y Barcelona Traction®”. Aunque un

33 «Sobre la cuestion de quien tiene el derecho para decir que un tratado esta en conflicto con una
norma de jus cogens del derecho internacional general y debe ser considerado invélido, el articulo
65 parrafo 1 de la Convencion claramente sefiala que el derecho pertenece a las partes. Esto es un
resultado natural del principio pacta tertiis nec nocent prosunt» (LI 2001: 520). Ver también
(RAGAZZI 1997: 205-206).

3 Una posicidén discrepante a esta interpretacion la sefiala RAGAZZI: «El concepto de obligaciones
erga omnes no necesariamente implica la existencia de una clase de actio popularis. En otras
palabras, los conceptos de obligaciones erga omnes y actio popularis, aunque asociados en
algunos aspectos, son distintos e independientes uno del otro (la cursiva es del autor y la
traduccion es mia)» (RAGAZZI 1997: 212).

55 «Esta expresion indica una accion puesta por un demandante ante una corte en el interés general,
sin necesidad de demostrar un interés individual perseguida en su reclamacién (la traduccion es
mia)» (RAGAZZI 1997: 210).

% «Observando desde de otra manera, por otra parte, el argumento equivale para un alegato que la
Corte debe permitir el equivalente a una «actio popularis», o derecho inherente de cualquier
miembro de la comunidad internacional para tomar una accion legal en defensa de un interés
publico. Pero aunque un derecho de esta clase puede ser conocido por determinados sistemas
nacionales de derecho, esto no es conocido para el derecho internacional actualmente: ni es la
Corte es capaz para considerarlo como proveniente del «principio general del derecho» referido
en el Articulo 38, paragrafo 1c) de su Estatuto» (C1J 1966: parrafo 88).

57 «Con relacion especialmente a los derechos humanos, para cualquier referencia ha sido ya hecha
en el paragrafo 34 de esta sentencia, debe ser notado que alli también se incluye la proteccion
contra la denegacion de la justicia. No obstante, en el plano universal, los instrumentos que
incorporan los derechos humanos no confieren a los Estados la capacidad para proteger a las.../
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sector de la doctrina ha interpretado por el contrario, que la Corte introduce la
actio popularis en la sentencia del caso Barcelona Traction®®. En todo caso,
conforme a la Convencién de Viena sélo un Estado parte puede iniciar el
procedimiento de nulidad del tratado que se encuentra en oposicion a la norma
imperativa, sin que esto impida que cualquier Estado afectado y que no es parte
del tratado pueda invocar la responsabilidad internacional por la obligacion violada.

En segundo lugar, 1a no formulacidn de objeciones a la controversia presentada
por uno de los Estados parte por la oposicion del tratado con una norma imperativa
concluiria con la nulidad del instrumento internacional.

En tercer lugar, si la etapa del arreglo pacifico de controversias fracasa,
cualquier Estado involucrado en la controversia puede someterlo a la Corte
Internacional de Justicia, sefialando que el tribunal internacional es el 6rgano
competente para establecer la nulidad de un tratado en oposicion a una norma
imperativa. Esto significa que los Estados partes de la Convencidn de Viena le
reconocen la competencia para esta materia, por lo que el sometimiento de la
controversia a la C1J seria obligatorio para ellos*. En cambio, para los Estados

/...victimas de violaciones de esos derechos con independencia si son sus nacionales. Esto es
todavia por tanto en el plano regional una solucion a este problema que ha tenido que ser pensado;
asi, dentro del Concejo de Europa, del cual Espafia no es miembro, el problema de la admisibilidad
encontrado en la reclamacion en el presente caso ha sido resuelto por la Convencién Europea de
Derechos Humanos, 1a cual concede a cada Estado que es parte de la Convencion para presentar
una denuncia contra cualquier otro estado parte por la violacién de la Convencidn, con
independencia de la nacionalidad de la victima» (ClJ 1970: parrafo 91).

% «La sentencia de 1970 de la Barcelona Traction (...) introduce un nuevo elemento a tener en
cuenta: la actio popularis. Existe accion —al menos en un sentido amplio- por parte de todos los
Estados en la observancia de dichas obligaciones porque todos poseen un interés de cardcter
juridico para que los derechos subjetivos correlativos a esas obligaciones sean respetados. Como
sefialara el profesor Miaja de la Muela, la doctrina jurisprudencial transcrita supone la existencia
de unas obligaciones cuyo sujeto activo es la humanidad entera, la comunidad internacional. De
esta forma, cualquier Estado, y no sélo las partes en el tratado en oposicién a una norma de ius
cogens, estaria legitimado para poner en marcha el procedimiento antes visto conducente a la
nulidad» (CASADO 2001: 38-39). Ver también (MOLA 1995: 251).

¥ Hay que tener presente que el articulo 66 inciso a de la Convencién de Viena ha recibido varias
reservas por parte de los Estados.
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que no son parte de la Convencion, siempre se requeriria su consentimiento parael
sometimiento de la controversia a la C1J%,

Mas allé de estas caracteristicas del procedimiento, lo cierto es que no se ha
presentado ninguna controversia ante la ClJ, con lo que no existe ningin antecedente
judicial al respecto. Tomando en consideracidn que resulta dificil pensar que los
Estados celebren un tratado internacional que se oponga a las normas de jus
cogens laboral, lo mds probable es que se contintie sin recurrir a este primer
procedimiento.

Allado del procedimiento de nulidad de un tratado internacional por estar en
oposicion a una norma imperativa, se debe mencionar que los organizaciones
internacionales pueden solicitar una opinion consultiva a la ClJ sobre la controversia,
bajo el amparo del articulo 66 parrafo 2 inciso ¢) de la Convencidn de Viena sobre
el Derecho de los tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales de 1986. La opinidn consultiva de la C1J «debe ser
aceptada como definitiva por todas las partes de la controversia» (articulo 66 parrafo
2 inciso e de la Convencién de Viena de 1986).

En el segundo supuesto no existe un procedimiento especifico para el caso de
un acto unilateral de un Estado que estd en oposicion a una norma imperativa. Sin
embargo, en los distintos procedimientos de control internacional se han producido

® «Cualquier temprana duda de algunos comentaristas, claramente el articulo 66 a) expresa una
jurisdiccion obligatoria de la C1J. Esto no significa que los Estados no tengan ampliamente para
acordar dicha jurisdiccion; eso significa simplemente que la ratificacion de la Convencion de Viena
necesariamente concede tal acuerdo. La consecuencia es que un Estado quien no es parte en la
Convencién de Viena no puede ser traido ante la Corte a menos que esto ha sido especificamente
acordado para realizar en un instrumento separado. Tampoco puede ser forzado para someterse
al procedimiento de conciliacion bajo el articulo 66 b). Nada sugiere que el articulo 66 sea la
expresion de una norma consuetudinaria, hasta si la norma de jus cogens del articulo 53 exprese
una general, y no puramente convencional, norma. El articulo 66 posiblemente induciria a los
Estados, quienes no son partes de la Convencion de Viena, para aceptar la jurisdiccion de la C1J.
Como tal, la Convencién no exenta a los Estados de aceptar su jurisdiccion; esto simplemente los
exenta de aceptarlo bajo un alternativo instrumento para la ratificacion adhesion de la Convencion
de Viena. A pesar de la naturaleza fundamental del jus cogens, esto no es significativamente alterar
la tradicional resistencia de los Estados vis-a-vis a un arreglo judicial (la cursiva es del autor y la
traduccion es mia)» (VERHOEVEN 1998: 198). Ver también (TRAVIESO 1996: 244).
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importantes pronunciamientos que han exigido a los Estados la derogacion de sus
leyes nacionales que se encuentran en oposicion al ordenamiento internacional.

En primer lugar, los pronunciamientos de la Corte Internacional de Justicia
donde exige la derogacion de las normas nacionales que violan las obligaciones
internacionales. A modo de ejemplo, la reciente Opinidon Consultiva sobre
«Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino
ocupado», el tribunal sefiala: «Ademas, habida cuenta de la determinacién de la
Corte de que las violaciones de sus obligaciones internacionales que incumben a
Israel emergen de la construccion del muro y de su régimen conexo, la cesacién
de dichas violaciones entrafia el inmediato desmantelamiento de las partes de
dicha estructura situadas dentro del territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén
oriental y sus alrededores. Todos los actos legislativos y reglamentarios adoptados
con miras a su construccion, y al establecimiento de un régimen conexo, deben ser
inmediatamente derogados o dejados sin efecto (...)» (CIJ 2004: parrafo 151).

Igualmente, en la Opinion Consultiva sobre «Responsabilidad Internacional
por Expedicidon y Aplicacion de Leyes violatorias de la Convencidn (arts. 1 y 2
Convencion Americana de Derechos Humanos» (OC-14/94) del 9 de diciembre
de 1994, la Corte Interamericana concluye: «que la promulgacion de una ley
manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o
adherir a la Convencidn constituye una violacién de ésta y que, en el evento de que
esa violacién afecte derechos y libertades protegidos respecto de individuos
determinados, genera responsabilidad internacional del Estado» (Corte IDH 1994:
parrafo 50).

También se han producido resoluciones del Consejo de Seguridad que declaran
la nulidad de actos legislativos de los Estados que constituyan una violacién del
derecho internacional. Asi, la Resolucion 478 (1980) de 20 de agosto de 1980, en
su numeral tercero: «Determina que todas las medidas y los actos legislativos y
administrativos adoptados por Israel, la Potencia ocupante, que han alterado o
pretenden alterar el caracter y el estatuto de la Ciudad Santa de Jerusalén, y en
particular la reciente «ley basica» sobre Jerusalén, son nulos y carentes de valor».
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Asi dentro de los procedimientos de control de derechos humanos abundan los
pronunciamientos que declaran la violacidn de 1a obligacion de respetar los derechos
y libertades establecidos por el instrumento internacional por medio de la
promulgacion de una ley que esta en oposicion a ellos.

Se debe resaltar que mientras el Consejo de Seguridad se pronuncia sobre la
nulidad del acto unilateral del Estado, los tribunales internacionales no suelen
pronunciarse por la declaracion de la nulidad sino més bien por afirmar que el acto
unilateral viola obligaciones del Derecho Internacional y originan responsabilidad
internacional, la cual incluye el deber de derogarlas.

Estos diferentes pronunciamientos muestran que los actos unilaterales de un
Estado que estan en oposicion al ordenamiento internacional son nulos y carentes
de valor para el Derecho Internacional. Esto responde al principio de que el derecho
interno no puede justifica el incumplimiento de un tratado®'.

Sin embargo, la obligatoriedad del pronunciamiento internacional que declara
la violacién de una obligacién internacional por el acto unilateral que estd en oposicion
al ordenamiento internacional, estd sujeta al tipo de procedimiento en que se produjo.

En el caso de las resoluciones del Consejo de Seguridad o los pronunciamientos
judiciales de las Cortes Internacionales, no cabe duda sobre su caracter vinculante
para los Estados, aunque su ejecucion en el ordenamiento interno esta condicionada
asuregulacion por el instrumento internacional®. En cambio, los pronunciamientos
de los 6rganos de control de los mecanismos cuasi contenciosos o no contenciosos

6! Este principio se encuentra recogido en el articulo 27 de la Convencidn de Viena: «Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como injustificacion del incumplimiento de un
tratado (...)».

¢ Las resoluciones del Consejo de Seguridad son obligatorios, conforme el articulo 25 de la Carta de
Naciones Unidas, corroborado en la Opinién Consultiva de la C1J sobre Namibia (CIJ 1971: 53).
La sentencia de la CIJ es obligatoria para las partes en litigio (articulo 59 del Estatuto de la C1J).

- En el caso de la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, como sostiene el tribunal:
«la decisién en si misma no puede anular o derogar las normas, la sentencia de Ia Corte es
declarativa y deja al Estado la decision de escoger los medios utilizados en su ordenamiento
juridico interno en el cumplimiento de sus obligaciones (...)» (ECHR 1979: péarrafo 58). En el
caso de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos [Humanos, su ejecucion es obligatoria
porque los Estados partes estin comprometidos a cumplir con la decisién del tribunal internacional
(articulo 68 parrafo [ de la Convencidon Americana de Derechos [Humanos).
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carecen de obligatoriedad para los Estados, sin embargo éstos suelen cumplirlos
para evitar la sancion moral internacional que supone incumplirlos.

Enresumen, los tratados internacionales y los actos unilaterales de los Estados
que estan en oposicion a una norma de jus cogens laboral son nulos para el
ordenamiento internacional, configurindose la violacién de una obligacion
internacional y la responsabilidad del Estado por un hecho internacionalmente ilicito.

5.REFLEXION FINAL

Las normas imperativas o de jus cogens del Derecho Internacional general
tienen preponderancia sobre cualquier norma convencional o consuetudinaria
internacional asi como los actos unilaterales de los Estados. Son normas aceptadas
y reconocidas por la Comunidad Internacional en su conjunto, siendo inderogables
y s6lo pueden ser sustituidas por otra norma imperativa posterior. Quedando su
identificacién a la practica de los Estados y a la jurisprudencia internacional.
Asimismo, las normas imperativas establecen obligaciones erga omnes que por su
importancia todos los Estados son poseedores de un interés juridico para protegerlos.

Las normas imperativas recogen un segmento del listado de derechos humanos
que viene siendo establecido por la jurisprudencia internacional, dentro de ese
listado destacan dos derechos humanos laborales: 1a prohibicion de la esclavitud y
la prohibicién de la discriminacion racial, que constituiria un jus cogens laboral.
Estos dos derechos humanos laborales también pueden extenderse a la prohibicion
de la servidumbre y a la prohibicion de la discriminacién en sus diferentes
modalidades dentro del &mbito laboral. En el primer caso, esto se sostiene porque
los instrumentos internacionales equiparan conjuntamente a la prohibicién de la
esclavitud y la prohibicién de la servidumbre al compartir una raiz comun en sus
definiciones. En el segundo caso, la prohibicion de la discriminacién racial se
fundamenta en asegurar que las personas no sufran ningin tipo de humillacién en
su dignidad humana motivadas por su raza. Sin embargo, también detrés de esta
fundamentacion se ven respaldadas las demas modalidades que prohiben la
discriminacion.
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Asila prohibicion de la esclavitud y de la servidumbre como la prohibicion de
la discriminacion en el ambito laboral constituyen los dos derechos humanos laborales
recogidos por normas de jus cogens del ordenamiento internacional.

Estos dos derechos humanos que conforman el jus cogens laboral son
obligatorios para los Estados, por lo que tienen el deber de respetarlos tanto en el
plano internacional como en su ordenamiento interno. Esto significa que cualquier
norma convencional o consuetudinaria internacional y cualquier acto unilateral del
Estado (una ley, una sentencia, una norma administrativa, etc.,) que esté en oposicion
al jus cogens laboral es nulo y carente de valor juridico, configurdndose la violacion
de una obligacién internacional y la responsabilidad del Estado por un hecho
internacionalmente ilicito.
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Proteccion especial a la madre trabajadora: relacion
con el cuidado infantil

Isabel Herrera Gonzdles-Pratto
Asociada de la SPDTSS

Universalmente es reconocido que la madre trabajadora debe acceder a
derechos de proteccion mientras continiia trabajando estando embarazada, y a su
retorno al trabajo después del alumbramiento. ;Hasta qué momento después del
parto aquella merece, a mérito del principio de igualdad, una especial proteccidn?
¢Hasta que culmina la lactancia? ; Durante la temprana infancia? ;Y cual es el
minimo conjunto de derechos que concretizan el mandato constitucional de especial
proteccién, en cada momento? El presente trabajo describira algunos problemas
que afrontan las madres en ambos momentos, € incluso en un momento anterior: al
buscar empleo.

Previamente a esta descripcion, haremos una resefia del régimen legal peruano
de proteccion a la maternidad. El corolario de nuestra propuesta es la de fortalecer
de los mecanismos de asistencia al cuidado infantil, cuestidn que, si bien forma
parte de los llamados derechos parentales que gozan de autonomia, asegura en
ultima instancia la dignidad e igualdad de la madre trabajadora, los cuales subyacen
al principio de proteccion especial a la misma consagrado constitucionalmente;
siendo por lo tanto, para nosotros, elemento consustancial a tal proteccidn.

1. REGIMEN LEGAL DE PROTECCION A LA MADRE
TRABAJADORA

A continuacién resefiamos el marco legal de proteccidn existente en nuestro
pais en esta materia.
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1.1. Proteccion internacional y constitucional

La Declaracion de Filadelfia en el parrafo h), de su parte 111, cita la proteccion
de la maternidad como uno de los fines y objetivos de 1a OIT.' Yuna de las primeras
acciones de la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT) fue adoptar el Convenio
N° 3 sobre la proteccion de la maternidad, 1919, modificindose posteriormente por
el Convenio N° 103 sobre la proteccién de la maternidad (revisado), 1952. Este
ultimo reafirmé «las normas establecidas en el Convenio anterior -el derecho al
descanso de maternidad de 12 semanas de duracidn, incluido un periodo puerperal
obligatorio, las prestaciones en dinero durante dicho descanso, la prohibicién del
despido durante el descanso de maternidad y la autorizacidn de interrupciones del
trabajo a efectos de la lactancia- pero con mayor detalle y, respecto de ciertos
puntos, con mas flexibilidad.»? La Recomendacion N° 95 sobre la proteccién de la
maternidad, 1952, aportd mejoras y establecio otras medidas destinadas a proteger
la salud de las mujeres embarazadas, de las madres lactantes y sus hijos. Finalmente,
en el afio 2002 entrd en vigor el Convenio N° 183 sobre proteccién de la maternidad
(revisado), 2000, habiéndose emitido ademas la Recomendacién N° 191 sobre la
proteccion de la maternidad, 2000.

Aunque el Perti no ratific6 ninguno de los tres Convenios (3, 103 y 183), entre
los afios 1936 (obreros) y 1948 (empleados) el Congreso aprobé un seguro social
con similares criterios y principios (Leyes N° 8433 y 10902 de agosto de 1936 y
noviembre de 1948 respectivamente). Y con anterioridad al seguro social para la
madre trabajadora, el Perti aprob6 un régimen laboral especifico para las mujeres
mediante la Ley N°2851 (Noviembre 1918), ley que regul6 la jornada de 8 horas
diarias y 45 horas semanales; la hora de lactancia; la sala cuna para hijos menores
de un afio; la indemnizacion por despido injustificado; la indemnizacién por despido
dentro de los 3 meses anteriores o posteriores al parto; y las indemnizaciones por
accidente de trabajo.

! En: 267ava Reunidn Ginebra, noviembre de 1996, Segundo punto del Orden del Dia, Propuestas
para el Orden del Dia de la 87ava reunion (1999) de la Conferencia Internacional de Trabajo. En:
http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/gb/docs/gh268/267-gb2. htm#V.

2 Jbid.
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Con relacién al bloque normativo peruano contemporaneo, Jose Balta y
Guillermo Boza entre otros, han reunido la informacién y elaborado un panorama
comentado sobre todas las normas legales internas y los numerosos convenios y
tratados internacionales aplicables en el Pert, en relacion a las materias de igualdad,
discriminacidn, acoso sexual y maternidad, por lo que seria redundante recontar
exhaustivamente la compilacion.® Para este trabajo, es suficiente citar en relacion
al principio de igualdad y prohibicion de discriminacion, los articulos 2 inciso
2)y 26 inciso 1) de la Constitucion; tema que, en la normativa internacional tiene
por instrumentos mas especificos y relevantes, la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion de la Mujer ratificada
por Resolucién Legislativa N° 23432, asi como los Convenios N° 100 (Convenio
sobre igualdad de remuneracién 1951) y N° 111 (Convenio sobre la discriminacion
(empleo y ocupacion) 1958), ratificados por el Estado Peruano. En lo que concierne
a la maternidad, cabe citar el articulo 23 de la Constitucion; siendo que en el
campo internacional este tema esté4 de alguna forma previsto en el Convenio N°
156 (Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares 1981)
ratificado por el Perti, y en el Convenio N° 183 (Convenio sobre la proteccién de la
maternidad 2000), el ultimo no ratificado por el Pertl.

1.2. Régimen legal peruano

Como afirma Guillermo Boza, en el Perti se ha decidido eliminar cualquier
dispositivo normativo que haga referencia sobre la proteccion especial a la madre
trabajadora que pueda ser interpretada como ventajosa sélo por su condicion de
mujer y deje de lado la consideracidn objetiva, que es la proteccion del estado de
maternidad. En esta linea, para Boza y otros autores, los tinicos hechos biolégicos
quejustifican un trato diferente son el embarazo y la lactancia,* debiéndose dejar
de lado, consideraciones subjetivas, so riesgo de violarse el principio de igualdad y
la norma constitucional del deber alimentario de ambos padres hacia los hijos (articulo
6°). De esta forma, nuestro marco legal vigente, ha quedado como sigue:

> BALTA, José. Discriminacidn por maternidad en el trabajo y acoso sexual. En: http://
dialnet.unirioja.es/servlet/; BOZA, Guillermo. La madre trabajadora como sujeto especialmente
protegido en el ordenamiento peruano. Lima, SPDTSS: 2004,

* BOZA, Guilermo. Op.cit.
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1.2.1. Licencia por maternidad

Descanso retribuido de 45 dias antes y 45 dias después del parto, pudiendo el
primer periodo ser diferido de manera total o parcial con el post natal, siempre que
ello no afecte a la gestante o al concebido y se comunique al empleador con
anticipacion (2 meses antes de la fecha probable de parto).

Si el parto se produce después de la fecha probable, los dias de retraso se
computaran como dias de descanso médico por incapacidad temporal.

Ademads, se puede sumar el descanso vacacional que tuviese adquirido
automaticamente al término de la licencia por maternidad si la notificacion de tal
decision al empleador ocurre con 15 dias calendarios de anticipacion.’

1.2.2. Monto de los ingresos durante la licencia (maternidad) y subsidio por lactancia

Lalicencia por maternidad es una obligacion del empleador. Tanto las licencias
o descansos pre natal, post natal y el permiso de lactancia son pagados a la madre
trabajadora a través del sistema de Seguridad Social, teniendo derecho a recibir:

* Retribucion durante la licencia de maternidad.- E] subsidio que
reconoce la Seguridad Social a través del ESSALUD se liquida de acuerdo
al promedio diario de las remuneraciones de los 12 tiltimos meses. Si el
parto ocurre después de la fecha probable, los dias de retraso se pagaran
como dias de descanso por incapacidad temporal por el ESSALUD,
liquidandose el subsidio de la misma forma.

»  Subsidio adicional: Ala madre trabajadora se le otorga por tnica vez, un
subsidio adicional por concepto de lactancia.

5 Ley 26644, modificada por las Leyes N° 27402 y 27606.
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1.2.3. Horario de lactancia sin perjuicio de la remuneracién

El permiso de lactancia materna es de una hora diaria y debe ser otorgada
hasta que el menor cumpla un afio de edad. El horario de lactancia se tomara
dentro de la jornada de trabajo y se reputard como trabajado para todo efecto
legal.®

1.2.4. Prohibicion del despido

La madre trabajadora goza de especial proteccidn en caso de extincion del
vinculo laboral. La prohibicion de despedir a una madre trabajadora sin causa justa
se encuentra regulada en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Texto
Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo N°003-97-TR, bajo el supuesto
de «despido nulox; supuesto que solo sera aplicable cuando:

* Latrabajadora haya comunicado a su empleador su estado.

» Legalmente se presumira que la nulidad del despido, si el mismo ocurre en
cualquier momento del estado de gestaciéon o 90 dias posteriores al
alumbramiento.

En estos casos, si el empleador no acredita la causa justa de despido, el despido
sera calificado como nulo, por lo tanto la trabajadora seria repuesta a su centro de
labores, con el pago de las remuneraciones devengadas durante el proceso judicial
hasta la reposicién.

1.2.5. Proteccidn a la salud de la mujer embarazada y a su hijo
Esta proteccion, que resguarda no sélo a la madre sino también al concebido,

consiste en la adopcién de medidas de seguridad y salud en el trabajo considerando
el estado de maternidad.

¢ De acuerdo a la Ley N° 27240, modificada por la Ley N° 27591 y Ley N° 27403,
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Los empleadores tienen la obligacion de realizar los cambios en las labores
que desarrolla la trabajadora cuando éstas pongan en riesgo su salud o la del
concebido, previa evaluacion del riesgo que corren. Asimismo la madre trabajadora
podra solicitar el cambio cuando se presenten riesgos generados por las condiciones
del trabajo o por generados por el deterioro en la salud por su embarazo, siempre
mediante un certificado que sustente lo solicitado. Los cambios que se establezcan
son temporales hasta que el riesgo quede controlado o eliminado. En ningun caso
estos cambios deben afectar los derechos laborales de la trabajadora.’

2. BUSQUEDA DE EMPLEO Y DISCRIMINACION CON MOTIVO
DEL EMBARAZO .
Las mujeres que buscan empleo suften discriminacién basada en su condicion
reproductiva. En México y otros paises centroamericanos se han denunciado casos
de trabajadoras que debian pasar por una prueba de embarazo para conseguir o
mantener su empleo, principalmente en la industria maquiladora. Exigir pruebas de
“embarazo como condicidn para conseguir empleo constituye discriminacion sexual
prohibida por el Convenio N° 111 de la OIT (Convenio relativo a la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion, 1958). La Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones de la OIT ha determinado que esta prohibicién
incluye la discriminacion por motivo de embarazo.® )

El Convenio N° 183 (Convenio sobre la proteccion de la maternidad 2000)
sefiala que los Estados deben adoptar medidas para garantizar que la maternidad
no constituya una causa de discriminacion en el empleo, con inclusién del acceso
al empleo; y expresamente contiene la prohibicion de que se exija a una mujer
solicitante de un empleo que se someta a un test de embarazo, salvo cuando se
trate de trabajos prohibidos para mujeres embarazadas o lactantes, o que puedan
presentar un riesgo reconocido para la salud de la mujer e hijo.

7 BOZA, Guillermo. Op. cit.Base legal: Ley N° 28048 y su reglamento aprobado por el DS N° 009-
04-TR.

8 INTERNATIONAL LABOR OFFICE (Oficina Internacional del Trabajo). Conditidns of Work
Digest. (Mddulos sobre Condiciones de Trabajo), vol. 13. Ginebra: Oficina Internacional del
Trabajo, 1994. p.14, citado en: Discriminacién Sexual por Motivo de Embarazo en las Zonas
Francas de la Repiiblica Dominicana: Implicaciones para el Tratado de Libre Comercio entre
Estados Unidos y Centroamérica (CAFTA). Informe de abril 2004. En: http://hrw.org/spanish/
informes/2004/dr0404/
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En el Peru, se sabe que en algunas industrias como la textil, agroindustria,
productos pesqueros, y cosecha de algoddn, trabajan numerosas mujeres como
destajeras por su gran rapidez y destreza manual. Sin embargo, es muy poca la
informacién de la que se dispone sobre las condiciones de trabajo de estas
trabajadoras y si se presentan o no casos de discriminacién con motivo del embarazo,
particularmente para preservar el empleo. Por nuestra parte, consideramos que
aunque no acontezca exactamente mediante la exigencia de un test de embarazo,
ono haya un registro de denuncias, la discriminacion probablemente tiene lugar en
todos los sectores. Y es que en el fondo ningin empleador va a preferir a una
persona menos productiva que otra; y no informar el estado de gestacion seria
considerado como una «deslealtad» hacia el empleador. Las posibilidades de una
mujer embarazada de conseguir empleo son entonces usualmente bastante escasas.

3. LA PROTECCION DE LA MADRE TRABAJADORA DURANTE
EL EMBARAZO

3.1. «Notificacion documental»del estado

Incluso para las mujeres que llevan tiempo en un empleo, la comunicacién al
empleador de su estado constituye muchas veces una noticia embarazosa, pues la
maternidad acarrea alglin nivel de planificacion y costos adicionales, aunque éstos
sean segun estudios de la Organizacion Internacional del Trabajo bastante
marginales, excepto para los sectores informales, donde frente a la inexistencia de
la cobertura de la maternidad por la seguridad social, si hay un problema, cuya
salida mas facil es la de concluir el vinculo. Normalmente sdlo empresas formales
de suficientes recursos, y que respetan la dignidad de las personas, apoyan sin
mayor incomodidad a la trabajadora.

Sin embargo, la notificacién es requisito formal del cual depende el inicio del
llamado fuero maternal, de suerte que es posible que muchos casos queden
descubiertos por la falta de una notificacién formal o escrita, en razén de que la ley
peruana exige una «notificacion documentaly, término que mueve a algunos
autores incluso a sugerir que luego de ello el empleador «podra solicitar validamente
a la trabajadora que demuestre mediante documentos y pruebas médicas su estado
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de gravidez o podra solicitarle que se someta a un examen médico a fin de determinar
la veracidad de su afirmacién.»’

Nos preguntamos si realmente deberia exigirse una «notificacion documentaly
que podria ser limitativa de la proteccion. Para nosotros, las relaciones laborales
deben discurrir con naturalidad y deberia aceptarse la forma de comunicacion que
mejor se ajuste a las costumbres en la organizacidn. A nuestro modo de ver,
mereceria mayor consideracion la intimidad y dignidad de la trabajadora que esta
embarazada. Y si bien algunos paises consignan la notificacion, no la rodean de
formalidad'®; e incluso otros paises prescinden por completo de legislar la misma,
dejando en todo caso a la jurisprudencia delinear si opta por el principio de seguridad
juridica que supone la comunicacion al empleador, o la tutela enérgica de la
maternidad que le dispensa de la prueba del mévil discriminatorio haciendo
innecesaria la comunicacién. "

3.2. Fuero maternal versus despido discriminatorio

Sobre la relacién entre fuero maternal y despido discriminatorio, tal y como esta
redactada la norma, la misma da pié para que la doctrina nacional se incline por
considerar como algo redundante, aunque finalmente preferible y correcto, el inciso
e) del articulo 29 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, norma que
sefiala que es nulo el despido que tenga por motivos el embarazo, presumiéndose
que el despido tiene por motivo el embarazo si el empleador no demuestra justa
causa para despedir. En efecto, el inciso d) del mismo articulo ya prevé la nulidad
del despido discriminatorio. Bajo el esquema de despido discriminatorio, Balta nos
ensefia que conforme al primer parrafo del articulo 1°del Convenio 111 se distinguen
tres elementos que integran el acto discriminatorio: el acto, un motivo o razén y un

Y DOLORIER, Javier. Despido nulo por maternidad: La evolucion de la distribucion de la carga
probatoria. En: Cuadernos Jurisprudenciales, junio 2001.

1 TOYAMA, Jorge y CORTES, Juan Carlos. Flexibilizacion del Derecho Laboral y Discriminacion
por razon de sexo. En: Discriminacion Sexual y Aplicacion en la Ley, vol. II. Lima: Defensoria dei
Pueblo, 2000. p. 184.

" ESCUDERO ALONSQ, Luis José. El despido de una trabajadora que estd embarazada. Comentario
de Jurisprudencia Social. El autor, que es Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya, comenta una sentencia del 19 julio de 2006 de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo. En: http://www.graduados-sociales.com/ArticulosCO/ACO212_2.pdf
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resultado. Asi, la doctrina recogida por Balta considera que constituye un acto
discriminatorio aquel que no hubiera podido ser tomado sin la existencia de un
motivo discriminatorio, esto es, que debe estar «basaday» en uno de los motivos
legalmente prohibidos.'? Ante ello, por 1o menos en la figura de la nulidad del
despido «con motivo del embarazoy, se ha producido una redistribucion de la carga
probatoria. A partir de la Ley N°27185, la cual modifica el inciso €) articulo 29° del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR,
correspondera a la madre trabajadora probar la «notificaciéon documental» y al
empleador demostrar que el despido de 1a madre trabajadora haya sido por causa
justa.

Sin embargo, bajo un concepto mas amplio de fuero maternal, éste podria llegara
ser independiente del despido discriminatorio. En Chile el fuero maternal es desde
la concepcidn y hasta un afio después de vencido el periodo post natal. Si por
ignorancia del estado de embarazo se hubiere puesto término al contrato de trabajo
de la mujer trabajadora, la medida quedara sin efecto, y ésta podra volver al trabajo,
presentando el certificado médico.

Quiza tal esquema de fuero maternal podria llevar a algunos a considerar que el
mismo podria retraer la contratacién de mujeres, representandoles lejos de un
beneficio, una desventaja; pues entre un hombre y una mujer con igual costo y
calificacion, se preferird al hombre. Pero apuntamos al hecho que la independencia
conceptual es posible.

3.3. Nuevos requisitos parala cobertura de enfermedad y maternidad en
el Peru

Conforme contimien endureciéndose en nuestro pais los requisitos para que la
mujer gestante, y en general, el trabajador enfermo, goce de la cobertura de la
seguridad social, se podrian acentuar algunos problemas de discriminacién contra
la mujer trabajadora. «£n ningun caso el empleador debera estar personalmente
obligado a costear las prestaciones debidas a las mujeres que él emplean

12 BALTA, José. Qué es la discriminacion en el empleo. En: Revista Juridica del Peru, n° 1, afio XLV.
Trujillo: Normas Legales,, 1995. pp. 91-95; citado por DOLORIER, Javier. Op. cit.
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sefiala el Convenio N° 103 (no ratificado por el Pertl) en relacion a las prestaciones
médicas y econdmicas relacionadas con la maternidad, con el fin de evitar
salvaguardar la igualdad de oportunidades de las mujeres en edad de procrear.'
Sin embargo, si no hay cobertura en razén de la rigidez de los requisitos legales
para acceder a la proteccidn, ;como se resuelven los costos asociados a la
maternidad, y qué ocurre si se complica el embarazo? En la ley vigente, en los
casos de incumplimiento de los aportes, el empleador asume los costos.

Asi, vemos que en el Decreto Ley N° 22482 (afio 1979), el tinico requisito para
que la mujer embarazada quedara cubierta por la seguridad social era que la
asegurada tuviera por lo menos 3 aportaciones mensuales consecutivas 0 4 no
consecutivas dentro de los 6 meses anteriores a la fecha probable del parto. Para
evitar el fraude también se requeria que ademas hubiese estado inscrita 9 meses
antes de dicha fecha, salvo caso comprobado de prematuridad (articulo 19° del
Decreto Ley citado).

Pero posteriormente, se dictd la Ley N° 26790 (afio 1997), que sefiala que la
cobertura actua sélo a favor de los asegurados que cuenten con 3 meses de
aportacion consecutivos o 4 no consecutivos dentro de los 6 meses calendarios
anteriores al mes en que se inici6 la causal. Es decir, que necesariamente se deberia
ingresar al empleo sin estar embarazada, exactamente entre 6 y 3 meses antes. La
ley también sefiala que se consideran periodos de aportacion, aquellos que determinan
la obligacion de 1a empleadora de pagar los aportes. Si la empleadora incumple y
ocurre el siniestro, se brindard la cobertura sujeto al reembolso que realizaré el
empleador (articulo 10° de la Ley citada). Ultimamente, ha entrado en vigencia la
Ley N°28791 (diciembre 2006), la cual reforma nuevamente los requisitos de la
cobertura, haciéndolos mas exigentes. En la tiltima modificacidn, resulta que ademas
el empleador debe haber declarado y pagado, o contar con fraccionamiento vigente,
respecto de las aportaciones de los 12 meses anteriores a los 6 meses previos al
mes de inicio de la atencién. El ESSALUD queda facultado a sefialar periodos de
espera. Y si el empleador no reine el récord de aportes que exige la norma, se le

B En: 267" Reunidn, Ginebra, noviembre de 1996. Segundo punto del Orden del Dia, Propuestas
para el Orden del Dia de la 87°. reunion (1999) de la Conferencia Internacional de Trabajo. En:
http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/gb/docs/gb268/267-gb2 . htm#V
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exigird el reembolso de las prestaciones (articulo 10°, texto segiin la Ley N°28791).
El reembolso lo solicitara el ESSALUD o la Empresa Prestadora de Salud (EPS)
que hubiera brindado las prestaciones.

3.4. La posibilidad de una menor productividad

El embarazo normalmente disminuye la productividad de la trabajadora, o por
lo menos mantener la misma productividad le supone un importante esfulerzo. Aunque
el embarazo afecta de diferentes maneras a las mujeres, las molestias mas comunes
que aquejan a algunas y que redundan en la productividad, son el insomnio, la
fatiga, los mareos y el suefio (no puede contra restarse con cafeina por ser
prohibitivo); los calambres o edemas (que demandarian masajes o tomar reposos
con las piernas en alto, algo practicamente imposible de cumplirse en una jornada
corrida de ocho horas, con lo cual, la mujer que no logra hacer una interrupcién o
pausa al medio dia, llega a su hogar con dolencias mas intensas); los antojos (que
impiden conciliar el suefio o relajarse); y, dolores abdominales espasmddicos y de
espalda generalizados.

El Convenio 103 de 1a OIT, relativo a la proteccion de la maternidad, dispone la
prohibicion de despedir de su empleo a una mujer por su estado de embarazo.
Aunque éste no ha sido ratificado por el Perti, como se indicé anteriormente, nuestra
legislacién interna considera nulo el despido de la mujer durante la gravidez o 90
dias después.

La merma en la produccion o baja productividad de la trabajadora producto del
embarazo, no seria justa causa para el despido si el menor rendimiento responde al
estado de gestacion. Esto seria contrario a lo que sucede en aquellos casos en los
cuales si existe justa causa para el despido si el trabajador no rinde la cantidad y
calidad del trabajo que de éste se espera. Como indica Javier Dolorier, si el
empleador buscase demostrar el rendimiento deficiente en relacion de la capacidad
de la trabajadora y con el rendimiento promedio en labores y bajo condiciones
similares (articulo 23 inciso b) de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral),
la trabajadora podria probar que no existe causal debido a su especial situacién
que puede suponer la disminucién de su normal rendimiento por no hallarse en
iguales condiciones.
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3.5. Medidas para controlar los riesgos de trabajo

Como indicamos antes, nuestra legislacion prevé obligaciones en materia de
seguridad y salud. Asi, el empleador esta obligado a identificar los riesgos, informar
de los mismos, y adoptar medidas para reducir, eliminar o controlar tales riesgos.
Estos estan relacionados normalmente con agentes fisicos, quimicos, bioldgicos,
condiciones de trabajo y procesos. Los mas comunes derivan de cargar o arrastrar
objetos pesados, estar sentada o de pi€ por largos periodos de trabajo, la exposicion
a enfermedades infecciosas, el acondicionamiento del lugar de trabajo, trabajos
que afectan la postura, la exposicidn a agentes radioactivos, el contacto con
fumadores, las largas horas de trabajo, el trabajo en lugares ruidosos y la exposicién
al estrés.

Pero de otro lado, al margen del ambiente de trabajo, el embarazo en si, puede
afectar |a salud de la madre (presion alta, historia de pérdidas). En estos casos,
idealmente el empleador deberia ser informado de las prescripciones médicas a fin
de que se puedan tomar medidas o dar facilidades a la trabajadora considerando
las mismas. Asimismo, la madre puede verse en la necesidad de solicitar ciertas
licencias o descansos durante la jornada, o cuando menos cumplir estrictamente
su horario a fin de acudir a citas médicas o ejercicios de adiestramiento prenatal.
Quiza es dificil que la mujer embarazada solicite alguna consideracion especial, a
menos que no tomar las medidas ponga en riesgo la vida o salud del nifio, para que
su situacion no sea percibida como una desventaja en ningtin aspecto.

4. PROTECCION DE LA MADRE TRABAJADORA AL RETORNO
AL TRABAJO. EL CUIDADO INFANTIL

A partir del alumbramiento, la proteccion estd orientada a la madre y en algunos
casos al recién nacido, y consiste normalmente en continuar manteniendo apropiadas
medidas de seguridad y salud en el trabajo considerando la etapa de lactancia; el
descanso y subsidio postnatal; el reconocimiento de la hora y subsidio por lactancia;
y el mantenimiento del fuero maternal o proteccion contra el despido con motivo
de la maternidad durante tres meses siguientes al parto. Estos temas ya han sido
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comentados arriba, por lo que nos limitamos a tratar dos aspectos: la lactancia y el
cuidado infantil.

4.1. Lactancia

Recogiéndose la evidencia cientifica de que la lactancia es 6ptima para la
salud materna e infantil al menos durante seis meses, universalmente se reconoce
un tiempo para la lactancia que supuestamente esta destinado a amamantar (algo
dificil excepto que exista una sala cuna en el centro de trabajo o que la vivienda de
la madre estuviera ubicada en un lugar muy cercano) o quiza mas bien a exprimirse
la leche en el centro de trabajo; beneficio que en la practica es generalmente
permutado por una reduccidn de la jornada diaria de trabajo.

Lanecesidad de intervalos para amamantar durante las jornadas de trabajo se
especificd en dos descansos de media hora en el Convenio N°3 de 1919; mientras
que el Convenio N° 103 de 1952, autorizaba la interrupcion del trabajo en uno o
varios periodos, dejandose a criterio de los Estados ratificantes la duracidén que
debian tener los intervalos, pero afiadiendo la precision de que las interrupciones
son remuneradas y consideradas como tiempo de trabajo. La Recomendacién N°
95 propuso que el derecho a intervalos para amamantar se deberia extender en
una hora y media.

La revision del Convenio N° 103 por el Convenio N° 183 no especifico la
duracién que deben tener los intervalos, pero empezd a reconocer que
alternativamente cabe acortar la jornada diaria de trabajo de las mujeres para la
lactancia del hijo, dejando también constancia que las interrupciones o reduccién
diaria del tiempo de trabajo deben computarse como remuneradas y como tiempo
de trabajo.

En el sector publico, el Decreto Supremo N° 009-2006-MIMDES“obliga a
disponer de un ambiente especialmente acondicionado para que las mujeres

4 Norma publicada el 23 de agosto de 2006. Cuenta, ademds, con el Anexo 1, publicado el 25 de
agosto de 2006 que establece las caracteristicas minimas que debe contener un lactario para las
madres trabajadoras
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extraigan la leche materna y puedan conservar la misma, en los centros de trabajo
donde laboren 20 o més mujeres en edad fértil.

4.2, El cuidado infantil

En los paises en vias de desarrollo las mujeres pueden, incluso si participan en
el mercado laboral, dedicar 30 o mas horas semanales a las tareas domésticas y al
cuidado de nifios, enfermos y ancianos, frente a las 4 horas que invierten los hombres.
En los paises desarrollados la disparidad, siendo menos acentuada, sigue siendo
muy importante. Las funciones principales incluyen la de proporcionar vivienda
(comprar, alquilar, mantener, reparar), proporcionar alimentacion (planificar la
comida, comprar viveres, prepararla, servirla, lavar servicios), proporcionar vestido
(comprar ropa, lavarla, plancharla, repararla) y proporcionar cuidado (nifios,
enfermos, ancianos). A ello se afiade las tareas auxiliares (transporte, impuestos,
control de finanzas). La responsabilidad y el cuidado de los nifios dependientes,
abarcan varios afios debido a que se considera, por un estereotipo cultural,
responsabilidad principalmente de la mujer. Asi, es al momento de retornar a laborar
luego del alumbramiento, que se hace mas dificil conciliar las responsabilidades
familiares y laborales. Como anota Luis Vinatea, es con miras a la atencién de los
hijos en edades tempranas que se produce el mayor niimero de deserciones laborales
de las mujeres, y no hay una normativa que atienda dicho factor tan relevante para
la continuidad laboral de las mismas.'?

En nuestro pais, las madres trabajadoras de las clases medias o altas que no
desean interrumpir su actividad laboral pueden equilibrar sus responsabilidades
laborales y el cuidado de sus nifios, recurriendo a servicios de guarderia, de
estimulacion e incluso educativos para temprana edad, asi como al apoyo de
trabajadoras del hogar (lamentablemente con graves estadisticas de trato injusto y
contratacion de nifias y migrantes). Es asi como la escasez de guarderias gratuitas,
de programas oficiales educativos antes de los tres afios, y de otros mecanismos
de asistencia al cuidado infantil, viene a impactar desigualmente en las madres

15 VINATEA, Luis, Discriminacién laboral por razén de sexo en el Peri. En Discriminacion Sexual
y Aplicacion en la Ley, vol. 11. Defensoria del Pueblo: Lima, 2000. p.340
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trabajadoras segun su estrato social, siendo las mas vulnerables las obreras,
destajeras, empleadas del hogar y trabajadoras auténomas de poca educacion.

La intervencién del Estado se justifica no sélo en virtud del principio de igualdad
de oportunidades (en los hechos, el cuidado infantil es un problema de mujeres,
especialmente de los sectores de bajos recursos), sino en nombre de la viday la
seguridad de nuestra nifiez. Las paginas policiales de los diarios registran con
insuficiente protagonismo cdmo nuestros nifios en situacién de pobreza, mueren en
sus hogares por falta de seguridad y cémo son victimas de situaciones de violencia,
muchas veces justamente cuando la madre sale a trabajar. Este drama como tantos
otros, aqueja principalmente a familias de origen migrante, andino y selvatico.

En el Pert se creo el Programa Nacional Wawa Wasi (PNWW) en 1993'¢
financiado por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID).!” Su objetivo es
brindar atencion integral a la infancia temprana, lo que permite responder a la
necesidad de cuidado diurno para nifias y nifios menores de 4 afios, particularmente
para aquellos en condicion de riesgo y pobreza o pobreza extrema. En la actualidad
a través de aproximadamente 5,000 Wawa Wasis (Supervisados por 33 sedes
descentralizadas), el programa atiende a cerca de 50,000 nifios a nivel nacional
(3,000 de ellos en zonas rurales) que reciben atencidn alimentaria, promocion

16 «El Programa se inicia en 1993, con un modelo de atencién integral al menor de tres afios
denominado «Hogares Educativos Comunitarios», a cargo del Ministerio de Educacion, con el
aporte financiero de UNICEF, estos hogares surgen en el marco de la Convencién de los Derechos
del Nifio y el Plan Nacional de Accion por la Infancia. En 1994, considerando la experiencia como
exitosa, se inicia el proyecto «Sistema de Casas de Nifios Wawa Wasi» con fondos de la Cooperacion
Técnica no reembolsable del BID, complementado con aportes de la Comunidad de la Union
Europea, de UNICEF y del Programa Mundial de Alimentos PMA. En octubre de 1996 se cred
el Ministerio de Promocién de la Myjer y del Desarrollo Humano (PROMUDEH) con la finalidad
de promover el desarrollo de la mujer y la familia, bajo el principio de igualdad de oportunidades,
promoviendo actividades que favorezcan el desarrollo humano, atendiendo de manera prioritaria
a los menores en riesgo. La creacién de este nuevo marco institucional originé la transferencia de
las funciones de promocién y apoyo de los Hogares de Cuidado Comunitario Wawa Wasi, del
Ministerio de Educacién al PROMUDEH. Posteriormente, el 2 de diciembre de 1997, se crea el
Programa de Atencion al menor de tres afios denominado Wawa Wasi. El 11 de julio de 2002, la
Ley Organica 27779 del Poder Ejecutivo, sustituyé al PROMUDEH por el MIMDES - Ministerio
de la Mujer y del Desarrollo Social.» En: http://www.mimdes.gob.pe

17 Entre enero de 1999 y enero del 2005, el Programa Nacional Wawa Wasi cont6 con el financiamiento
y supervision técnica del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), desde febrero del 2005, el
Estado Peruano ha asumido integramente el financiamiento.
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nutricional, aprendizaje infantil temprano, y salud infantil preventivo-promocional.'®

Los Wawa Wasi son de tres tipos:

* Familiar:
Instalado en la mejor pieza de la casa de una madre de la comunidad,
atendiendo de 6 a 8 (maximo) nifias y nifios.

* Comunal:

Instalado en un local cedido por la comunidad o construido por el PNWW para
uso exclusivo, atendiendo por lo menos a 16 nifias y nifios. De la comunidad
organizada surgen dos elementos basicos del programa: la Madre Cuidadora y el
Comité de Gestidén. La Madre Cuidadora es una voluntaria -que después de una
evaluacion médica y psicoldgica- es capacitada y constantemente supervisada por
el PNWW para ejecutar las estrategias de salud, alimentacion y educacién de las
nifias y nifios. El Comité de Gestion estd formado por cinco miembros -
pertenecientes a alguna Organizacidén Social de Base- quienes son elegidos en
asamblea comunal para administrar los recursos del PNWW en su comunidad.

eInstitucional:

Gestion compartida por el PNWW vy la institucion interesada, quien recibe y
aplica los lineamientos, metodologias y asistencia técnica, asumiendo los costos
operativos. Acoge los lineamientos del PNWW, en beneficio de los hijos de sus
trabajadores o vecinos de la comunidad. El WWI, ofrece un ambiente adecuado y
con experiencias de aprendizaje a través de actividades cotidianas como las que
realiza el nifio en su hogar: juegos, momentos de aprendizaje, suefio, descanso,
alimentacion e higiene. La nueva estrategia del PNWW ha tenido acogida,
existiendo Convenios con empresas, municipalidades y otras instituciones.

Cabe sefialar que por Decreto Supremo N° 002-2007-MIMDES, se ha
dispuesto la implementacion de cunas o0 Wawa Wasi Institucional en entidades de
la administracion publica en cuyas sedes laboren o presten servicios mas de 50

'® Informacion disponible en Internet en el siguiente enlace: http://www.mimdes.gob.pe
1% Publicada el 8 de marzo de 2007.
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mujeres en edad fértil y/o trabajadores requieran del servicio de cuidado diurno
para sus hijos en nimero no menor de 16 nifias y nifios.

A continuacidn se sefialan los que figuran en la pagina web del MIMDES:

CONVENIOS PARA LA INSTALACION DE WAWA WASIS

INSTITUCIONALES?
FECHA DE NUMERO DE
Ne° INSTITUCION FIRMA DEL NINOS
CONVENIO BENEFICIARIOS

1 [ Municipalidad Distrital de Cayalti 01-Feb-2006 32

2 | Empresa CAMPOSOL 19-Ene-2006 96

3 | Municipalidad de San Sebastian 17-Nov-2005 32

4 | Municipalidad de Huancarama 17-Nov-2005 32

5| Instituto Edutek 17-Nov-2005 8

6 | Municipalidad de Ventanilla 23-Sep-2005 24

7 | Municipalidad de Tdcume 21-Sep-2005 16

8 | ONG GRUPO VIDA 31-Ago-2005 24

9 | Municipalidad de San Andrés de 10-Ago-2005 16

Tupicocha
10| Municipalidad de Pacobamba 08-Ago-2005 64
11| Municipalidad de Merced- 16-Jul-2005 32
Huancavelica

12|  Municipalidad Distrital de Pacucha 15-Jul-2005 16

13| Beneficencia de Chiclayo 23-Jun-2005 16

14|  Municipalidad de Sama las Yaras 27-Abr-2005 16
15| Municipalidad de Lahuaytambo 25-Abr-2005 16
16| Municipalidad de Surco (Huarochiri) | 20-Abr-2005 16
17| Asociacién de Apoyo Integral OASIS |[.07-Mar-2005 32
18| Empresa Kimberly Clark 14-Feb-2005 64
19| Ministerio de Relaciones Exteriores 24-Ene-2005 32
20}  Municipalidad Distrital de Langa 03-Ene-2005 16
21| Municipalidad Distrital de Antioquia | 03-Ene-2005 16
22|  Asociacién Santisima Virgen de Fdtima| 18-QOct-2004 64
23| Municipalidad de Lince 15-Oct-2004 32

0 Cuadro de la pagina web del Ministerio de la Mujer: http://www.mimdes.gob.pe
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24 | Asociacién Rinconcito Santa Rosa 01-Oct-2004 16
25 | CEIP Ana Magdalena Bach 01-Oct-2004 8
26 | Municipalidad Distrital de Puerto Eten | 01-Oct-2004 16
27 | Municipalidad Distrital de Calana 01-Oct-2004 16
28 | Municipalidad Distrital de San Damidn | 16-Jul-2004 32
Provincia de Huarochiri
29 | Sindicato de Trabajadores Auténomos de | 16-Jul-2004 24
Golosinas de Lima Metropolitana
SUTRAGOLIM
30 | Municipalidad Distrital de Palca 01-Jul-2004 45
31 | CLAS Pedro Liendo Portales de Jesds Marfa | 10-Jun-2004 10
32 | Municipalidad Distrital de Tumdn 26-May-2004 24

CONVENIOS MARCO PARA INSTALAR WAWA WASIS EN LAS
UNIDADES SECTORIALES DE LAS INSTITUCIONES

Ne INSTITUCION FECHA DE FIRMA DEL
CONVENIO

1 | Empresa de Seguridad FORZA 24-Nov-2005

2 | Policia Nacional del Peri 14-Jun-2005

3 | Policia Nacional del Peru 14-Jun-2005

4 | Instituto Nacional Penitenciario -INPE 2004

En el caso de algunos Programas de Wawa Wasi, la situacién resulta en
ocasiones dramatica ya que muchas de las personas a cargo de los nifios son
madres de familia poco instruidas y con poca informacién sobre el desarrollo del
nifio en edad temprana. Asimismo existe una escasez de recursos, de materiales
didacticos y juguetes que sirvan de estimulo a los nifios. A pesar de estas limitaciones
anivel educativo, constituyen el inico programa social det Estado que brinda atencién
integral a la infancia temprana, y sobre todo cumplen otras finalidades de primera
necesidad como la nutricional (1a desnutricion en el Pert es cronica) y de salud.
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Proteccion especial a la madre trabajadora: relacion con el cuidado infantil

Por lo demas, combina la accién del Estado con las acciones de la comunidad
organizada, lo cual lo destaca como un modelo logrado que viene siendo motivo de
orgullo del MIMDES. Algunas iniciativas de Organizaciones No Gubernamentales
han buscado justamente actuar fortaleciendo los Wawa Wasis.
o

Sélo parecen haber las siguientes alternativas para el cuidado infantil: (a) Un
modelo de seguridad social donde de la misma manera en que sin distincion de si el
trabajador es hombre o mujer se aporta un porcentaje para cubrir el servicio (modelo
mexicano); (b) Un modelo restringido y con el riesgo acarrear secuelas negativas
sobre la contratacidn de mujeres, donde las empresas que ocupan la mano de obra
femenina deben brindar algtin servicio (tal y como ocurria antiguamente con las
salas cunas en nuestro pais, y como acontece actualmente en paises como Chile,
Argentina, Venezuela y otros); (¢) Una variante del modelo anterior es legislar la
implementacidn de la atencidn del cuidado infantil también si hay varones que
como padres requieren el servicio, lo cual consideramos un acierto pues promueve
la participacién del varén en las responsabilidades familiares, variante que de alguna
forma recoge el Decreto Supremo N° 002-2007-MIMDES antes citado; (d) en el
cual es la comunidad organizada la que debe ocuparse de este tema; y (e) Un
modelo segtin el cual es el Estado a través de los impuestos generales quien debe
proveer de un servicio piblico de atencién al cuidado infantil.

5. AMODO DE CONCLUSION

Los principios constitucionales de dignidad e igualdad son subyacentes al
principio de proteccién especial a la madre trabajadora. El sujeto protegido «mujer
trabajadora» no se identifica absolutamente con el de «mujer gestante» o «madre
lactantey» con un limite cronolégico puntual posterior al parto. Sélo durante cierto
plazo la ley garantiza especialmente el derecho a la conservacion del empleo, pero
el fuero maternal, es una parte del conjunto minimo de derechos que configuran la
especial proteccidn. Justo al retornar al trabajo luego del alumbramiento, es que
resulta més critico para las madres trabajadoras conciliar el trabajo con las
responsabilidades familiares. El derecho, a partir de la constatacién de este hecho,
puede actuar en consecuencia. Como indica Luis Vinatea, el articulo 23 de la
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Constitucion sustenta la implementacion de medidas de accion positiva, destinadas
arevertir los efectos de la maternidad en la continuidad laboral.?!

No se puede ignorar que toda medida de proteccién de la maternidad debe
balancear la proteccion que se propone alcanzar con los posibles efect8® laborales
de la medida, de modo que se deben plantear mecanismos que no incrementen los
costos de contratar mujeres en edad fértil ni madres trabajadoras (principio de
proporcionalidad). Por lo tanto, no pareceria conveniente vincular el costo de las
salas cunas u otros mecanismos de apoyo al cuidado infantil directamente con las
empresas donde laboran las mujeres o madres trabajadoras, aunque no debe
descartarse completamente de ser necesario. En la administracion piblica se ha
normado esta vinculacién mediante el Decreto Supremo N° 002-2007-MIMDES,
pero en forma atenuada, pues si existen trabajadores que requieren el servicio
también se debe implementar la sala cuna o Wawa Wasi Institucional. En el sector
privado, se podria legislar el acogimiento voluntario a la misma norma. El Pert
tiene un modelo propio llamado Programa Nacional Wawa Wasi que combina la
atencion social del Estado con la de la comunidad o sociedad civil. Todas las
entidades puiblicas que por naturaleza deben involucrarse (Municipios, Ministerios
de Salud, Trabajo, MIMDES, Educacidn) asi como las entidades privadas (ONGs,
gremios patronales, sindicatos), pueden articularse consolidando eficientes cadenas
de fortalecimiento de dicho programa. Varios principios justifican la intervencién
del Estado en el cuidado infantil, y entre ellos, creemos también el principio de
especial proteccion a la madre trabajadora.

Z'VINATEA, Luis. Op.cit. p. 341.
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El trabajador auténomo
(De la dependencia juridica a la dependencia econdémica)

Elmer Arce Ortiz
Profesor de derecho laboral
en la Pontificia Universidad Catolica del Pert

1. EL OBJETO TRADICIONAL DEL DERECHO LABORAL: EL
TRABAJO DEPENDIENTE Y POR CUENTA AJENA

Segtin se ha dicho, la funcidn histérica del derecho del trabajo ha sido la de
superar el conflicto de intereses existente entre trabajadores y empresarios dentro
de la empresa. Como es 16gico, esta funcidn historica solo se entiende necesaria
cuando el trabajador pone a disposicion del empresario su actividad de modo
permanente y continuado, ya que cuando el trabajador vende a otro (cliente) un
resultado o un bien concreto, por lo demads, fruto de su trabajo, los puntos de
conflicto de intereses disminuyen ostensiblemente. Obsérvese, mientras en el primer
caso pueden surgir conflictos personales de todo tipo (problemas en la contratacidn,
durante la ejecucion y la extincion del contrato, accidentes y riesgos a la salud,
limites al poder de direccién empresarial, limite a la jornada, etc.) ademas de
conflictos econdmicos (proteccion y garantia de la remuneracion), en el segundo
caso surgen solo conflictos econdmicos (basicamente, determinacién del precio
del bien a vender).

Ejemplos paradigmaticos de lo que se dice son los siguientes. En el primer
caso, es obligada la referencia a un obrero quien somete su actividad al poder de
direccién de otro (empresario). La actividad al ser permanente crea multiples
conflictos personales y econémicos que han de ser superados por el Derecho del
Trabajo (vg., determinacion de la prestacidn, limites al ius variandi, derecho al
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descanso, representacion colectiva, pago de la remuneracion, etc.). En el segundo
caso, tendriamos a un campesino que siembra y cosecha durante todos los dias del

afio, para luego vender sus productos a un tercero que no conoce, llamado cliente.

Aqui, obviamente, no hay puesta a disposicién de una actividad permanente al

cliente, sino de la venta de un producto final de su trabajo. El conflicto de intereses

puede ser pecuniario, pero nunca podra extenderse a reivindicaciones de tipo

personal. Es por eso, que estos conflictos econdmicos estin regulados por leyes

civiles o mercantiles.

Ahora bien, estos ejemplos extremos sélo nos sirven para graficar una idea:
que el fin del derecho del trabajo se relaciona con los conflictos de intereses nacidos
en el marco de una cesion de actividad por parte del trabajador de modo permanente.
Sélo en este ambito puede cumplir su funcionalidad histdrica.

Sin embargo, también se ha dicho que junto a esta funcion histérica del derecho
del trabajo (superacion del conflicto dentro de la empresa), éste tiene una funcion
de contenido politico. La inclusion social que apunta a dotar a todos de mecanismos
sociecondmicos eficientes para el libre desarrollo personal dentro de la sociedad.
El Derecho del Trabajo busca también dotar de instrumentos adecuados a todos
los trabajadores para alcanzar la ansiada igualdad sustancial o igualdad de
oportunidades (objetivo primordial de todo estado social de derecho, cuyas bases
se asientan en el articulo 44 Constitucion). Ello, no sélo implica acceso a recursos
econdmicos suficientes para el trabajador, sino también, y sobre todo, alcanzar un
status pleno de ciudadano (derechos de informacidn, derechos de participacion
politica dentro y fuera de la empresa, protecciones sociales, etc.). De esta forma,
el derecho laboral tiene un importante rol social en nuestro estado de derecho a
efectos de construir la figura del nuevo hombre: trabajador y ciudadano.

Asi, el obrero de nuestro ejemplo anterior accedera al programa de inclusién
social del Derecho del Trabajo, pero, sin embargo, nuestro campesino se quedara
fuera. Y esto es 16gico, en la medida que el Derecho del Trabajo atiende a una
relacion conflictiva de mayor entidad y de desarrollo plural. No obstante, lo que no
es logico es que se abandone a su suerte al campesino. El objetivo de inclusién
social cuenta para todos los peruanos, porque es un fin de! derecho social y no sélo
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del derecho del trabajo: En esta linea de pensamiento, me parece que el objetivo
de igualdad sustancial o de oportunidades debe penetrar también en el derecho
civil y mercantil. Las clausulas abusivas o los desequilibrios de poder contractual
cuando perjudiquen al campesino del ejemplo o al contratante débil, deben ser
aspectos a tomar en cuenta por el Codigo Civil o el Cédigo de Comercio.

En fin, no es este el momento para reflexionar acerca de la actuacion del
derecho social en el derecho privado, sino que pasamos a ocuparnos de un tema
mas limitado: ; hasta qué punto el &mbito de operatividad del derecho del trabajo le
permite solucionar todos los conflictos sociales surgidos entre prestadores de
servicios y empresarios?. En otras palabras, fuera de las fronteras del derecho
laboral, ;los trabajadores autdnomos no tienen intereses que entren en conflicto
con intereses empresariales?

1.1. Los elementos esenciales del contrato de trabajo

La proteccion que brinda el Derecho del Trabajo va a operar en el marco del
contrato de trabajo. Seguin nuestro articulo 4 LPCL, «en toda prestacién personal
de servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato
de trabajo a plazo indeterminado». De este modo, el trabajador comprometera sus
servicios personales de manera voluntaria y dentro del ambito de direccién de un
empresario, a cambio de una remuneracion.

Con estas pautas, analicemos cada uno de los requisitos que integran €l concepto
de larelacion juridico laboral amparada por la LPCL.

1.1.1. Prestacion personal de servicios
El servicio prestado en el marco de un contrato de trabajo debe ser brindado
por una persona fisica. Ello debe leerse en el sentido de que la labor debe ser

desempefiada de modo personal y directo por el trabajador, es decir, debe ser éste
quien preste el servicio sin intermediarios.
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Se entienden excluidos por este requisito, aquellas personas que no
comprometen sus servicios. Esto es, aquellos que comprometen resultados por
ejemplo a través de un contrato de obra de naturaleza civil.

.

1.1.2. Prestacion voluntaria

Los servicios prestados por el trabajador son ofrecidos al empresario en libertad
plena. No cabe coaccionar a un trabajador a ofrecer sus servicios, a riesgo de que
el contrato celebrado en estas circunstancias se convierta en nulo de pleno derecho.
Como todo trabajador, tendra derecho de decidir si trabaja o no, con quién trabaja
y en qué actividad lo hace'.

1.1.3. Dentro del ambito de organizacion de un empresario

El trabajador ha de prestar el servicio a otro, a un empresario, y es éste tltimo
el que debe asumir el riesgo de la actividad empresarial. El éxito o fracaso econdmico
de la empresa, no enerva al empresario de sus obligaciones laborales. Asi, cumplida
la prestacion del trabajador, el salario se encuentra garantizado, sea cual fuere el
resultado de la actividad dirigida por el empresario®. Ademas, el trabajador ha de
estar sometido al poder de direccion del empresario, lo que quiere decir que éste
organizara y fiscalizara la prestacion del primero e incluso podra sancionarlo cuando
detecte un incumplimiento de sus disposiciones. Hay que tener en cuenta que la
dependencia relevante para el derecho laboral es la juridica (poder organizar,
fiscalizar y sancionar), mas no la dependencia técnica o de recursos econémicos.
De este modo, el empresario ejerce su poder directivo cuando programa las fechas
y horarios en que se cumplira la labor, el lugar de ejecucion del servicio, dispone las
funciones concretas a realizar por el trabajador, supervisa el cumplimiento de sus
6rdenes, impone una suspension o despide a un trabajador, etc., muy al margen de
la autonomia técnica o de accién, con que cuenta el trabajador en el desarrollo de

! Sobre la nota de libertad que impregna el contrato de trabajo, ALONSO OLEA, Manuel y CASAS
BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho del Trabajo. Madrid, 1995. pp. 38 y 39.

Para Sala Franco el salario seria «una compensacién econdmica garantizada», que no queda
afectada por el riesgo de la actividad empresarial. SALA FRANCO, Tomas y otros. Derecho del
trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 203.
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sus labores, o muy al margen de que el trabajador necesite econdmicamente trabajar
ono.

En consecuencia, quedan excluidas las prestaciones de servicios que se realizan
en forma independiente o autdnoma. Por ejemplo, mediante el contrato de locacion
de servicios, un transportista con su vehiculo propio puede ayudar a distribuir sus
mercancias a distintas empresas.

1.1.4. A cambio de una remuneracion

La actividad laboral, ademas de otros fines espirituales y culturales que también
puede revestir, debe perseguir claramente un fin econémico o productivo®. Desde
el momento que se emprende la labor, el trabajador deja de realizar su servicio
desde una l6gica lidica, recreativa o de mero ocio, y 1o hace con el fin de obtener
una ventaja patrimonial. El pago en dinero o en especie que el empresario le hace,
se lo hace en retribucion a su prestacion de servicios. Por ello, una persona no
encaja dentro del 4mbito de aplicacion de la LPCL, si el servicio tiene s6lo fines no
productivos (benéficos, por ejemplo) o si el empresario sélo compensa ciertos
gastos (como ocurre por ejemplo, en la entrega de vestimenta apropiada para el
cumplimiento de la labor, pago de movilidad y en general todo monto que no constituya
beneficio ni ventaja patrimonial para el trabajador).

1.2. Los auténomos y su exclusion del ambito de proteccién del derecho
laboral

Por contraste al tipo legal del contrato de trabajo, que hace girar su proteccién
alrededor del elemento subordinacién o dependencia, en la otra orilla del rio estan
los trabajadores auténomos. A estos 1iltimos, precisamente, se les aplica la normativa
civil o mercantil, en cuanto se presume que hay un equilibrio material 0 econémico
entre los contratantes. Sin embargo, no solo eso, la normativa civil o mercantil
regula sélo aspectos referidos al nacimiento del contrato (sobretodo, en cuanto a la

3 NEVES MUIJICA, Javier, Introduccién al derecho laboral, Lima, PUCP, 2003. pp. 18- 20.
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determinacion del precio y del bien) y a las responsabilidades por eventuales
incumplimientos de las partes, sin reparar en otros intereses que pueda tener quien
presta una labor®.

En consecuencia, si un trabajador esta dentro del ambito de proteccion del
Derecho Laboral su status juridico estara garantizado por una legislacién que parte
de presuponer el desequilibrio de poder de las partes y que busca superar todos los
_ conflictos sociales que nazcan; mientras, si un trabajador es autdnomo se regira
por una normativa comun que ni asume el mencionado desequilibrio ni detecta los
conflictos sociales existentes.

Ahora bien, el marco regulador del derecho civil puede ser funcional para
regular ciertas categorias de trabajadores autdnomos, no obstante el error esta en
creer que el concepto de trabajador auténomo es un concepto unitario. Por el
contrario, dado que existen muchas personas que cumplen labores productivas,
esto es con el fin de obtener una utilidad econémica, fuera del &mbito organizativo
y de direccion de un empresario, debemos concluir de entrada que el concepto de
«auténomo» emana de un dato negativo. Repérese, seran autdnomos todas aquellas
personas que trabajan sin estar sometidas a poder de direccidn alguno.

Desde este punto de partida, serd trabajador auténomo el hijo que trabaja en el
negocio de su padre (exclusion prevista en la segunda disposicion transitoria y final
dela LPCL), la esposa que trabaja en el negocio de su esposo (segunda disposicion
transitoria y final de la LPCL), el pintor de 6leo que pinta un cuadro para ofrecerlo
al publico una vez terminado, el campesino que cosecha sus productos agricolas y
los lleva él mismo al mercado para venderlos, el técnico en computacion que es
llamado semanalmente por una empresa usuaria para que realice el mantenimiento
permanente a sus computadoras, el duefio de una pequefio taller automotriz que
realiza las mismas labores que sus trabajadores, el abogado de un estudio o el
médico que atiende a sus pacientes en su consultorio, el campesino que se
compromete con un gran supermercado a proveerle cada 15 dias un lote de 1000

4 GARCIA MURCIA, Joaquin. La problemitica laboral del trabajo auténomo: unos primeros
trazos a partir de la jurisprudencia reciente. En: REDT, nimero 126, abril-junio 2005, p. 24.
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manzanas de una determinada calidad, el taxista con su propio auto, el ambulante,
el limpia carros, etc.

Todos estos ejemplos estan al margen de la proteccion del Derecho del Trabajo
y, por desgracia, gozan de un marco regulador unitario basado en principios civiles
o mercantiles. Digo «por desgracian, porque el legislador ha sido insensible a las
diferencias. Obsérvese, puede que normas relativas a la determinacion del precio
y del bien importan al pintor que, mediante un contrato de compraventa, vende su
cuadro a un eventual cliente en un mercado. O, puede que estas normas civiles o
mercantiles sirvan a un pintor que se obliga frente a un cliente a entregarle un
cuadro en el plazo de tres meses, con sus propios materiales y realizado en su
propio estudio. Sin embargo, lejos de la regulacidn de relaciones juridicas esporadicas,
estas normas no sirven para abordar conflictos sociales que emergen en relaciones
juridicas permanentes o continuadas®. Los conflictos que se manifiestan en estas
ultimas, configuran trabajadores autonomos mas cercanos a la realidad que regula
el Derecho Laboral que a la realidad que regula el derecho comtin.

Vamos a poner un ejemplo para graficar lo que se ha dicho. Tomemos el caso
del técnico en computacion que es lamado semanalmente por una empresa usuaria
para que realice el mantenimiento permanente a sus computadoras. Para ello, el
técnico en computacion se acercara todos los lunes, miércoles y viernes al centro
de trabajo de la mencionada empresa. No quedan dudas que este técnico en
computacién serd un trabajador auténomo, por cuanto €l mismo organiza su
prestacion y dispone de material de trabajo propio, sin embargo, la relacién
permanente que mantiene con la empresa cliente hace que afloren otros intereses
distintos a los que regulan las normas civiles o mercantiles (determinacion del
precio y bien). Por ¢jemplo, si sufre un accidente mediante una descarga eléctrica
por incumplimientos legales de seguridad imputables a la empresa usuaria, es logico
que esta tltima deba asumir la responsabilidad social correspondiente como si se
tratara de un trabajador més. Otro ejemplo. Si el mantenimiento de computadoras
es la actividad profesional principal de este técnico y, ademas, depende

5 CRUZ VILLALON, Jesiis, Propuestas para la regulacion del trabajo auténomo. En Documentacion
Laboral, revista de relaciones laborales, economia y sociologia del trabajo y trabajo auténomo,
numero 73, 2005. volumen I, p. 35.
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economicamente casi de modo exclusivo de la empresa usuaria a la que acude
tres veces a la semana, ¢no seria légico pensar que este trabajador autébnomo
necesita de mecanismos rapidos y eficaces para reclamar el pago de sus servicios?.
Esta dependencia econdmica al empresario/cliente, ;no lo coloca en una relacion
similar a la de cualquier trabajador subordinado?

En fin, lo que debe quedar claro es que la regulacion del derecho civil o mercantil
no cuenta con los elementos adecuados para actuar en la solucidén de conflictos
existentes al interior de las distintas categorias de trabajadores auténomos. Como
ya se puso de manifiesto, uno de esos ejemplos es precisamente el caso de alguien
querealiza un servicio personal, que constituye su medio econémico de subsistencia
y que se extiende continuadamente en el tiempo.

Por ultimo, a pesar de las diferencias notables que existen entre los trabajadores
auténomos, no se puede olvidar que todos los trabajadores auténomos al depender
econdmicamente de sus labores revisten cierta debilidad en el panorama social. Es
por eso, que habra de involucrarlos por fuerza en el programa de inclusidn social
de nuestro estado social de derecho. Al igual que los trabajadores dependientes
tienen derecho a gozar de una igualdad de oportunidades en todo sentido, los
trabajadores autonomos también tienen ese derecho.

2. LA IMPORTANCIA CRECIENTE DE LOS AUTONOMOS EN EL
MERCADO DE TRABAJO PERUANO

No vamos a negar que esta opcion del ordenamiento, que deja a la legislacion
civil o mercantil 1a regulacidn del trabajo auténomo como un todo, tuvo su sentido
quiza en un tiempo bastante remoto. A lo mejor, hace unas décadas atras los
principales trabajadores auténomos fueron los profesionales liberales (abogados,
meédicos, dentistas, etc.). Los pocos abogados 0 médicos que instalaban sus oficinas
o consultorios atendian a sus clientes de modo auténomo. Muchos de ellos, incluso,
no dependian econdmicamente del ejercicio de la profesion porque tenian otros
ingresos.
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El problema es que hoy en dia las profesiones liberarles se han «proletarizado»®,
generando un fendmeno inverso al anterior. Los actuales profesionales liberales
dependen econdmicamente de sus labores. Tanto es asi que no son pocos los
abogados que trabajan de manera dependiente o los que trabajan desde sus estudios
casi exclusivamente para una empresa.

Pero el ensanchamiento de la poblacién de trabajadores auténomos en el Peru
no se puede explicar sélo desde este ejemplo. Segtin estadisticas de OIT el 35,6%
de la poblacién econdmicamente activa (PEA) son trabajadores independientes’.
Es decir, uno de cada tres personas que trabajan en el Pert lo hacen en situacién
de autonomia. No obstante, el problema de este dato es que no se categoriza a los
trabajadores auténomos y nuevamente se les encierra en una misma bolsa.

A pesar de este limite de informacidn, creo que las explicaciones a este
fendmeno han de encontrarse fundamentalmente en dos causas.

La primera, por la aplicaciéon de medidas de externalizacién o de
descentralizacion productiva en las empresas peruanas. Las nuevas tecnologias y
la revolucién comunicativa, como ya se dijo, han acelerado el proceso de
desmembracion de las grandes empresas®. Y no s6lo se han formado pequefias
empresas, sino que en muchos casos se ha subcontratado a personas fisicas
independientes para que cumplan ciertas labores. El motivo mas importante que se
esconde tras estas decisiones es el ahorro en el gasto. Por ejemplo, a una gran
empresa le serd mas rentable economicamente hablando contratar por medio de
una consultoria a un contador publico, que atiende las consultas desde su oficina,

¢ Elprofesor Cruz Villalon ha dado cuenta de este fenémeno. Sobre el particular, CRUZ VILLALON,
Jesus. El proceso evolutivo de delimitacion del trabajo subordinado. En: AAVV (dirigidos por
Jestis Cruz). Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion de las fronteras del
derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, 1999. p. 185.

7 Vid., Organizacion Internacional de! Trabajo. Panorama Laboral 2006, Lima, OIT/Oficina Regional

para América Latina y el Caribe, 2006, cuadro 6-A (para Perti en el aiio 2005).

Similar apreciacion se tiene en otras partes del mundo. Recientemente, comentando la realidad

espafiola, el profesor Juan GORELLI ha sefialado que «la utilizacion del trabajo auténomo es una

realidad que ha sido resaltada por la doctrina laboral, siendo considerada como una de las

consecuencias propias de la descentralizacién productiva». GORELLI HERNANDEZ, Juan. La

tutela de los trabajadores ante la descentralizacién productiva. Madrid: Grupo Difusién, 2007. p.

100.
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que por medio de un contrato de trabajo. Si lo contrata como un trabajador
dependiente tendra que asumir los costos de su formacion y el pago de sus beneficios
sociales, en cambio, si lo contrata como un trabajador auténomo no tendra estas
cargas sociales.

Pero, al lado de esta desmembracion empresarial ha corrido en paralelo un
proceso de proliferacidon del trabajo artesanal para medianos o grandes
supermercados. Personas fisicas elaboran determinados productos y luego los
colocan en estas grandes superficies. No es ningun secreto que prestigiosas
empresas de muebles y enseres del hogar subcontratan a personas del Parque
Industrial de Villa el Salvador para que les confeccionen muebles a pedido. Incluso,
en muchos casos, las grandes empresas les prohiben que reproduzcan los mismos
modelos para otros clientes. Como puede deducirse, esta relacion entre empresas
de distribucidn y talleres artesanales ha de suponer un repunte del niimero de
trabajadores autonomos.

La segunda, y creo que es la que mejor explica la situacién peruana, es la que
tiene que ver con la necesidad de buena parte de la poblacion de «inventar un
trabajo para sobrevivirs. La economia peruana al estar posicionada en la periferia
del capitalismo contemporaneo, no tiene ni logra captar suficiente capital como
para crear muchos puestos de alta productividad y alta inversion por trabajador.
Este ejército permanente de trabajadores excedentes se ve obligado a buscar su
propio trabajo’. Ejemplo de lo que se dice son los taxistas, los ambulantes, los
limpia carros, cargadores de equipajes de turistas en lugares como Cuzco,
carretilleros de mercados, lustrabotas, etc.

Sin duda, esta segunda causa rompe con el esquema de trabajador auténomo
que ofrece sus servicios a otro de modo continuado o permanente, pues en este
tipo de trabajo auténomo se ofrecen servicios para un publico indeterminado. Si se
mira bien, no hay duda de que se trata de una persona que presta sus servicios de
modo personal y directo y de cuyas utilidades depende econdmicamente su

? ARCE ORTIZ, Elmer. Informalidad, derecho y derecho social. En: AA.VV. Desafios y perspectivas
del derecho del trabajo y de los regimenes de pensiones en el Perti. Compendio de ponencias del
primer congreso nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social.
Lima: Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2004. p. 71.
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subsistencia, pero también hay que notar que su prestacion no satisface a un solo
cliente, sino a todo un amplio mercado. Esta distincion sera clave de cara a plantear
regulaciones diversas para los trabajadores autdnomos o independientes.

3. AUTONOMOS E INFORMALIDAD

Es muy comiin que en trabajos de investigacion y estadisticas se incluya dentro
de los niimeros de la informalidad al trabajo auténomo o independiente. Esta
conclusion, que en parte puede ser cierta tampoco puede admitirse sin matiz alguno.
Me explico, es cierto que los taxistas, los ambulantes, los limpia carro, etc., no van
a tener un contrato con cada cliente esporadico y menos atin van a reportar sus
ingresos a la administracion fributaria para efectos del pago de impuestos, por lo
que en su mayoria encajaran dentro del concepto de trabajadores autonomos
informales, sin embargo, no se puede negar que otros trabajadores auténomos si
podran actuar dentro del marco de la formalidad.

Por ejemplo, regresando al caso del técnico en computacidn que trabaja todos
los lunes en el mantenimiento de las computadoras de la empresa usuaria del
servicio, puede ocurrir que tiene firmado un contrato de locacidn de servicios y
emite recibos por honorarios para el pago de impuestos. O, piénsese, por ejemplo
en un abogado que desde su oficina se ocupa de las cobranzas coactivas de un
banco que tiene un contrato de obra o de locacién de servicios y paga sus impuestos.

De este modo, no se puede simplificar el anélisis y reconocer en todos los
trabajadores autdnomos a actuales o futuros informales. El concepto de informalidad
puede coincidir en algunos casos con el de los trabajadores autbnomos, pero es un
concepto distinto'®,

1° Hecha esta aclaracion, lo que si hay que resaltar es que el nimero de trabajadores independientes
o auténomos informales es muy superior al de los trabajadores independientes formales. Segiin
cifras recientes de la Organizacién Internacional del Trabajo, los trabajadores independientes
informales llegan a constituir el 32,5% de la PEA, mientras s6lo el 3,1% de la PEA son trabajadores
independientes formales. Es decir, salvo un grupo muy pequeiio de trabajadores por cuenta
propia, que deben coincidir en su mayoria con profesionales liberales (abogados o médicos), la
gran mayoria de trabajadores independientes trabajan en el marco de la informalidad. Sobre el
particular, Vid., Organizacion Internacional del Trabajo, Panorama Laboral 2006, Lima, OIT/
Oficina Regional para América Latina y el Caribe, 2006, cuadro 6-A (para Pert en el afio 2005).
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De otra parte, también se debe distinguir a los trabajadores auténomos de los
«falsos autonomos». Muchas veces, los trabajadores dependientes son contratados
fraudulentamente cuando en realidad debieron suscribir un contrato de trabajo.
Resulta muy significativo que muchos estudios de abogados limefios contraten a
sus abogados mediante contratos de locacidn de servicios. Més todavia, cuando
éstos trabajan en las oficinas del estudio, cumplen un horario, reciben érdenes del
estudio, es el estudio quien dispone los casos y las consultas que analizaran cada
abogado, etc. Me parece que aqui estariamos frente a otro tipo de informalidad, en
la medida que la formalidad (contrato de locacion de servicios) es s6lo aparente''.

4. CONCEPTO DE TRABAJADOR AUTONOMO Y SUS DIFERENTES
TIPOS

Llegados a este punto, creo que podriamos ensayar una tipologia tentativa de
los trabajadores autonomos en el Pert. Para este efecto, vamos a diseccionar el
concepto de trabajador auténomo utilizando dos cortes que nos permitan agruparlos
ordenadamente. Uno, basado en el concepto de ajenidad de la labor, a efectos de
distinguir los casos en que el trabajador autdnomo trabaja para si mismo o, en su
defecto, lo hace por encargo de un tercero. Dos, basado en la permanencia o
continuidad del vinculo juridico que el trabajador auténomo tiene con su cliente.

Antes de hacer la diseccién mencionada no est4 demas reincidir en el hecho
de que todos los trabajadores autdnomos, han de cumplir, por lo menos, tres
requisitos: actividad profesional cumplida de modo personal y directo, autonomia
en su organizacion y propietario de sus instrumentos de trabajo y depender
econdmicamente de la actividad profesional mencionada'?. Si no los cumplen no

' ARCE ORTIZ, Elmer. Informalidad... p. 76.

12 Nos acogemos a la definicion que desde hace tiempo acufié Jesus Cruz: «Por una parte, se suele
tratar de prestaciones de servicios efectuadas de manera personal y directa por el sujeto vinculado
contractualmente, al tiempo que suele ser la actividad basica de este sujeto y, por consiguiente, de
la que obtiene su medio principal de subsistencia. De otra parte, concurren de forma aislada
alguno de los elementos que suelen tomarse como sintomaticos de la presencia de una prestacién
laboral —sometimiento a instrucciones, control del trabajo realizado, sistema predeterminada de
cuantificacion de la contraprestacion econémica-, pero con ausencia absoluta de otros datos.
Todo ello, da un resultado final de dependencia econdmica, que no juridica, del contratante que
desarrolla el servicio y, sobre todo, de marcado desequilibrio en cuanto a la fuerza contractual de
las partes de la relacién juridican. CRUZ VILLALON, Jesus. El proceso... p. 184.
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seran considerados trabajadores auténomos. Tal seria el caso de un técnico
electricista que en sus ratos libres se dedica a pintar cuadros para algunas personas
allegadas y por los cuales cobra una determinada suma de dinero, pues la pintura
no es la actividad profesional en la que se sustente su subsistencia. Y, ;en qué
momento se entiende que una persona dependa de una determinada actividad
profesional?. Se podrian incluir criterios cualitativos, como que el 75% de los ingresos
sean consecuencia de tal actividad profesional, o también dejar esta cuestion ala
decisién razonada del juez en el caso por caso.

4.1. Trabajadores autdnomos por cuenta propia

En este tipo de relaciones juridicas, la labor realizada se hace por cuenta propia.
O dicho en otros términos, la labor se cumple para si mismo. Es el caso del pintor
o del campesino que no trabajan por encargo de otro, sino que tanto el cuadro
como la cosecha de productos agricolas entran en la esfera de su propiedad. Eso
si, como dependen econémicamente de estas actividades, el cuadro o los productos
agricolas seran vendidos con posterioridad a eventuales clientes.

Otro caso que encaja en el supuesto de trabajadores auténomos por cuenta
propia es el del hijo que trabaja en el negocio familiar dirigido por su padre. Aqui,
puede haber subordinacién juridica, pero se considera que el hijo esta trabajando
para si mismo (para la unidad familiar).

Estos tipos de trabajadores auténomos por cuenta propia asumen 1dgicamente
el riesgo del €xito o fracaso de su labor.

4.2. Trabajadores auténomos por cuenta ajena con vinculo esporadico

En segundo lugar, ubicamos el grupo de trabajadores autonomos que cumplen
una labor por encargo de un tercero (cliente), sin embargo su clientela es
indeterminada. Son aquellas personas que trabajan para el pablico en general o
para un mercado abierto. Aqui, tenemos el caso de un taxista que recorre la ciudad
buscando eventuales y esporadicos clientes o el de un ambulante que trabajaen la
calle vendiendo caramelos a los transetntes.
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Algunos profesionales liberales o trabajadores especializados en determinados
servicios también pueden formar parte de este segundo grupo. Tal es el caso de un
abogado o de un médico que absuelven consultas en sus propias oficinas a diversos
clientes. Lo mismo pueden recibir una consulta particular de cada cliente de forma
esporadica.

Como se ve, sus actividades profesionales son cumplidas de modo personal y
directo, en un &mbito organizativo propio y reciben un pago a cambio de su labor
del cual depende econdmicamente. Son trabajadores auténomos sin duda, aunque
sus labores son prestadas a un publico o clientela indeterminada.

Es aqui, precisamente, donde una incipiente legislacién peruana ha tratado de
operar. El método legislativo utilizado no ha sido el de regular conjuntamente a
todo este grupo de trabajadores auténomos, sino el de regular a colectivos
especificos. Por ejemplo, tenemos el Decreto Supremo 005-91-TR que no hace
otra cosa que reconocer al trabajador ambulante la calidad juridica de trabajador
auténomo ambulatorio (articulo 1). También en el afio 2001, la Ley 27475 regula la
actividad de los trabajadores lustradores de calzado, que no hace otra cosa que
encargar a los gobiernos locales la capacitacidn, promocidn y proteccién de los
llamados «lustrabotasy». Por su parte, la Ley 25047, que otorga algunos beneficios
laborales (goce del descanso vacacional y el pago de la compensacién por tiempo
de servicios) a los trabajadores estibadores terrestres, transportistas manuales en
carretillas y triciclos, que laboran en los mercados, terminales terrestres de la
Republica o en establecimientos analogos, que no dependan exclusivamente de un
solo empleador!?, '

Es interesante ver que existe cierta preocupacion de pafte del legislador por
este tipo de trabajadores auténomos, sin embargo, también es cierto que no hay
una vision integral del problema. La regulacion de colectivos puntuales, junto a
normas con fines difusos, requieren una reflexién inmediata.

13 Paradéjicamente, hasta la fecha no se ha emitido el Decreto Supremo que regule la forma en que
estos trabajadores autonomos gocen de estos derechos.
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Por tiltimo, mencién aparte merece el caso de la Ley 27607 llamada «Ley del
porteador». Para los efectos de la ley, el porteador es la persona que con su propio
cuerpo transporta vituallas, equipo y enseres de uso personal y otros bienes
necesarios para expediciones con fines turisticos, deportivos o de otra indole. Pues
bien, en este contexto el articulo 2 de la citada Ley sefiala «el porteador es el
trabajador independiente que presta servicios personales de transporte de carga,
bajo contrato del trabajo en la modalidad de servicio especifico (...). Su régimen
tributario es el de cuarta categoria». La verdad que la redaccion del articulo es un
poco confusa, pero no se puede negar que el porteador que contacta directamente
con sus clientes esporadicos es un trabajador independiente. Con lo cual, concluimos
que el porteador es un trabajador auténomo. Sin embargo, lejos del espiritu de la
Ley, el Reglamento de la misma considera trabajador autonomo al porteador que
presta sus servicios a empresas encargadas de la organizacion, operacion,
conduccién y administracién de los grupos de turistas (agencias de viajes, hoteles,
empresa de turismo de aventura, etc-.). Es decir, un Reglamento esta
deslaboralizando una prestacion donde el porteador esta sometido al ambito de
organizacion y de direccidn de una empresa. Cuando trabaja para una empresa es
un trabajador dependiente y no un trabajador auténomo. Este Decreto Supremo
010-2002-TR es abiertamente ilegal.

4.3. Trabajadores autonomos por cuenta ajena con vinculo permanente
(TAPE)"

El tercer grupo al que nos referimos es un grupo peculiar de trabajadores
auténomos. Lo es, porque es el grupo mas cercano a la realidad de los trabajadores
dependientes protegidos por el derecho laboral. En este caso, la labor se presta a
un tercero (cliente), pero de modo permanente o continuado. De esta manera,
afloran en el prestador del servicio ciertos intereses que nunca han sido abordados

14 En Espaiia, estos trabajadores son conocidos como TRADE (trabajadores autonomos dependientes
econémicamente de un mismo empresario/cliente). En Italia, son conocidos como
«parasubordinados». Y en Alemania, como «cuasitrabajadores». Al respecto, una breve sintesis
de estas opciones legales puede encontrarse en MONTOYA MELGAR, Alfredo, Trabajo
dependiente y trabajo auténomo ante el derecho del trabajo. En Temas Laborales, ntimero 81,
2005. pp. 37- 39. También puede revisarse el texto de CALVO GALLEGO, Javier. Los trabajadores
auténomos dependientes; una primera aproximacién. En: Temas Laborales, namero 81, 2005.
pp. 67- 71.
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por el derecho civil o mercantil. Como ya se dijo, proteccidn por eventuales
accidentes, garantias para el pago rapido y efectivo de su retribucion, extincion del
contrato justificadamente, etc.

Ejemplos de este grupo se encuentra en el pintor que se compromete con un
tercero a entregarle un cuadro cada mes durante un afio. Sélo se compromete a la
entrega, porque la realizacion de la labor se hara desde su estudio de pintura.
Noétese, hay prestacion de servicios personal y directa, en régimen de independencia
y se entiende que el dinero ganado le servira fundamentalmente para su
subsistencia.

Lo mismo se puede decir de la relacién juridica permanente entre un campesino
y un supermercado: si tiene que proveerle de 1000 manzanas cada 15 dias. O,
también, de un abogado que es contratado por una empresa para absolver todas
las consultas de derecho civil desde su estudio juridico. Lo que resalta en esta
clase de trabajadores autonomos es la continuidad de la relacién juridica.

Creo que no hace falta reflexionar mucho para darnos cuenta que, a pesar de
la autonomia juridica que gozan (no se someten a ningtin poder de direccién), son
los trabajadores auténomos que ofrecen sus servicios o actividad a otro sujeto, los
que se encuentran tipolégicamente mas cerca del Derecho Laboral. Incluso, esta
afirmacion hay que entenderla mas intensa cuando el trabajador autdnomo cumple
sus servicios en el centro de trabajo de la empresa o en el lugar que ésta disponga.
Por ejemplo, el mensajero que es llamado cada vez que se le necesite por una
empresa usuaria para que reparta la correspondencia para sus clientes. Es cierto,
que realizara una labor independiente (no tiene un horario, opera con sus propios
instrumentos técnicos, no tiene una oficina en la empresa usuaria, realiza labores
de mensajeria a otro clientes, realiza el reparto a su discrecion, etc.), pero también
es verdad que realiza un servicio personal, que constituye su medio econdmico de
subsistencia y que se extiende continuadamente en el tiempo con la misma
empresa'’.

15 «Alin contando con autonomia para el desarrollo de la prestacion, su iniciativa empresarial esta
limitada por el hecho de desarrollar casi en exclusiva una prestacion para una concreta y determinada.../
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Habran otros que su conflicto es mas de tipo econdémico (como por ejemplo, el
campesino que vende sus productos en el mercado), pero nadie puede negar que
los trabajadores auténomos que ofrecen sus servicios o actividad a otro de modo
permanente (TAPE) van a tener intereses de tipo personal/profesional como tienen
los trabajadores dependientes. A lo mejor, estos intereses personales no van a
aflorar en contraposicién a un poder de direccién que no existe sobre ellos, pero si
en puntos claves como la extincion justificada de los contratos de prestacion de
servicios, proteccion de su seguridad y salud frente a accidentes laborales,
proteccion y garantia del pago por sus servicios mas atin si depende de ellos para
Vivir, etc.

Este grupo de trabajadores no cuenta con regulacioén en nuestro pais, por lo
que también se les aplican automdaticamente las normas civiles o mercantiles. Este
panorama es grave, por dos motivos. Primero, los TAPE no cuentan con un
regulacidon que proteja sus intereses personales/profesionales. Segundo, al
encontrarse fuera de la frontera del Derecho del Trabajo, aunque muy cerca de la
linea de limite con el trabajo dependiente, es muy féacil que estas figuras desreguladas
(los TAPE) fomenten la deslaboralizacion de ciertas relaciones juridicas. Me explico,
si por una parte tengo el contrato de trabajo que ofrece una proteccion dura,
entonces sera mas rentable utilizar estas «figuras auténomas de frontera» que no
cuentan con ninguna regulacion protectora.

4.4. Trabajadores/empresarios por cuenta ajena

Sibien en los tres grupos anteriores las personas que laboran son trabajadores
que no cuentan con trabajadores a su servicio, en este cuarto grupo de trabajadores
auténomos se incluyen a personas que laboran para un cliente desde su propia
empresa y, ademas, dirigen y organizan la actividad de otros trabajadores.

Es cierto que se trata de empresarios cuya condicién, en principio, debiera ser
incompatible con la de trabajador, sin embargo, téngase en cuenta que estos

/...empresa. De nuevo, este elemento pone de manifiesto la dependencia econdmica que tiene este
peculiar auténomo. Pordltimo, es imprescindible que el trabajo desarrollado se realice de manera
personal». GORELLI HERNANDEZ, Juan. Op cit. p. 106.
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«empresarios» cumplen con los requisitos sociolégicos de los trabajadores auténomos:
actividad profesional cumplida de modo personal y directo, autonomia en su
organizacién y propietario de sus instrumentos de trabajo y depender
econdmicamente de la actividad profesional mencionada.

Su inclusién o0 no como trabajadores auténomos es, sin duda, un acto de opcién
legislativa, pero hay que atender al dato de que estos «empresarios» estan mas
cerca de ser trabajadores dependientes economicamente de su actividad profesional,
que de ser simples directores de una organizacién empresarial. Me parece que
estos pequefios empresarios estan en la misma situacion que los demés trabajadores
auténomos y, por ende, merecen una proteccion y promocién por via legislativa.

El trabajador/empresario por cuenta ajena es la persona que presta sus servicios
en su misma empresa de reducidas dimensiones (1éase, microempresas), junto a
sus propios trabajadores. Por ejemplo, un empresario, duefio de un taller automotriz,
que contrata a sus operarios (trabajadores dependientes del taller) y que junto a
ellos presta servicios a sus clientes. Notese que, precisamente, debe trabajar personal
y directamente en el taller, porque de las utilidades del negocio depende
fundamentalmente su sobrevivencia.

5.REGIMEN DE PROTECCION PERSONALY PROFESIONALDE LOS
TRABAJADORES AUTONOMOS

En consecuencia, creo que la conclusion no puede ser otra que la necesidad de
regular el ambito de los trabajadores auténomos. Debe criticarse a opcién legal
que pretende dejar a la ley civil o mercantil la regulacién de estos trabajadores por
ser insuficiente. La funcidn politica del derecho social, que hasta hace poco era
bandera de lucha sélo de los trabajadores subordinados o dependientes, hoy también
debe extenderse a la reivindicacidon de los trabajadores auténomos. Es decir, los
trabajadores autdnomos también tienen derecho a la inclusién social y al respeto
de sus derechos fundamentales.

Ahora bien, el crecimiento acelerado del nimero de trabajadores auténomos
en la poblacién econdmicamente activa peruana si bien confirma la necesidad de
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regularlos juridicamente, dispara dos preguntas de dificil solucidn. Primero, ;s
necesario crear un estatuto juridico propio que diferencie a los trabajadores
auténomos de los subordinados? Segundo, ;es posible crear una misma regulacion
para todos los trabajadores auténomos?

Vamos por partes e intentemos dar nuestra opinion a cada una de estas
cuestiones. :

En primer lugar, las opciones de interconexion de la eventual regulacién de
trabajadores autdnomos con las actuales leyes laborales han sido diversas. La
doctrina ha planteado soluciones que van desde la desaparicion del elemento
subordinacién como elemento tipolégico del Derecho Laboral hasta la inclusién de
los trabajadores autdnomos en el Derecho Laboral bajo la férmula de un régimen
especial.

Discrepo con ambas soluciones doctrinales, por cuanto implicarian el comienzo
del fin del derecho laboral. Me explico, si el derecho del trabajo deja de regular las
prestaciones de servicios subordinadas y se extiende hacia las prestaciones de
servicios autonomas, entonces aquél tendra que reducir su proteccion por fuerza'®.
La legislacion amplia de la prestacién de servicios regularia los derechos de los
trabajadores hacia la baja, a efectos de que los trabajadores auténomos también
puedan gozar de proteccidn en este «todo unitario». Recuérdese, incluso, que
muchos trabajadores auténomos no tienen siquiera una contraparte permanente,
por lo que la intensidad del conflicto de los trabajadores subordinados no es
equiparable con la suya. Por otro lado, no puede ocurrir el fendmeno inverso:
porque si los auténomos son regulados como subordinados, dejarian de ser
auténomos.

Como se ve, quienes mas perderian son aquellos que hoy en dia trabajan para
otro bajo su organizacién y direccion, en la medida que ellos gozan de la proteccién
reforzada del derecho laboral.

16 Una critica a esta propuesta, se puede encontrar en MONTOYA MELGAR, Alfredo. Sobre el
trabajo dependiente como categoria delimitadora del derecho del trabajo. En: AAVV (dirigidos por
Jests Cruz). Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion de las fronteras del
derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, 1999. pp. 69- 72.
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Del mismo modo, y entrando a la segunda propuesta doctrinal, a pesar de que
la inclusion de los trabajadores auténomos dentro de un régimen especial laboral
evita este perjuicio para los trabajadores subordinados, me parece una opcion de
politica legislativa equivocada. Y ello, porque los Unicos trabajadores auténomos
que podrian ingresar en el régimen especial por su gran semejanza con los
trabajadores subordinados son los TAPE!. ;Y qué pasa con los otros tipos de
auténomos?. ;Se quedarian sin proteccion los taxistas, los ambulantes, los
porteadores, los estibadores terrestres, etc.?. En realidad, se quedarian sin proteccién
normativa por no prestar su actividad profesional a otro de modo permanente, aun
cuando dependan econdmicamente de la realizacion personal y directa de su labor.

En fin, siguiendo la experiencia legislativa espafiola, alemana ¢ italiana, los
trabajadores autdnomos deberian gozar de una Ley General propia, distinto a la
legislacion laboral que se ocupa de los trabajadores dependientes. Creo que ésta
es la opcion mas acertada, por cuanto dotaria a los trabajadores independientes de
una legislacién que atienda principios especificos de este tipo de relacion juridica'®.

En segundo lugar, tras admitir que lo mejor sera crear un Estatuto para los
trabajadores auténomos, sobreviene la pregunta de si es posible crear una sola
regulacion para todos los trabajadores autdnomos. Me parece que esta pregunta
ha sido respondida en paginas anteriores: «es irreal que se invente un tipo unitario
para todos los trabajadores autdnomos». Por el contrario, cada tipo de trabajador
auténomo debe tener prescripciones especificas en orden a sus intereses propios.
Por ejemplo, un TAPE puede tener con su cliente multiples puntos de conflicto en
atencién a su labor realizada de modo permanente; mientras, un trabajador auténomo
que presta su servicio a un publico indeterminado (vg. un limpia carros en la calle)
tendrd menos puntos de conflicto con su cliente. Mientras al primero puede
interesarle ciertas protecciones frente a su cliente permanente como puede ser
una garantia al crédito retributivo; al segundo, a lo mejor, puede interesarle un
programa de apoyo estatal para impulsar su incipiente actividad empresarial.

17 Esta propuesta ha sido defendida por SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio, Los
trabajadores auténomos, hacia un nuevo derecho del trabajo. Madrid: Cinca, 2004. pp. 110 y ss.

18 A la misma conclusion llega CRUZ VILLALON, Jesis. El trabajador auténomo: nuevas realidades,
nuevos retos. En: Revista Temas Laborales, nimero 81, 2005. p. 16. Véase también: GORELLI
HERNANDEZ, Juan. Op. cit. pp. 114- 115,
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Quiza lo mas razonable sea establecer dos tipos de redes de proteccion del
trabajador auténomo. La primera, una red de proteccién general a todos los
trabajadores autonomos a modo de «tronco comun», buscando extenderles la
aplicacion efectiva de los derechos constitucionales. Ejemplo de ello, serd la
prohibicién del trabajo infantil, prohibicién de la discriminacidn, proteccion de la
seguridad y salud laboral, garantia y proteccion de la retribucién econdmica, etc.
La segunda, otra red o redes de proteccion especifica que se dirijan a determinados
tipos de trabajadores auténomos con el objeto de proteger intereses muy particulares.
Por ejemplo, en el caso de los TAPE se puede exigir al cliente permanente que
respete los limites temporales de la jornada o que justifique la extincion de la
prestacion de servicios o, también, en el caso de trabajadores/empresarios de
microempresas se puede poner mayor énfasis en politicas piblicas de ayuda para
la promocién y desarrollo de proyectos empresariales autdbnomos.

Con estas precisiones, pasamos a dibujar en lineas generales lo que podria ser
un régimen normativo de los trabajadores autdnomos en el Peru.

6. DERECHOS QUE INTEGRAN LA RED DE PROTECCION
GENERAL: LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

Una vez admitido que el &mbito de operatividad de un posible Estatuto del
Trabajador Auténomo debe extenderse a todo tipo de persona que cumpla su
actividad profesional de modo personal y directo, con autonomia en su organizacién
y que sea dependiente econdmicamente de la actividad profesional mencionada,
tiene que aceptarse que la red de proteccion general debe abarcar a todos los
trabajadores auténomos sin distincion. Es aqui, precisamente, donde la funcién
politica del derecho social no puede enfocarse o encasillarse en determinadas
categorias de trabajadores, sino que debe llegar hasta la dltima persona que realiza
una actividad profesional y de la cual depende econdmicamente.

En el marco del Estado Social de Derecho, que prescribe nuestra Constitucion
Politica, es necesario que los derechos constitucionales tengan aplicacién efectiva
a todos los ciudadanos. A lo mejor, resulta mas facil exigir al empleador de un
trabajador subordinado el cumplimiento de los derechos fundamentales en la relacién
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de trabajo, en la medida que se identifica al sujeto responsable de una conducta.
Sin embargo, aunque los trabajadores independientes o auténomos no cuenten con
una contraparte empleadora, también tendran derecho a que se respeten sus
derechos fundamentales.

Es cierto que los trabajadores auténomos tienen cabida en la seguridad social,
en la medida que el propio articulo 10 de la Constitucidn sefiala que «el Estado
reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social,
para su proteccion frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacion
de su calidad de vida». Los trabajadores auténomos no son afiliados obligatorios a
ningun sistema previsional o de salud, pues tienen la consideracion de afiliados
potestativos o facultativos. Es decir, ellos mismos deciden su afiliacion y efectian
directamente sus aportes. Sin embargo, por depender de su voluntad, la tasa de
afiliacién es bastante baja en nuestro pais'®. En todo caso, una nueva regulacién
de la proteccion social de los trabajadores auténomos deberia atender a su creciente
importancia en la realidad, brindandoles mayores facilidades de afiliacién y de
cotizacion. Por ejemplo, deberia permitirse en el régimen de pensiones la suma de
afios de aportes como trabajador asalariado (dependiente) y como auténomo.
También, deberian establecerse reducciones en las cotizaciones de determinados
colectivos de trabajadores auténomos cuya debilidad social es patente (jovenes,
mayores de 45 afios, discapacitados, etc.) y, a la vez, aumentarse a los trabajadores/
empresarios autonomos, atendiendo a su distinta capacidad de ahorro.

19 Basta analizar las estadisticas que nos muestra la Oficina de Normalizacion Provisional (ONP)
sobre inscripciones de asegurados facultativos al Sistema Nacional de Pensiones. Segin revela
esta fuente, entre los trabajadores independientes que se inscriben como facultativos y los que
recuperan esa condicion bordean las 12000 (doce mil) personas en el afio 2006. Y en los afios
anteriores, las inscripciones fluctiian entre los 11000 y los 12000 (Verificar estos datos en
www.onp.go.pe/estadisticas). Asimismo, los afiliados potestativos al sistema de Entidades
Prestadoras de Salud no llegan a constituir ni el 2% de los afiliados obligatorios (Fuente:
Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud, verificar la informacion en www.seps.gob.pe/
estadisticas). Finalmente, donde el nimero de trabajadores independientes supera el 10% de los
afiliados es en el régimen de pensiones privado (AFPs). Por ejemplo, en el titimo trimestre de
2005 el niimero de trabajadores independientes afiliados llegd a 31% y en el segundo trimestre del
2006 llego a su pico mas alto (44.6%), no obstante en el tercer trimestre del mismo 2006 este
nimero descendid a 6.2%. Creo que este fendmeno se puede explicar en la medida de que el
numero de trabajadores dependientes que se afilia a este sistema de pensiones cada vez se reduce
mas, por lo que automdticamente aumenta el porcentaje de trabajadores independientes que se
afilian por primera vez a una AFP (verificar estos datos en www.sbs.gob.pe/estadisticas/financiera).
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A pesar de estas criticas es en la seguridad social donde se ha atendido de
mejor manera la realidad de los trabajadores auténomos, ya que la operatividad de
otros derechos constitucionales ha sido muy pobre. Al contrario, se observa una
profunda diferencia entre garantia de derechos fundamentales para trabajadores
subordinados y garantia de derechos fundamentales para trabajadores auténomos.
Por ejemplo, uno de los signos principales del mundo actual es la abolicién del
trabajo infantil®®. Pues bien, las normas laborales y, en especial, el Codigo de los
Nifios y Adolescentes, cuentan con disposiciones, garantias y mecanismos de control
que evitan la contratacién de trabajadores menores de edad. Incluso, para el caso
de los trabajos no prohibidos para menores de edad, se establecen procedimientos
excepcionales para obtener permisos judiciales. Ahora bien, no obstante esta
realidad, vemos en las calles muchos nifios trabajando como auténomos. O, incluso,
vemos muchos nifios trabajando en negocios familiares de forma continuada y
habitual, donde no se aplican las normas laborales. Es decir, la realidad parece
convencernos de que la lucha contra el trabajo infantil no hay que enfocarla
solamente en el trabajo subordinado, sino mas bien en el trabajo auténomo?'. Me
parece que un Estatuto del trabajador auténomo que prohiba el trabajo infantil en
el Pert no estaria creando nada nuevo, pues, al contrario, reforzaria las vias de
proteccion del Estado Social de Derecho y dirigiria 1as politicas de apoyo estatal a
sectores marginados con mayor €xito.

Junto a la problematica infantil, considero de maxima importancia para los
trabajadores auténomos el desarrollo de cuatro derechos fundamentales: el mandato
de no discriminacion, la proteccion de la seguridad y salud laboral, la tutela de sus
intereses colectivos y la garantia de pago de la retribucion. Veamos muy
sucintamente cada uno de ellos.

2 Esta tendencia ha llegado a tener expresion internacional. Entre otros Tratados de derechos
humanos que se ocupan de la prohibicion del trabajo de menores, destacan el Convenio 138 de la
OIT, sobre edad minima, y el Convenio 182 de la misma OIT, sobre las peores formas del trabajo
infantil.

2 CRUZ VILLALON, Jesus. Propuestas... p. 37.
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6.1. El mandato de no discriminacion

La Constitucion peruana en su articulo 2.2 sefiala que toda persona tiene derecho
alaigualdad ante la ley y a no ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinién, condicién econdmica o de cualquier otra indole. Pues
bien, este mandato constitucional hasta hace muy poco fue proteccidn exclusiva
de los trabajadores subordinados. Se hablaba sobre todo de la prohibicion de
discriminacién en la relacion de trabajo (al ingreso, durante la ejecucion del contrato
y en su extincidn). Sin embargo, de un tiempo breve hasta aqui esta tendencia
histérica de la legislacion peruana ha sufrido una evidente correccioén: poco a poco
extiende el mandato de no discriminacidn a relaciones juridicas ajenas al derecho
laboral.

Es cierto que falta mucho para configurar una proteccién eficaz de los
trabajadores autonomos contra actos discriminatorios, pero pongamos dos ¢jemplos
que confirman esta tendencia correctiva.

El primero, tiene que ver con la interdiccion de la discriminacion en las ofertas
de empleo (Ley 26772). La ley protege a toda persona que quiera acceder a un
empleo o a medios de formacion educativa contra la imposicién de requisitos que
constituyan anulacién o alteracion de igualdad de oportunidades o de trato (articulo
1). Sin duda, el paraguas protector de esta norma hay que entenderlo aplicable a
los casos en que trabajadores auténomos (sobre todo, TAPE) pugnan por realizar
una actividad profesional para un empresario/cliente.

El segundo ejemplo tiene que ver con la prevencion y sancidn del hostigamiento
sexual (Ley 27942). Como se sabe, el articulo 22 de dicha ley sefiala que «si el
acto de hostigamiento sexual se presenta en una relacion no regulada por el Derecho
Laboral, 1a victima tiene el derecho al pago de una indemnizacidn por el dafio
sufrido, la cual se tramita en la via civil en proceso sumarisimo». Es aqui donde se
incluiria a los trabajadores auténomos. A lo mejor, esta prescripcion deberia
perfeccionarse en el sentido de crear mecanismos de investigacidn y sancion para
el hostigador y alejarse asi de una funcién meramente resarcitoria, pero nadie
puede negar que este es un primer paso.
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De todos modos, estos ejemplos muestran solo un incipiente cambio de tendencia
legislativo, cuyo proceso de consolidacion puede acelerarse con la aprobacion de
una eventual Ley General del Trabajador Auténomo. Me parece que también deberia
trabajarse mucho la prohibicion de discriminacion, tanto directa como indirecta, en
el acceso a programas de apoyo estatal a proyectos empresariales de trabajadores
autéonomos.

6.2. La proteccion de la seguridad y salud laboral

Tradicionalmente se ha dicho que al ser el trabajador auténomo quien organiza
su trabajo, utiliza sus propias herramientas y ostenta la titularidad del centro de
trabajo, es €l el llamado a autoprotegerse, sin embargo, hemos visto que los TAPE
o que incluso los trabajadores/empresarios auténomos pueden prestar sus servicios
en el centro de trabajo del empresario que los contrata. En estos casos, es evidente
que los trabajadores auténomos no han de tener el dominio absoluto de todos los
elementos materiales que potencialmente generan un riesgo.

Es aqui, donde la vision resarcitoria del derecho civil nuevamente fracasa. No
basta pagar una indemnizacién econdmica por los dafios causados al trabajador
auténomo, cuando éstos pudieron evitarse mediante el cumplimiento de la empresa
cliente de normas relativas a la prevencién de riesgos. Reparese, quien controla
los elementos organizativos y materiales es el empresario cliente y no el trabajador
auténomo.

Nuestra normativa ha avanzado muy poco en este sentido. El articulo 61 del
nuevo Reglamento de seguridad y salud en el trabajo (Decreto Supremo 009-
2005-TR) se preocupa basicamente del supuesto en que los trabajadores de la
empresa A desarrollan actividades de forma conjunta con trabajadores de otra
empresa B (contratista). Es decir, el empresario principal (empresa A) asume la
responsabilidad de la coordinacién en materia de seguridad y salud tanto para sus
trabajadores como para los trabajadores de la empresa contratista. Sin embargo,
esta concepcion excluye del deber de coordinacion al empresario principal cuando
contrata con trabajadores autéonomos. Imaginemos que un TAPE es contratado
por un empresario cliente. Como el TAPE no tiene trabajadores a su servicio,
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entonces no opera el articulo 61 del Reglamento de Seguridad y Salud en el trabajo.
Igual comentario se puede hacer respecto al trabajador/empresario de una micro
empresa, pues los deberes de coordinacion del empresario principal se extenderian
a sus trabajadores excluyéndolo directamente a él.

Como se ve, es necesario imponer al empresario cliente del trabajador auténomo
unos deberes minimos de proteccidn y de informacidn sobre los posibles riesgos
que pueden desencadenarse en la empresa. Asimismo, se tendra que habilitar ala
inspeccion de trabajo para que vigile el cumplimiento de estos deberes que ahora
se proponen.

No obstante, también hay que tener en cuenta que el trabajador auténomo al
organizar él mismo su labor puede originar riesgos para los trabajadores del
empresario cliente (empresario principal). Por eso, los trabajadores autdnomos al
igual que el empresario que los contrata, deberian tener auténticos deberes en
materia de seguridad y salud laboral.

Por ultimo, como dice SAGARDOY, aun cuando no presten servicios en el
mismo local de la empresa que los contrata, los TAPE pueden estar amenazados
por distintos riesgos. Tal es el caso de la proteccion de la seguridad y salud de los
teletrabajadores?®.

6.3. La tutela de sus intereses colectivos

En la actualidad, a nadie puede sorprender que los trabajadores autdnomos se
organicen para la defensa de sus intereses econdmicos o profesionales. Dentro de
cada tipo de trabajador auténomo hay intereses que sélo pueden tener mayor fuerza
en el ambito de reivindicacién colectiva. Hoy en dia sabemos de la formacion de
asociaciones de mototaxistas en varias ciudades del pais y sabemos también de la
iniciativa emprendida por la CATP (Central Auténoma de Trabajadores del Pert)
por promover asociaciones de trabajadores auténomos.

22 SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio. Op. cit. p. 131.
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Como es légico, estas iniciativas sociales se mueven en un terreno juridico
poco claro. La Libertad sindical tradicionalmente se ha entendido como un derecho
propio de los trabajadores dependientes que se regulan por el derecho laboral. Es
mas, el articulo 28 de la Constitucidn si se interpreta desde el método sistematico
por ubicacioén es logico que excluya a los trabajadores auténomos de su &mbito de
aplicacion.

Sin embargo, esta interpretacion tradicional del articulo 28 de la Constitucion
también ha sido corregida. No olvidemos que el articulo 6 de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo se refiere confusamente a las organizaciones de trabajadores
* nodependientes, permitiéndoles registrarse cormio organizaciones sindicales y regirse
por lo dispuesto en la ley de relaciones colectivas. Digo «confusamente», porque
el mencionado articulo se refiere a «organizaciones de trabajadores no dependientes
de unarelacion de trabajo...». Es ilégico que exista un trabajador independiente en
el marco de una relacidn juridico laboral, pero ello no puede desconocer el interés
del legislador por extender el derecho de libertad sindical a los trabajadores
auténomos.

Me parece que este punto de inicio debe consolidarse con una regulacion mas
profunda. El creciente niimero de trabajadores auténomos en el mercado de trabajo
peruano obliga ano sélo a reconocerles el derecho de libertad sindical, sino también
aimponerles ciertos derechos a sus organizaciones. Es decir, se debe promover la
formacién y el registro de sindicatos de trabajadores auténomos e incluso se deberia
permitir que un TAPE se afiliara a una organizacion sindical de trabajadores
dependientes, con el fin de que también se respeten procedimientos formales de
negociacion o los limites a las huelgas en servicios esenciales. Hay que crear un
régimen juridico de contrapesos.

6.4. La garantia de cobro de la retribucion
Tras admitir que los trabajadores autonomos dependen econémicamente de
los ingresos que obtienen de su actividad profesional, deberian arbitrarse garantias

de cobro de las retribuciones. Si la supervivencia de él y de su familia depende del
pago que efectiia el empresario cliente, entonces el trabajador auténomo esté en
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una situacion similar a la de un trabajador subordinado. Tal consideracion debe
aplicarse para todos los trabajadores auténomos, sin desconocer la mayor
importancia que este tema tiene para los TAPE y los trabajadores/empresarios de
microempresas.

Nuestra legislacidn no ha desarrollado esta linea, por lo que serd necesario
trabajar al menos en cuatro frentes. Primero, establecer procedimientos rapidos y
efectivos para reclamar el pago de la retribucidn al empresario cliente, haciendo
un simil con la proteccién que la LPCL otorga al trabajador por la via del cese de
hostilidad. Segundo, reconocer que la retribucién econémica que gana el trabajador
auténomo es un crédito privilegiado en el caso de concurso de obligaciones
empresariales, tal como lo hace el articulo 24 de la Constitucidn respecto de la
remuneracion del trabajador subordinado. En tercer lugar, prever mecanismos de
responsabilidad solidaria para los casos de subcontratacién de trabajadores
auténomos. Por ejemplo, no pocas veces el empresario principal (empresa A)
contrata directamente a otra empresa (empresa B), para que a su vez esta tiltima
contrate al trabajador autdnomo quien prestara su actividad profesional en la
empresa A. En este encadenamiento de contratas deberia aplicarse la
responsabilidad solidaria entre empresa A y laempresa B2, Y, por tiltimo, deberia
imponerse un porcentaje minimo de inembargabilidad de la remuneracién y también
de sus instrumentos de trabajo, como sucede en el caso de los trabajadores
dependientes.

Finalmente, mucho mas discutible puede ser la imposicion de una Retribucién
Minima Legal (RML) para el trabajador auténomo. De un lado, es complicada
esta propuesta porque s6lo podria aceptarse para el caso de los TAPE (los demés
auténomos no tienen una contraparte empresarial de modo permanente). De otro

2 En otra ocasion ya nos hemos ocupado de demostrar como la garantia de la responsabilidad
solidaria a la que se refiere la Ley 27626, Ley que regula los supuestos de intermediacion laboral
y subcontratacion entre empresas, sélo se aplican a unos pocos negocios juridicos. A saber, en
cuanto a la subcontratacion entre empresas, los que'tengan que ver con actividades accesorias o
no vinculadas al giro de la empresa y los servicios de alta especializacion. Por el contrario, todos
los negocios juridicos comprometidos por personas naturales (como es el caso de los auténomos)
o los negocios juridicos distintos a los regulados por la Ley, estaran excluidos de la responsabilidad
solidaria. Sobre el particular, ARCE ORTIZ, Elmer. Subcontratacion entre empresas y relacion de
trabajo en el Pert. Lima: Palestra, 2006. pp. 51 y siguientes.
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lado, el mismo TAPE puede realizar su actividad profesional simultaneamente para
varios clientes, por lo que una RML podria generar una no deseada vinculacién
con un solo empresario cliente.

7. LOS TRABAJADORES AUTONOMOS DEPENDIENTES COMO
EJEMPLO DE UNA RED DE PROTECCION ESPECIFICA

En paralelo a la proteccion de la red general, o de aplicacién a todos los
trabajadores auténomos, una posible Ley General del trabajador auténomo deberia
crear otros cinturones de proteccidn especifica para ciertos casos donde las
circunstancias asi lo ameriten. Y en esta linea, me parece importante establecer
reglas especiales para los TAPE. La razdn: su gran semejanza con los trabajadores
subordinados.

Como ya se dijo, los trabajadores autdnomos que prestan su labor a otro de
forma permanente o continuada (TAPE), son los trabajadores auténomos que mas
intereses conflictivos tienen con su cliente. Para empezar, la relacion continuada
de su labor para un mismo empresario cliente, ya los pone en una situacién conflictiva
sensiblemente mayor a los auténomos que tienen clientes esporadicos y
ostensiblemente menor a los trabajadores subordinados regulados por el derecho
laboral. Es decir, se encuentran en una especie de limbo entre ambos grupos, por
lo que su situacién deberia tener un tratamiento particular.

Sin 4nimo de agotar un tema tan amplio y tan debatible, s6lo quiero dar unas
cuantas ideas que a mi concepto deben integrar este cinturén de proteccién
especifica.

En primer lugar, si la diferencia de los TAPE con los trabajadores subordinados
es tan sutil, esto es, la autonomia organizativa de unos frente a la dependencia
organizativa de los otros, la jurisdiccidon competente para calificar una relacion
juridica de TAPE ha de ser la laboral. No importa que tengan un contrato de obra
o de locacion de servicios, en la medida que sera un juez de trabajo el encargado
de detectar o descartar los indicios de subordinacidn juridica. Creo que esto evitaria
lautilizacién de los TAPE como un medio para eludir la legislacion laboral, puesto
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que el juez de trabajo cuenta con mas herramientas para desenmascarar la presencia
de una relacion laboral tras un contrato de naturaleza civil. Ademas, el hecho de
que el juez de trabajo realice la evaluacion evitara que en el caso que se califique
una relacion como TAPE, el trabajador auténomo tenga que iniciar una nueva
demanda ante un juez civil por ejemplo. El juez laboral que califique la relacién
como de TAPE o como laboral, podra ordenar el cumplimiento inmediato de las
obligaciones empresariales.

En segundo lugar, a pesar de que el TAPE ha de firmar un contrato de naturaleza
civil o mercantil, una posible regulacion deberia exigir que este contrato cumpla
con determinar no sélo el objeto profesional y las caracteristicas de 1a autonomia
del trabajo, sino también la duracién, lugar, la jornada, las causales de extincién y la
retribucion pactadas. Esto obligara a un reacomodo del sistema de fuentes, pues
antes que los requisitos impuestos por la legislacion civil o mercantil deberan aplicarse
los que sefiale la Ley General del trabajador auténomo.

Asimismo, el contrato deberia formalizarse por escrito y el empresario cliente
deberia estar obligado a informar al TAPE de todo lo relativo a su prestacion de
servicios. Quiza, ante la inexistencia de contrato escrito o ante la inexistencia de
clausula de duracion del contrato, deberia presumirse que la relacion del TAPE es
por tiempo indefinido.

En tercer lugar, hay una creencia muy extendida de que los auténomos, al
organizar ellos mismos su labor, autodeterminan su jornada de trabajo, asi como
sus periodos de descanso. Me parece que si esto puede confirmarse en la mayoria
de trabajadores auténomos, no es tan claro en el caso de los TAPE. Los TAPE
muchas veces firman contratos sucesivos por largas temporadas sin que existan
limites a las jornadas ni periodos de vacaciones. Por un lado, dependen
econdmicamente de esos ingresos y, por otro, el empresario cliente no esta en la
obligacién de otorgarles descansos. Creo que el trasfondo del problema es que no
se aborda la materia desde la proteccion de la seguridad y salud del TAPE*.
Entiéndase, si para un trabajador subordinado es pernicioso trabajar mas de 8

24 En el mismo sentido, SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio. Op. cit. p. 133.
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horas diarias o 48 horas semanales, ;por qué no lo seria para un autdbnomo que
trabaja de forma casi exclusiva para un solo empresario cliente?. Ademas, ;por
qué un trabajador subordinado tiene derecho a vacaciones y un TAPE no lo tiene?.

En cuarto lugar, creo que tampoco es un exceso pensar en la posibilidad de
proteger al TAPE frente a extinciones unilaterales del empresario/cliente de caracter
arbitrario. Dada la relacion permanente que mantiene el TAPE con el empresario
que lo contrata, por lo menos la extincién del contrato antes del tiempo pactado ha
de estar justificada. Si no est4 justificada, el juez de trabajo deberia ordenar al
empleador el pago de una indemnizacion por la extincion arbitraria. De otro lado,
no hay que perder de vista los casos en que el TAPE extingue voluntariamente el
contrato motivado en un incumplimiento grave y culpable del empleador. Aqui, a
mi juicio, también procede el pago de una indemnizacién a este tipo de trabajador
autéonomo.

Creo sinceramente, que estos son solo algunos de los temas que una proteccién
especifica de los TAPE exigiria. Su semejanza tipoldgica con un trabajador
subordinado los hace particularmente sensibles a sus mismos problemas y conflictos.
Es por eso, que muchas de las instituciones del derecho laboral deben extrapolarse,
con necesarios matices, por cierto, a la realidad de los TAPE. En fin, el debate
sigue abierto.

8. LA PROMOCION EMPRESARIAL DE LOS TRABAJADORES
AUTONOMOS COMO OTRO EJEMPLO DE PROTECCION
ESPECIFICA

Si la proteccidn de los TAPE exige un régimen protector especial, me parece
que los demas trabajadores autdnomos (auténomos puros, auténomos que prestan
su labor para otro de forma esporadica o los trabajadores/empresarios de
microempresas) exigen un régimen protector de otras caracteristicas. De hecho,
el no tener una contraparte empresarial permanente es un denominador comin de
los trabajadores autonomos, a excepcion de los TAPE, que condiciona cualquier
intento de regulacion. Por ejemplo, ;cémo otorgamos proteccién frente a un despido
o cémo se impone una jornada maxima a un taxista con vehiculo propio?. Al no
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existir una contraparte empresarial permanente es imposible hablar de un régimen
protector como el propuesto para los TAPE.

No obstante, esto no significa que el legislador deba contemplar la realidad sin
la posibilidad de hacer nada. Mas todavia en una realidad como la peruana donde
la mayoria de trabajadores independientes o auténomos no son precisamente los
TAPE. Alo mejor, la Ginica salida que existe para que el taxista no trabaje mas de
doce (12) horas diarias en su propio vehiculo es la de impulsar pequefios proyectos
de promocion empresarial. Si el taxista logra lanzar un proyecto empresarial con
apoyo del Estado es posible que mejore sus ingresos y que con una economia
menos asfixiante pueda descansar un poco mas. Imaginemos que con el apoyo
estatal el taxista logra cambiar su antiguo carro por uno mas nuevo, lo cual le
permitird cobrar un mejor precio por el servicio y gastar menos dinero en
reparaciones.

Lo que quiero decir es que muchos trabajadores autdbnomos, mas que una
legislacion protectora de sus intereses frente a otro, esperan politicas publicas
estatales que reactiven la economia desde un apoyo a los llamados
microempresarios. La mayoria de estos trabajadores necesitan tener acceso a un
capital minimo que les permita realizar su actividad profesional de forma més
rentable y productiva. Hace falta capitalizar al trabajador auténomo desde politicas
estatales, pero no para que se convierta en pequefio empresario, sino para que siga
siendo un trabajador autdnomo aunque con mejores niveles de productividad. Creo
que esto es muy importante: una cosa es fomentar la pequefia y mediana empresa,
donde el empresario deja de ser trabajador, y otra muy distinta es fomentar la
figura del trabajador auténomo. El fomento del trabajo autdnomo es un tema que
paises como Perti deben explotar. Me atreveria a decir que esta via puede ser un
instrumento indispensable para conseguir la ansiada igualdad de oportunidades en
sociedades con una alta cantidad de trabajo auténomo?®.

35 Por el contrario, el Estado peruano se ha quedado en declaraciones vacias de contenido que sélo
llegan promover diversas formas asociativas. Por ejemplo, se permite que los trabajadores auténomos
puedan formar pequefias empresas o microempresas, cooperativas o cualquier otra modalidad
empresarial o societaria contemplada en la Ley General de Sociedades (articulo 46 y.../
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Ahora bien, no basta con asignar recursos econdmicos indiscriminadamente a
todos los trabajadores auténomos. Tan importante como la existencia de recursos
es su gestidn inteligente y planificada, si lo que se quiere es evitar un alto nivel de
proyectos empresariales fracasados. Me explico, el Estado debera elaborar planes
nacionales de empleo donde todas las politicas no las disefie solo el gobierno central,

.sino también se haga participar a los gobiernos regionales y municipales. En todos
estos niveles, el apoyo financiero debe ir de la mano de medidas de formacién
profesional para los trabajadores autonomos. El asesoramiento técnico para los
emprendedores de proyectos empresariales, tan esencial para su éxito, no sélo
debe brindarse al inicio proyecto, sino que debe subsistir en paralelo a su
consolidacion. Por ejemplo, el Estado deberia ser capaz de dotar de informacion
sobre mercados con posibilidades de expansion para que de esa manera el
microempresario invierta sobre seguro, pero también deberia informar acerca del
acceso a beneficios econdmicos y ayudas legalmente ofrecidas a las
microempresas. Adicionalmente, los poderes publicos deberian elegir a los
trabajadores auténomos beneficiarios de las ayudas con criterios técnicos y
estudiando las reales posibilidades de éxito. Por ejemplo, se puede apoyar el proyecto
de una persona que vende sanguches en un carrito en plena via publica, con el fin
de que implemente una tienda con trabajadores a su cargo. La eleccion vendra
dada por el conocimiento del negocio de este pequefio vendedor y no sélo por su
estado de necesidad®.

En esta linea, no quiero terminar este punto sin referirme a la importancia de
las medidas fiscales y la simplificacién de los procesos de formalizaciéon. En un
escenario donde la presion tributaria sea intensa deberian brindarse facilidades o
reducciones del pago de impuestos a los microempresarios emprendedores. A su
vez, la lucha por la formalidad debe empezar por el disefio de politicas publicas
serias y coherentes que impulsen a este sector. En otras palabras, si la formalidad

/..siguientes del Decreto Supremo 002-97-TR). Sin embargo, lo criticables es que esta actitud
permisiva no viene acompaiiada de politicas de fomento traducidas en ayudas financieras o de
asesoria técnica.

2 Sobre la necesidad de apuntalar los mecanismos de eleccion de personas que sean capaces de
emprender y desarrollar con éxito un proyecto empresarial, CRUZ VILLALON, Jesus.
Propuestas... p. 41.
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no genera ningun beneficio al trabajador auténomo, entonces siempre sera mas
cémodo vivir en la informalidad.

9. LA NECESIDAD DE UN CONSEJO NACIONAL DEL TRABAJADOR
AUTONOMO

Emparentado con el tema anterior, las politicas publicas de los trabajadores
auténomos deben disefiarse con el acuerdo de las asociaciones representativas de
ellos mismos. Son los mismos trabajadores autdnomos y sus asociaciones los que
en coordinacidn con el Estado han de decidir en qué proyectos hay que invertir
mas recursos y han de dar las pautas para gestionar los mismos. Sus competencias
deben abarcar materias socioecondmicas y profesionales del trabajo auténomo.

La formacién de un Consejo Nacional del Trabajador Auténomo debe venir
acompafiado de un proceso paulatino de descentralizacién, que permita llevar el
didlogo social a todas las zonas del Peru.

Los representantes de los sindicatos de trabajadores independientes o auténomos
deberan exigir al gobierno la realizacién de estudios o investigaciones sobre la
realidad del trabajo autonomo en el Perd. Pues, sélo de esta forma, esto es,
manejando informacidn fiable, podran disefiar politicas publicas serias y beneficiosas
para el pais.
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La libertad sindical en el empleo publico y las
evidencias de un sistema autoritario de
relaciones laborales en el Peru

Edgardo Balbin Torres
Profesor de derecho laboral
en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru

1. INTRODUCCION

Se afirma con frecuencia que el nivel de efectividad de los derechos sindicales
constituye un indicador contundente de los niveles de democratizacion de una
sociedad y un Estado'. La situacion en nuestro pais conforma, ciertamente, una
evidencia clara de lo acertado de esta afirmacion. Muchos estudios documentan la
caida drastica de las tasas de afiliacion sindical, 1a reduccion de la cobertura de la
negociacion colectiva y el alto niimero de actos antisindicales producido durante la
década de los noventa en el Pen, y todos atribuyen esta situacién a un conjunto de
acciones u omisiones perpetradas por un régimen de claro corte autoritario?.

Recuperada la democracia el derrotero pareceria ser claro: la democracia
politica debia orientarse a la recomposicion de los codigos democraticos a nivel
economico y social, y en el logro de tal cometido no podria obviarse la enorme
importancia de los derechos sindicales. Como se ha sefialado en reiteradas
ocasiones, el gjercicio efectivo de los derechos sindicales permite detectar y superar

Mais recientemente, puede verse el informe global presentado por la Organizacion Internacional
del Trabajo, con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT de 1998, relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo: Organizarse en pos de la justicia social.
Ginebra: OIT, 2004. p. 8.

Entre otros, BOZA, Guillermo y CANESSA, Miguel. Relaciones colectivas de trabajo: entre la
flexibilidad y el intervensionismo estatal. En: Estudios sobre la flexibilidad en el Pert, Ginebra:
OIT, 2000.

a
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el conflicto en las relaciones de produccion y distribuir la riqueza generada en el
ambito productivo, pero también permite articular institucionalmente la demanda
social y distribuir ordenadamente la riqueza nacional. Estas razones, las mismas
que motivan las restricciones a los derechos sindicales en los regimenes autoritarios,
convierten a estos derechos en elementos medulares de los regimenes
democraticos.

ES cierto que algunos esfuerzos por recomponer la efectividad de 1a libertad
sindical se han producido en el plano de la legislacion desde la recuperacién de la
democracia en la década pasada®. No obstante, resulta necesario evaluar si dichos
esfuerzos son sostenidos y armonicos, esto es, si forman parte de una orientacién
decidida de los sucesivos gobiernos de impulsar el ejercicio de la libertad sindical,
que se extiende con la misma intensidad sobre todo ambito de relaciones laborales
y recae sobre todos los sujetos titulares del derecho.

Para analizar ello, este trabajo incursiona brevemente en el ambito de la relacion
de empleo publico, incidiendo de modo particular en la regulacién de la libertad
sindical de los trabajadores ptiblicos contenida en las normas vigentes y en los
proyectos de reforma que se debaten. Se parte de la idea que larelacion de empleo
publico constituye un escenario que da cuenta con mucha precision de la valoracion
que el Estado realiza del derecho de libertad sindical, dada la frecuente y bien
articulada resistencia que el ejercicio de este derecho suele encontrar en este
espacio de relaciones laborales. En nuestro caso, a pesar del reconocimiento expreso
de la libertad sindical de los trabajadores publicos al mas alto nivel de la normativa
(Constitucion de 1993 y Convenios OIT), este derecho ha sido y sigue siendo
objeto frecuente de restricciones legales y reglamentarias que en un contexto de
promocion de las libertades y derechos fundamentales resultarian inaceptables.

* Uno de los esfuerzos de importancia fue la reforma de la Ley de Relaciones Colectivas operada
por Ley N° 27711, cuyo objeto fue el levantamiento, aunque parcial, de las observaciones
efectuadas ya hace mucho tiempo por los 6rganos de control de la Organizacion Internacional del
Trabajo. A este esfuerzo, puede sumarse la implementacion del registro sindical de organizaciones
sindicales de trabajadores publicos, llevada a cabo mediante Decreto Supremo N° 003-2004-TR.
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Aunque la 1gica mas elemental revele lo contradictorio que resulta que el
Estado promocione para el ambito de las relaciones privadas una libertad sindical
que en su propia casa limita, muchas de las restricciones impuestas han encontrado
justificacion en la necesaria primacia de los intereses puiblicos. Argumentos de
diverso tipo, derivados todos de la idea central de que la presencia del Estado
como empleador justifica un tratamiento distinto de los derechos laborales, han
fundamentado la conformacion de una normativa sindical restrictiva y distintaa la
que rige en el ambito privado, poco abordada ademas por una doctrina laboral muy
propensa a abandonar este territorio al derecho administrativo. Pero, ;justifican la
presencia del Estado como empleador la fijacion de limitaciones o restricciones a
la libertad sindical de los trabajadores puiblicos? ; Revela nuestra legislacion sindical
en el ambito del empleo publico una actitud de cautela y fomento de este derecho
y una decidida apuesta por la democratizacion de las estructuras sociales y
estatales? A estas preguntas intentaremos dar respuesta en las lineas que siguen.

2. EMPLEO PUBLICO Y LIBERTAD SINDICAL

Laregulacién diversa y restrictiva de la libertad sindical de los trabajadores
publicos esté estrechamente vinculada a una concepcion particular de la relacion
de empleo puiblico, que la asimila al ambito de derecho administrativo y a la aplicacién
de sus fuentes y principios. Por ello, es necesario reflexionar en este primer apartado
acerca de la naturaleza de la relacion de empleo puiblico, revisando criticamente la
doble perspectiva desde la que puede ser enfocada. Ello, con la finalidad de sentar
las bases para un tratamiento del derecho de libertad sindical de los trabajadores
publicos acorde a lo sefialado en la Constitucién y los instrumentos internacionales.

Con mucha frecuencia suele vincularse la problematica general del empleo
publico con el tema del buen funcionamiento del Estado. Cuando se aborda el
tema bajo este enfoque, se parte de considerar que la labor de los trabajadores
publicos contribuye directa o indirectamente a la consecucion de los fines estatales
y alarealizacion de los intereses puiblicos. El empleo publico asume entonces un
cardcter meramente instrumental respecto de los fines estatales y el trabajador
publico es reducido a la condicién exclusiva de operador (y no de ciudadano),
quedando incorporada su problematica dentro de 1a problemética general del eficaz
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funcionamiento del aparato publico. Puede concluirse que este enfoque centra su
atencién en el tema de los fines e intereses perseguidos por una de las partes —el
Estado empleador- dejando de lado lo que el empleo significa para el sujeto que
trabaja. La «tesis estatutaria» otorga fundamento, forma y contenido a esta
concepcidn que, ademas, ha dominado largamente la conformacion de las normas
de empleo puiblico en nuestro medio.

Pero, larelacién de empleo publico puede ser vista también como parte de un
problema mayor: el del empleo en general. El empleo piiblico no s6lo representa un
volumen muy importante del empleo total, tanto en el Perti como en el mundo.
Ademas, durante épocas de crisis (70’s y 80’s), el empleo publico ha compensado
la contraccién de las tasas de empleo producida en el sector privado: la oferta de
trabajo que no pudo ser absorbida por el sector privado en crisis fue asumida por el
sector piiblico en expansion, principalmente a través de la actividad empresarial
desarrollada por el Estado®. Por tanto, evaluar negativamente la situacion del empleo
publico incide significativamente en la evaluacion que se realice de la situacién del
empleo total’. Pues bien, es necesario entonces reflexionar sobre el valor que
tiene, no sdlo para el Estado, sino para el propio trabajador un diagnéstico negativo
de la situacién del empleo.

El empleo es un factor de insercion social y realizacion personal. Se ha sefialado
con mucho acierto que el que accede a un empleo no solo «no tiene» (ingresos),
sino ademas «no es». Y con esta afirmacion se pretende resaltar la enorme cuota
de identidad o sentido personal y social que otorga el trabajo a quien lo realiza. De
alli, justamente, la conexién indiscutible entre un «empleo digno» y una «vida digna».

En efecto, el empleo es un factor de realizacidn de objetivos personales, tanto
para trabajadores privados como para trabajadores puiblicos. La mayor parte de
las perspectivas que nos planteamos a corto o largo plazo dependen en gran medida
del hecho de tener o no tener un trabajo. Ademés de ello, el tener un trabajo hace

4 MORGADO, Emilio. La solucion de los conflictos colectivos de trabajo en el sector y los
servicios puiblicos. Lima: Oficina Regional para América Latina y el Caribe, 1991, pp. 8 y ss.

% Aunque no se registran datos oficiales para el Peru, se estima que el Estado emplea a mas de medio
millén de personas, en tanto que en el mundo los trabajadores estatales representan alrededor del
5% de la poblacion mundial.
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posible el disfrute efectivo de otros derechos fundamentales: alimentacion, vivienda,
salud, educacidn, etc. En suma, trabajar, sea para el Estado o para una empresa
privada y trabajar con derechos y no precariamente, conforma una cuestion central
para todos. Del trabajo depende nuestra insercion en la dindmica social, la realizacion
de nuestras expectativas personales y el disfrute efectivo de nuestra condicién de
ciudadanos. Por demas esta decir que la libertad sindical reviste una importancia
fundamental para lograr un trabajo digno pues, ademas de hacer posible la
consecucion y efectividad de otros derechos labores y de ciudadania (remuneracion
justa, atencion en salud, libertad de expresién y opinidn, etc.), articula la participacion
efectiva del sujeto en los espacios productivos en los que se pone en juego su
propia libertad. La libertad sindical, como diria SEN, conforma una libertad en si
misma y, por ello, es necesario cautelarla y promoverla®.

Abordar la relacién de empleo publico basdndonos exclusivamente en alguno
de los enfoques anotados plantea serios riesgos El exclusivo énfasis en el caracter
instrumental del empleo puiblico conrelacion a los intereses estatales puede redundar
en la postergacion del carcter «fundamental» que tienen los derechos laborales y
puede menoscabar severamente su funcidn de rescate y realce de la dignidad del
hombre en el trabajo. Como veremos, cominmente los enfoques tradicionales de
la relacién de empleo publico han adoptado esta perspectiva y, por ello, han
propugnado una postura reductora o limitativa de los derechos fundamentales
laborales, en particular, de la libertad sindical.

Pero, debemos considerar también que una vision que obvie por completo la
incidencia que ciertos intereses publicos tienen en la actividad laboral del trabajador,
plantea el riesgo de mermar la efectividad de la Administracion publica en la
realizacion de ciertos fines que también interesan a todos.

En el modo de articular ambos enfoques radican muchas de las soluciones a
los problemas que suele plantear la relacién de empleo piiblico y especialmente a
los problemas que plantea el ejercicio del derecho de libertad sindical. ;Cémo

¢ SEN, Amartya. Desarrollo y libertad. Buenos Aires: Planeta, 1986. pp. 16 y siguientes.
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logramos que el prestar servicios en una entidad estatal contribuya a larealizacién
personal y dignificacion humana y, a la vez, atienda a fines e intereses piblicos y
ciudadanos?, o, ;,cémo hacemos posible un ejercicio de la libertad sindical arménico
con el objetivo compartido por todos de un desempefio eficiente del aparato estatal?

Es importante sefialar que esta problematica no se diferencia en esencia de la
del empleo en el sector privado. En este otro ambito apreciamos también un interés
empresarial de aprovechar mano de obra ajena pagando un salario; y este interés
articula (moduldandose) con la necesidad de hacer efectivos los derechos laborales
de los trabajadores. Y, este concreto modo de articulacion de los intereses de
empresarios y trabajadores se torna en un asunto vital para el sistema pues, resulta
tan importante para su continuidad como contar con una Administracion publica
eficiente. Entonces, los problemas de empleo ptiblico no son —como a veces se
piensa- «mas importantes» o «radicalmente distintos» a los que se presentan en el
sector privado; existen, eso si, particularidades que marcan diferencias en algunos
aspectos. En estos aspectos la 16gica elemental sugerida por el principio de igualdad
determinara que s6lo a problemas diversos ofrezcamos soluciones diversas. Pues
bien, ;existen particularidades que justifiquen un tratamiento diferenciado de la
libertad sindical de los trabajadores publicos y privados?

3. TESIS ESTATUTARIAY LIBERTAD SINDICAL

Como acabamos de sefialar, la tesis estatutaria fundamenta y da contenido a la
mayor parte de la normativa vigente en materia de empleo publico y, concretamente,
a la vision del rol que debe cumplir la libertad sindical en dicho &mbito. Conviene,
por ello, detenernos brevemente en su justificacion y contenido.

La tesis estatutaria fue la respuesta originalmente disefiada por el Derecho a
la problematica de la relacion de empleo priblico. Su conformacion responde a las
demandas de la naciente sociedad capitalista de contar con un marco juridico y
organizativo que haga viable las relaciones de mercado, ofreciendo garantias de
certeza y seguridad en la aplicacidn de 1a ley. Bajo esta Optica, s6lo una organizacion
imparcial y especializada, capaz de asegurar estos mismos atributos de la labor de
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sus dependientes, presenta aptitud suficiente para facilitar el despegue de
capitalismo.

En esencia, la tesis estatutaria atribuye a la relacién de empleo publico un
caracter instrumental con relacidn a los intereses publicos estatales. Para la tesis
estatutaria, la relacion de empleo piblico entrafia un vinculo de subordinacién
extrema del trabajador al Estado, fundado no en la necesidad de valerse de trabajo
ajeno, sino en la extrema relevancia que las funciones estatales (de realizacion de
intereses publicos) asumen para la sociedad en su conjunto. Al «servicio miliar»
corresponde, en el dmbito de la organizacién administrativa, un «servicio civil» que
incorpora los cédigos de disciplina y sujecion propios del ambito militar. En
consecuencia, los intereses estatales se sobreponen radicalmente a los intereses
del trabajador’.

El rasgo que identifica a la tesis estatutaria es la «rigidez». El concepto de
rigidez refiere tanto a la articulacion de un régimen especial de constitucion y
extincion del vinculo laboral (rigidez externa), como al recurso exclusivo y excluyente
alas normas estatales para la regulacién de la relacion de empleo (rigidez interna).

La rigidez externa pretende garantizar la efectividad de ciertos valores,
considerados vitales para la buena marcha del aparato estatal. El aseguramiento
de iguales oportunidades de acceso a los cargos puiblicos para todos los ciudadanos
y lanecesidad de contar con una organizacion profesional e imparcial —-no sometida
ni dependiente del poder politico- determina, entre otros aspectos, que los canales
de ingreso se sujeten a concurso publico regido por el principio de mérito (que
posibilite el ingreso de los mejores); que el trabajador goce de estabilidad laboral
que lo proteja de una manipulacion clientelar de su puesto de trabajo; y, que se
implemente un sistema de carrera profesional que le garantice los mas altos niveles
de especializacion y profesionalismo. Estos rasgos subsisten formalmente en la

7 Los fundamentos de la tesis estatutaria se construyen previamente al surgimiento de la problematica
del trabajo asalariado y a la emanacion de las primeras normas laborales de caricter protector,
bajo un contexto en que ~respondiendo a la distincion entre derecho privado y derecho publico
determinante en el pensamiento juridico de la época- se adscribia toda relacion en la que intervenia
el Estado al derecho administrativo, tnica disciplina capaz de asegurar la realizaci6n de los fines
publicos estatales conciliandolos con los intereses privados.
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normativa vigente tanto en el Perii como en la mayor parte de los paises de
Latinoamérica, aunque debe decirse también que su grado de aplicacion real ha
sido minimo, sobre todo, desde que la flexibilidad con su ola de contrataciones
precarias y despidos masivos alcanzo al sector publico.

Larigidez interna también cumpli6 originalmente una funcién basicamente
garantista, pues el recurso a las normas estatales para la regulacion de las
condiciones de empleo y los deberes y derechos de las partes, tuvo por finalidad
garantizar una regulacion igualitaria, unitaria y objetiva, que desterrara cualquier
riesgo de arbitrariedad del gobernante en el ejercicio de la actividad laboral del
dependiente. Sin embargo, el cumplimiento de esta funcién suftid pronto un cambio
de orientacidn al descubrir el Estado lo comodo que resultaba, en nombre de su
condicién de poder piblico, hacer primar su interés de parte empleadora.

En efecto, la rigidez estatutaria interna acab6 neutralizando la capacidad del
trabajador estatal para negociar, tanto a nivel individual o colectivo, el conjunto de
deberes y derechos asumidos en virtud de su prestacion de servicios. Con ello, el
trabajador quedd adscrito a un régimen preestablecido por ley y reglamento, un
monopolio regulador estatal que deriva en la imposicion unilateral de las condiciones
de empleo. A esta vision excluyente e Ia negociacién y, por ello, altamente limitativa
del derecho de libertad sindical se denomina «unilateralismo.

No cabe duda que, como hemos indicado ya, el unilateralismo y la exclusién o
limitacion de los derechos colectivos, resulta tan provechoso a la posicién del Estado-
empleador como perjudicial para el dependiente estatal: el unilateralismo otorga
prerrogativas exorbitantes del Estado, agudizando el estado de sujecion del
trabajador. Por efecto del unilateralismo, los actos de gestion de una relacién de
empleo, se convierten en expresion del ejercicio de potestades normativas,
reservadas por lo general al Gobierno para el desarrollo de competencias asignadas
legal o constitucionalmente. El Estado se convierte de este modo en un empleador
altamente privilegiado: el inico empleador cuyas decisiones de gestion se convierten
en leyes o reglamentos que se integran a la jerarquia de fuentes del derecho en un
nivel superior al de las normas profesionales; el inico empleador con capacidad
para modelar, conforme a su concreto interés de parte el marco institucional previsto
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para la regulacion del trabajo, remunerado y subordinado®. Contrariamente al
enorme poder desplegado por la organizacion administrativa, los dependientes
estatales tienen negado o severamente limitado el ejercicio del derecho de libertad
sindical. La alegada primacia de los intereses publicos descarta toda posible accién
colectiva representativa de algun interés sectorial, negando efectividad al principal
y casi siempre nico canal de expresion de los intereses de los trabajadores.

Este ha sido el modelo predominante en la normativa nacional con anterioridad
ala Constitucion de 1979. Resulta expresion fiel de esta concepcion laLey 11377,
Ley del Estatuto y Escalafén del Servicio Civil, que establecia en su articulo 49°
que los empleados piiblicos, «solo podran asociarse con fines culturales, deportivos,
asistenciales y cooperativos», encontrandose prohibidos de «adoptar la denominacién
u organizacion propia de los sindicatos, de adoptar las modalidades de accidn de
estos organismos, de gjercer coaccion en sus peticiones y de recurrir a la huelgax.

Obsérvese que, bajo el enfoque estatutario, la negacion de la dimensién
contractual o negocial de la relacion de empleo puiblico incide también en muchos
otros aspectos. En primer lugar, determina un modo de gestién basado en actos
administrativos, esto es, en manifestaciones de voluntad propias a 1a Administracion
publica en cuanto poder publico institucionalizado, identificandose todo acto de
gestién de personal con el gjercicio de funciones administrativas. Ello, a su vez,
trae como consecuencia la aplicacidn de toda una gama de instituciones del derecho
administrativo: el procedimiento administrativo como canal de formacion de la
voluntad de la organizacién administrativa como empleadora; el necesario transito
por una via de impugnacion en sede administrativa previa al acceso a los tribunales
ordinarios; la aplicacién de presunciones como las de veracidad y legalidad acufiadas

® Debe advertirse ademas que Estado-empleador, en virtud de sus potestades normativas

reglamentarias, accede a la conformacién del marco institucional de la relacién de empleo
transplantando a este escenario su interés de contraparte. Pero no solo eso, incluso conduce su
interés de parte al propio proceso de conformacién de las leyes, a través del ejercicio de potestades
legislativas delegadas —elaboracion de decretos legislativos- que importan el debilitamiento del
principio de reserva de ley, generalmente establecido para la regulacion de los derechos de los
trabajadores publicos; y también a través de su intervencion en los procesos de elaboracion de las
leyes, sea como ente con capacidad de propuesta legislativa 0 cdmo organismo técnico de consulta.
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por la doctrina de derecho administrativo con vista exclusiva a la custodia de la
organizacién administrativa en cuanto poder publico. Todo ello reafirma la posicion
de empleador privilegiado del Estado, con manejo efectivo de prerrogativas inusuales
al resto de empleadores.

Aunque las legislaciones comparadas de empleo ptiblico han ido acogiendo en
medida variable ciertas instituciones del derecho del trabajo, no les han atribuido el
mismo nivel de efectividad e importancia que tienen en el &mbito privado. Incluso
se ha reconocido la libertad sindical de los trabajadores publicos, pero se ha
condicionado su ejercicio a las exigencias del Estado. De esta manera, se ha puesto
especial cuidado en custodiar las excesivas prerrogativas que el Estado posee
como empleador, en particular, su capacidad de imposicién unilateral de las
condiciones de empleo, justificando dicha accion en la extrema importancia que
guarda larealizacidn de los fines estatales y en su primacia respecto de cualquier
otro interés individual o sectorial.

Esto justamente es lo que ha ocurrido en nuestro ordenamiento una vez vigente
la Constitucion de 1979. Aunque esta Carta haya hecho mencion expresa a los
derechos sindicales de los trabajadores puiblicos, la normativa legal y reglamentaria
ha resultado severamente limitativa y restrictiva contrariando de esta manera el
mandato constitucional.

Desde un punto de vista formal, salvo las muy genéricas y escasas menciones
a lalibertad sindical contenidas en el Decreto Legislativo N° 276, lo sustancial de
laregulacién de los derechos sindicales se llevd a cabo por norma reglamentaria’?,
contraridndose abiertamente la reserva legal establecida en la Constitucién de
1979 para la regulacion de los derechos de los servidores publicos. Por otro lado,
estas normas legales y reglamentarias, ademas de ofrecer una drastica limitacién

? EIl paquete de medidas reglamentarias vino conformado por el Decreto Supremo N° 003-82-
PCM, del 22 de enero de 1982, que regula el derecho de los servidores publicos de constituir
organizaciones sindicales; el Decreto Supremo N° 026-82-JUS, del 13 de abril de 1982, que
complementa diversos aspectos de la norma antes citada; el Decreto Supremo N° 010-83-PCM,
que norma la calificacién de las paralizaciones colectivas de trabajo del personal. A estos
dispositivos se agrego luego el Decreto Supremo N° 070-85-PCM que establece el procedimiento
de la negociacion bilateral para la determinacién de las remuneraciones por costo de vida y por
condiciones de trabajo de los trabajadores municipales.
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de contenidos (p.e. sélo se admitia la negociacion de condiciones de trabajo, posibles
de cubrir con recursos existentes), han regulado diversos aspectos del derecho de
libertad sindical de modo incompatible con los convenios de la Organizacién
Internacional del Trabajo ratificados por el Peru, siendo por ello objeto de
observaciones y comentarios por parte de los 6rganos de control de dicho organismo
internacional'°.

Este panorama normativo no sufrié modificaciones significativas con la vigencia
de la Constitucion de 1993, aunque durante la década pasada las limitaciones y
restricciones se desplazaron al plano practico, derivando en la casi neutralizacién
absoluta de la actividad sindical en el empleo puiblico.

En suma, afrontamos hoy un panorama normativo que encuadra perfectamente
con una nueva version estatutaria que admite ciertas instituciones laborales, pero
eliminando todo contenido que perturbe las ventajas que posee el Estado empleador
para imponer condiciones de empleo. Dicho de otro modo, una visién mejorada en
aspectos formales poco significativos, pero intacta en cuanto a sus dosis elevadas
de autoritarismo y, por ello, altamente restrictiva de la libertad sindical. Lo
sorprendente, sin embargo, es que no obstante la abierta inconstitucionalidad de la
normativa vigente y la clara contravencion de convenios internacionales ratificados,
estas normas contintien vigentes al cabo ya de veinte afios, sin que ni siquiera los
gobiernos democraticamente elegidos hayan emprendido esfuerzos sinceros por
revertir tal situacion.

10 Una vez producida la aprobacion de los mencionados dispositivos, la Federacién de Trabajadores
Municipales del Pert interpuso una queja contra el Gobierno Peruano ante el Comité de Libertad
Sindical (CLS) de la OIT, alegando que las normas sefialadas contenian disposiciones contrarias
a los Convenios sobre el derecho de liberad sindical ratificados por el Perii. Realizados los
descargos del gobierno, el Comité de Libertad Sindical hizo suyas las observaciones de la Comisién
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) que en marzo de 1983
habia considerado que la prohibicidn de reeleccion de miembros de la junta directiva, la exigencia
de un nimero demasiado alto de trabajadores para formar sindicatos y de sindicatos para formar
organizaciones de grado superior y la prohibicion de los sindicatos de servidores publicos de
afiliarse a federaciones que afilien a otras categorias de trabajadores, resultaban contrarios a los
articulos 2°, 3°, 5° y 6° del Convenio OIT 87. El Comité agregd, ademas, que la prohibicién de
formar sindicatos en reparticiones con un numero de trabajadores fluctuante entre los 5 y 20
trabajadores resulta contraria el articulo 2° del mismo instrumento.
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El estado de la cuestion parece validar la afirmacién de que para el Estado la
libertad sindical a lo mucho es predicable —aunque también con limitaciones que no
corresponde tratar aqui- en casa ajena (sector privado), pero inadmisible en casa
propia.

4. UN ENFOQUE CONTRACTUAL DE LA RELACION DE EMPLEO
PUBLICO

La tesis estatutaria y la version restrictiva de la libertad sindical que ofrece,
han sido materia de reflexién por parte de la doctrina laboral, cuyos aportes han
contribuido a desentrafiar la verdadera naturaleza de la relacién de empleo publico
y a promover un tratamiento normativo acorde con los preceptos constitucionales
y las normas internacionales.

La doctrina laboral advierte que la tesis estatutaria parte de una confusion
entre el papel estatal de poder puiblico (conformador y garante del orden juridico)
y surol de sujeto de derecho. Para la doctrina laboral, en la relacién de empleo
publico el Estado actiia, no como poder publico, sino como parte contractual (sujeto
de derecho y obligaciones) en una relacién juridica de intercambio de trabajo
subordinado por salario. Resulta necesario entonces que, en orden a garantizar la
efectividad del Derecho que como poder piiblico emana, se someta a las normas
aplicables a tal situacidn juridica sin mayores prerrogativas.

Ahora bien, el proclamar que el Estado actiia como parte conlleva también el
reconocimiento de la contraparte laboral, de su posicidn contractual auténomay,
con ello, 1a presencia de intereses diversos y contradictorios a los del Estado
empleador, que deben ser expresados y realizados mediante el ejercicio de los
derechos fundamentales laborales y de la libertad sindical.

Ciertamente, reconocer al trabajador como parte en una relacién de trabajo
subordinado determina no sélo su aceptacion como sujeto alcanzado por las normas
estatales de proteccion laboral, sino también su titularidad de los medios de accion
colectiva (derechos colectivos), llamados a equiparar su situacién de desventaja

‘en la relacién de empleo y en la sociedad. Las organizaciones sindicatos de
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trabajadores publicos pueden y deben cumplir aqui dos funciones: asumir la dificil
labor de contrastar el enorme influjo regulador del Estado-empleador
constituyéndose el canal de expresion de la voz colectiva de los trabajadores; y,
actuar como auténticos agentes de democratizacion estatal y social contribuyendo
alarealizacién del principio de eficacia de la actuacion administrativa. El despliegue
de una labor de fiscalizacion de la gestién publica, puede contribuir tanto a la
eficiencia de la organizacion administrativa como a la revalorizacion de la condicion
del trabajador puiblico como consumidor y destinatario de los servicios publicos
estatales, revitalizando de este modo su posicién juridica de trabajador-ciudadano.

Obsérvese que a diferencia de la tesis estatutaria (en la que los principios y
derechos laborales son importados,! previo analisis de compatibilidad con las
prerrogativas derivadas del unilateralismo estatal), en el enfoque laboral la aplicacién
- delos principios y derechos laborales constituye una auténtica exigencia derivada
de larealidad material que subyace a la relacion juridica. Se trata, para la doctrina
laboral, de un intercambio trabajo por salario, esto es, de una relacion definida en lo
que atafie al Estado por su interés de valerse de servicios ajenos, y en lo que
respecta al trabajador por su interés de realizacidn personal a través del trabajo.
La finalidad perseguida por el Estado como poder publico o la incidencia de la
actividad laboral del dependiente en el conjunto de la ciudadania, si bien son factores
a considerar, no definen la naturaleza juridica de Ia relacion de empleo. Por el
contrario, es la realidad material del trabajo subordinado lo que define la naturaleza
de larelacion juridica y su régimen normativo, imponiendo un modo de gestién
democratico (y no unilateral ni autoritario), basado en el pleno respeto de los
derechos fundamentales de los trabajadores ptiblicos y en el ejercicio efectivo de
sus derechos sindicales.

Andtese que los argumentos de la doctrina laboral, no conducen a formular un
tratamiento completo y uniforme a cargo del derecho del trabajo. Se rescata la
existencia de diferencias importantes que obstarian a la regulacién de la relacién
de empleo publico por el integro de la normativa que regula el trabajo en el &mbito
privado y que determinarian la conformacién de un contrato especial dentro de
una normativa genérica de derecho laboral (Derecho General del Trabajo). En
particular, se enfatiza lo funcional que resulta la rigidez externa estatutaria para la
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custodia de determinados valores de necesaria implantacion social (profesionalismo,
no practicas clientelares, igualdad de oportunidades de acceso a cargos publicos),
y se acepta que sus expresiones inciden sobre la relacion de empleo, configurando
algunas particularidades que deben ser sometidas a normas especiales. Ello, sin
embargo, no desconoce la naturaleza laboral de la relacion juridica ni la aplicacion
de los principios laborales.

Como ya podra advertirse, los términos en los que se define el régimen juridico
de larelacion de empleo publico no son s6lo un aspecto de relevancia tedrica; por
el contrario, los efectos practicos de tal determinacién son multiples e importantes.
Por ejemplo, contribuyen a definir la existencia de la propia relacion juridica que,
en el caso del enfoque laboral, dependera de la sola presencia de los elementos
esenciales del contrato de trabajo; y, en el caso del enfoque estatutario, se verificara
s6louna vez expresada la voluntad de la Administracion de «nombran» al trabajador.
De igual modo, la resolucion del tema permite establecer las normas aplicables
que, en el caso del enfoque laboral serdn tanto estatales como convencionales
(dando cabida a. la accion de gobierno de los sujetos colectivos respecto de la
relacién de empleo y al convenio colectivo como norma de la profesion) y en el
enfoque estatutario sdlo estatales (legales y reglamentarias). Por ultimo, el tema
también incide en la jurisdiccién, que seré laboral o administrativa dependiendo de
la opcidn adoptada. La enorme incidencig practica de esta definicién requiere,
pues, de una determinacion precisa del modo cémo articulan ambas perspectivas.

Bajo nuestra perspectiva, esta determinacion debe considerar que, tal como lo
ha puesto de manifiesto la doctrina laboral, en la relacion de empleo publico el
Estado satisface un interés de proveerse de servicios personales ajenos en régimen
de subordinacién. Se trata, claramente, de una relacion juridica en la que concurren
los elementos esenciales que conforman un contrato de trabajo y en la que el
Estado actuia como parte empleadora y no como poder ptiblico. Por tanto, la
naturaleza laboral de la relacién juridica y la aplicacién de la normativa y los principios
laborales resulta un hecho inevitable.

Ello, por supuesto, no implica afirmar que se trata de un contrato de trabajo
cualquiera. La relacién de empleo puiblico presenta particularidades definidas en
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funcion a la especificidad de las labores desarrolladas y a su conexién mediata con
ciertos intereses publicos que definen la conformacion de un «contrato laboral
especialy, vale decir, una regulacion laboral (de naturaleza laboral y objeto del
derecho del trabajo) que atienda a un ejercicio modalizado de algunos derechos
laborales, armonizandolos con la realizacion de ciertos intereses puiblicos a cautelar.

Se deriva de esta afirmacion un postulado elemental: dado que partimos de
una igualdad material en ambas relaciones, la definicién del contenido de la
regulacion que atienda a la especialidad del contrato debe realizarse previa
determinacion precisa de los segmentos de la relacion auténticamente influidos
por un interés publico. Sélo en tanto estos factores se proyecten sobre la relacién
de empleo, resultard aceptable la modalizacién de algunos derechos. Por ejemplo,
(podria ser libre la contratacion en la Administracion publica? No, porque es de
interés publico que se contrate a los mas capaces y que, para ello, se implementen
criterios de mérito en procesos de seleccién publicos y abiertos. ;Es admisible el
despido sin causa justa? No, porque es de interés publico desterrar todo elemento
que abone a la realizacién de eventuales practicas clientelares y manipuladoras de
los puestos de trabajo.

Ahora bien, sobre aspectos como los sefialados podria realizarse otra segunda
labor de armonizacion, consistente en la definicién precisa de la intensidad con la
opera la particularizacion sobre determinada faceta de la relacién de empleo o
sobre determinados sujetos. Debe quedar claro, por ejemplo, que la incidencia de
un interés publico o ciudadano no opera la exclusion absoluta de una materia de las
reglas laborales o determina la imposicion de particularidades para todos los sujetos
implicados en su desarrollo. Por lo general, no todo el conjunto de facultades que
dan cuerpo a una institucion laboral resultan instrumentales a los fines publicos, al
punto que deba excluirse completamente la aplicacion de las reglas laborales o
modalizarse su ejercicio. La rigidez externa, que materializa la necesidad de cautela
de un interés publico en materia de mecanismos de acceso y extincion demuestra
que, sobre bases laborales, puede conformarse un sistema de cautela de
determinados intereses publicos que no redunde en una limitacién de derechos
fundamentales sino, por el contrario, en un plus de proteccién laboral.
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Y ;qué podria sucede con los aspectos de la relacion de empleo sobre los que
no se proyecta ningun interés publico o ciudadano? Claro est4 que por imposicién
del principio igualdad estos aspectos deben regirse por la normativa laboral comuin.
(Acaso el nombramiento como acto unilateral que constituye la relacién laboral se
justifica en algun interés piblico o ciudadano? ; Puede decirse que la necesidad de
fijar por ley los derechos de los trabajadores publicos determina un monopolio
estatal para la regulacion de los mismos o la fijacion de limitaciones a la libertad
sindical y la negociacion colectiva? ;Los fines publicos neutralizan siempre y en
todos los casos intereses particulares o sectoriales? Definitivamente, la negacion
de la dimension contractual de la relacién de empleo, las limitaciones de la libertad
sindical, la negacion o represion de todo interés propio y contradictorio de los
trabajadores frente al Estado, no realizan ningun interés publico o ciudadano y, por
el contrario, perfilan un contexto de negacion de derechos fundamentales que
denota la vigencia de concepciones autoritarias. Aceptar el establecimiento de una
regulacion diferenciada en estos aspectos importaria una abierta vulneracién al
principio de igualdad y la negacién de la dignificacién del hombre a través del
trabajo; implicaria aceptar que del empleo publico importa sélo lo que interesa al
Estado.

El razonamiento que exponemos encuentra respaldo ademés en contundentes
elementos facticos y formales.

Es reconocido que desde hace mucho tiempo y en muiiltiples lugares los
trabajadores estatales ejercen su libertad sindical, al margen de las limitaciones y
restricciones legales e, incluso, logran resultados importantes. De esta practica
recurrida de desprende claramente una autoconcepcion de «contraparte» por los
trabajadores, en la que el empleo piblico es visto fundamentalmente como un
medio de subsistencia. De igual modo, y mas alla de formulaciones tedricas, en la
practica cotidiana el Estado demuestra actuar con la racionalidad propia a cualquier
empleador: ejercita sus poderes y potestades para imponer condiciones y para
reforzar sus prerrogativas; reclama gobernar la relacion de empleo en forma
exclusiva y excluyente, no porque esté convencido de su condicion de poder publico,
sino porque asi realiza del mejor modo sus objetivos como empleador, De la misma
manera que los empresarios llaman la atencion sobre los efectos de ciertas normas
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laborales en la inversidn y la competitividad y hacen uso de su capacidad de
influencia en la economia nacional para realizar sus fines; el Estado tiende a
aprovechar su condicién de poder puiblico para legitimar sus medidas de gestion
laboral ante la sociedad.

Por lo demas, ya desde una perspectiva formal, 1a primacia de derechos laborales
fundamentales en todo texto constitucional'' y el tratamiento de «trabajadores»
que constituciones como la nuestra otorgan a los dependientes estatales, son aspectos
que contundentemente reafirman la naturaleza laboral de la relacién de empleo y
la titularidad por los trabajadores publicos de los derechos fundamentales laborales'?.
Frente a ello, el «buen funcionamiento del Estado» no conforma una razén suficiente
para desconocer la naturaleza laboral de la relacién de empleo publico y excluir a
los trabajadores estatales de la titularidad o ejercicio pleno de los derechos basicos
que realizan su dignidad en el trabajo. Por el contrario, el Estado sélo funciona bien
cuando promueve, tanto fuera como dentro de la Administracién publica, el respeto
y la efectividad de estos derechos.

5. LALIBERTAD SINDICAL EN ELEMPLEOQ PUBLICO PERUANOY
LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El reconocimiento de la libertad sindical de los trabajadores publicos ha
significado, como sefiala Sala Franco, un claro signo de evolucién en la concepcion
de la naturaleza juridica de la relacién de empleo puiblico, que rompe los moldes
estatutarios y obliga una reformulacién en clave social de los postulados que la han

" Refiero con esto a una linea argumental que, con base en el hecho innegable que la persona
humanay la realizacién de su dignidad son el fin primordial de la sociedad y el Estado, sefiala que
los aspectos organicos previstos en el texto constitucional son meramente instrumentales al
objetivo central de respeto de la dignidad humana. Resulta inadmisible, por tanto, neutralizar la
efectividad de los derechos fundamentales de los trabajadores (que contribuyen a la realizacién
de su dignidad en el trabajo), basados en la necesidad de garantizar el buen funcionamiento del
aparato estatal.

12 El articulo 39° de la Constitucion de 1993 emplea el término «trabajadores» para denominar a los
dependientes estatales, lo que hace inevitable atribuirles la titularidad de los derechos
fundamentales previstos para los trabajadores en el texto constitucional. Esto, por si sélo, resta
cualquier sustento a las posturas que sefialan que los trabajadores piiblicos son sujetos de una
relacion juridica de derecho administrativo.
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venido gobernando'. Lejos de resultar disfuncional al sistema, la libertad sindical
de los trabajadores publicos puede desplegar una importante funcion
democratizadora al interior y exterior del aparato estatal.

En el ambito interno, vale decir, en el concreto espacio de la organizacién
administrativa, la libertad sindical puede cumplir dos funciones bésicas. En primer
lugar, opone el interés diverso y contradictorio que ostentan los trabajadores puiblicos,
desarrollando una triple funcidn equilibradora, compositiva y normativa del conflicto
subyacente a toda relacién de trabajo. Es acertado afirmar que la libertad sindical
no genera el conflicto, por el contrario, a través de la actividad sindical y de la
negociacion colectiva se expresa y procesa un conflicto inherente a toda relacion
de trabajo, armonizando y haciendo efectivas de este modo las libertades
fundamentales de los trabajadores y la continuidad de los servicios publicos.

Ensegundo lugar, [a libertad sindical puede contribuir a la realizacién del principio
de eficacia de la organizacidén administrativa. Ello, porque la eficacia de la
organizacién administrativa no se mide enteramente en funcién a los resultados de
la gestion, sino sobre todo en base al recurso de técnicas participativas y
democratizadoras que se integran en el diagndstico de los niveles de eficacia y que
se convierten en presupuesto y requisito indispensable para su consecucion. De
acuerdo a los lineamientos constitucionales, la prestacion de servicios ptiblicos que
realiza la organizacién administrativa, por méas efectiva que pueda resultar, no puede
obviar las demandas de participacidn y, por ello, tampoco puede sustentarse en
una técnica unilateral que afirme la exclusiva voluntad estatal negando la de los
restantes actores sociales. La eficacia de la organizacién administrativa exige no
solo niveles sostenidos de cobertura a las demandas sociales, sino también un
marco participativo que actiie como elemento revelador de las reales demandas
sociales y ejerza una labor fiscalizadora interna y externa de la actuacion

13 Seiala Sala Francoque «el nacimiento del sindicalismo entre los empleados publicos no es mas
que la progresiva toma de conciencia por parte de éstos de la existencia de una diversidad de
intereses respecto de la Administracién Piblica, es decir, de un interés profesional que defender».
Ello supone para el citado autor el resquebrajamiento de la l6gica que negaba a los empleados
publicos toda postura reivindicativa a nivel individual y colectivo, bajo el principio de que «nadie
puede ir contra si mismo». SALA FRANCO, Tomds. La Libertad Sindical de los Empleados
Piblicos. Sevilla: Instituto Garcia Oviedo Universidad de Sevilla, 1972, pp. 52-56.
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administrativa'. En tal sentido, la necesidad de articular un modelo democratico
con gjercicio pleno de los derechos colectivos no constituye s6lo un tema de método;
por el contrario, como sefiala Ortega, es un requisito indispensable para la actuacidn
eficaz de la organizacién administrativa y un asunto de directo interés para los
propios trabajadores, destinatarios mas frecuentes de los servicios publicos estatales.

En el &mbito externo, la libertad sindical trasciende a los espacios productivos
conjugando el interés de la categoria con el conjunto de instancias sociopoliticas.
La libertad sindical no so6lo resulta funcional al marco concreto en el que se
desarrollan las relaciones de empleo, sino més todavia al sistema en su conjunto al
producir la legitimacion de la propia categoria de trabajadores y de sus intereses,
insertdndolos dentro de los cauces institucionales establecidos para el conjunto de.
la sociedad. En otros términos, la libertad sindical permite a los trabajadores asumir
un auténtico rol institucional a través del cual se define el caracter democratico del
sistema.

La libertad sindical de los trabajadores ptiblicos tiene como temprana fuente
de reconocimiento al Convenio OIT 87, sobre la libertad sindical y la proteccion
del derecho de sindicacién (1948), cuyo texto consagra el derecho a los trabajadores
«sin ninguna distincién» a constituir las organizaciones sindicales que estimen
convenientes y establece ademas como tinicas limitaciones admisibles las que cada
legislacién nacional sefiale para los miembros de las fuerzas armadas y la policia.
No obstante ello, con posterioridad el Convenio OIT 98, sobre el derecho de
sindicacién y negociacion colectiva, estableci6 expresamente en su articulo 6° que
«el presente Convenio no trata la situacién de los funcionarios publicos en la
administracidn del Estado». La lectura de esta tiltima disposicién condujo a-algin
sector de la doctrina a considerar excluidos del alcance del Convenio OIT 98 ala
totalidad o gran parte de las personas empleadas en la Administracién Publica's.

" Ortega apunta en este sentido que el ejercicio de los derechos sindicales «revierte en una funcién
de democratizacién de la burocracia, ademas actia como elemento de clarificacién y
responsabilizacion de las acciones del poder gubernamental y de los propios funcionarios».
ORTEGA ALVAREZ, Luis. Los derechos sindicales de los funcionarios pttblicos. Madrid: Tecnos,
1983. pp. 22-24.

'* En nuestro medio, una postura similar puede verse en el trabajo de AMPRIMO PLA, Natale.
Temas de Derecho Laboral Municipal. En: Temas Municipales. Lima: Gaceta Juridica, 1998. p.
114,
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Sin embargo, frente a esta posible interpretacion, la Comisidn de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR) fue categdrica
al sefialar que ya desde los trabajos preparatorios del Convenio OIT 87 se preveia
la consagracion del derecho de libertad sindical para los trabajadores publicos y
privados, resultando injustificada cualquier distincion «puesto que unos y otros deben
tener la posibilidad de asegurar mediante la organizacidn, la defensa de sus
intereses»'®. En virtud de ello, y sin dejar de reconocer las dificultades planteadas
por las distintas denominaciones que reciben las personas empleadas en la
Administracion publica, la Comisidn sefialé que la exclusion establecida por el
articulo 6° del Convenio OIT 98 debia ser interpretada en forma restrictiva, operando
unicamente respecto de los funcionarios «que cumplen actividades propias de la
administracion del Estado». Logicamente, esto implicaba limitar la exclusién a
aquellos trabajadores cuya labor comprende el desarrollo de funciones de direccidn
o la emanacidn de actos de autoridad, siendo alcanzados por las disposiciones del
Convenio los funcionarios de categoria diversa que desarrollan labores auxiliares,
asi como aquellos dependientes estatales de las empresas publicas e instituciones
auténomas'’.

Cabe agregar que nuestro pais también ha ratificado el Convenio OIT 151,
sobrerelaciones de trabajo en la administracion publico. En este convenio se trata
de modo particular el gjercicio del derecho de libertad sindical de los trabajadores
publicos y se hace mencién expresa a la negociacion colectiva como mecanismo
preferente para la determinacion de las condiciones de empleo!.

16 OIT. Estudio general sobre la libertad sindical y la negociacion colectiva. Ginebra: Oficina
Internacional del Trabajo, 1994. Parrafo 48.

17 OZAKI, Muneto. Relaciones de trabajo en la administracion publica. En: Revista Internacional
del Trabajo, nimero 3, Ginebra: OIT, 1984. p. 306.

18 El articulo 7 del Convenio OIT 151 seiiala textualmente que «deberdn adoptarse, de ser necesario,
medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y
utilizacién de procedimientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes y las
organizaciones de empleados puiblicos acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera
otros métodos que permitan a los representantes de los empleados publicos participar en la
determinacion de dichas condiciones.
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Lo importante hasta aqui es dejar claro dos aspectos de suma relevancia. En
primer lugar, el cardcter universal del derecho a la libertad sindical, derivado —
seguin los propios convenios internacionales- de 1a necesidad de articular canales
de representacion de los intereses de los trabajadores al margen de la naturaleza o
los fines del empleador. En segundo lugar, el pleno disfrute material del derecho de
la gran masa de trabajadores publicos que no ejerce funciones de autoridad, lo que
incluye el alcance de las medidas de proteccion del ejercicio de la libertad sindical
frente al empleador y la negociacion colectiva, ambas derivadas de la aplicacién
del Convenio OIT 98 y del Convenio OIT 151.

En lo que corresponde al ambito personal, los Convenios de la OIT admiten
limitaciones al derecho de libertad sindical inicamente para los miembros de las
fuerzas armadas y la policia, radicando el fundamento de tal limitacién en el caracter
jerarquizado de la estructura militar y siempre que las limitaciones se enfoquen en
sentido restrictivo'®. Asimismo, no se considera contraria a los convenios la exclusion
de los funcionarios que emanan actos de autoridad, en virtud a lo sefialado en el ya
comentado Convenio OIT 98. En concordancia con estas limitaciones admitidas,
nuestra normativa constitucional excluye desde 1979 a todos estas categorias de
funcionarios del derecho de libertad sindical. Por su parte, en cuanto al contenido
del derecho material del derecho, las mencionadas normas internacionales y la
jurisprudencia de sus érganos de control admiten que se excluya del abanico de
materias negociales a los actos de imperio del Estado, y también consideran
aceptable que el tratamiento de ciertos aspectos vinculados al presupuesto puiblico
tengan un trato normativo particular que armonice con las competencias atribuidas
al parlamento en esta materia.

Obsérvese, con referencia a las limitaciones materiales, que los convenios
internacionales no niegan la negociacion colectiva de los trabajadores ptiblicos? y

'® Ver los parrafos 219° a 222° en: OIT. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT. Ginebra: OIT, 1996. pp. 50-51.

2 EI Comité de Libertad Sindical de la OIT ha sefialado por que «es imperativo que la legislacién
reconozca explicita y claramente a través de disposiciones particulares el derecho de las
organizaciones de empleados y funcionarios piiblicos que no ejerzan actividades propias de la
Administracién del Estado de concluir convenciones colectivas». OIT. La libertad sindical:
Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT. Ginebra: OIT, 1996. pp. 174.
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tampoco excluyen de plano la materia salarial de la negociacion?'. Por el contrario,
no obstante el Convenio OIT 151 considera admisibles mecanismos de consulta
para el tratamiento de temas presupuestales, los 6rganos de control han sido
enfaticos al establecer una preferencia por la negociacién colectiva.

Ahora bien, en nuestro caso la opcion por un sistema negocial o por un sistema
flexible de consulta no queda librada enteramente a la voluntad del legislador. Por
una parte, nuestra Constitucién consagra en su articulo 28° el derecho de negociacion
colectiva de los trabajadores, entre ellos, los trabajadores publicos, lo que conlleva
un desarrollo normativo arménico con tal precepto. Por otra parte, la tradicional y
ahora creciente negociacion colectiva salarial de facto llevada a cabo por importante
grupos de trabajadores publicos (maestros, trabajadores de la salud, trabajadores
municipales, funcionarios del poder judicial, s6lo por mencionar s6lo algunos casos),
convertiria automaticamente toda norma que niegue la negociacidn salarial en
auténtica «letra muerta». Esto nos lleva a concluir que la flexibilidad en el tratamiento
de aspectos vinculados al presupuesto publico, en nuestro caso, debe ser entendida
como la posibilidad de fijar una normativa particular que racionalice el procedimiento
negociador —sobre todo salarial- haciéndolo compatible en cuanto a niveles y plazos
con la dindmica presupuestal. Los propios 6rganos de control de la OIT ya se han
pronunciado por la plena compatibilidad con sus convenios de «disposiciones
legislativas que habiliten al parlamento o al 6rgano competente en materias
presupuestarias para fijar un «abanico salarial» que sirva de base a las negociaciones,

2! A modo ilustrativo, el Estudio General sobre libertad sindical y negociacién colectiva (1994)
indica en su numeral 262 lo siguiente: «La situacion en el ambito de la administracion piblica esta
regulada especificamente por el Convenio (nim. 151) y la Recomendacion (nim. 159) sobre las
relaciones de trabajo en la administracién piblica, 1978, en términos anélogos a las disposiciones
contenidas en el Convenio niim. 98. Ahora bien, el articulo 7 del Convenio ntim. 151 admite una
cierta flexibilidad en la eleccion de las modalidades de determinacion de las condiciones de empleo
en la administracion piblica, dado que prevé el desarrollo de procedimientos que permitan la
negociacién de las condiciones de empleo entre las autoridades publicas y las organizaciones
interesadas, o de «cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados
pliblicos participar en la determinacién de dichas condiciones». Como se ha sefialado anteriormente,
si bien el articulo 6 del Convenio nim. 98 permite que se excluya de su campo de aplicacién a los
funcionarios publicos empleados en la administracién del Estado, las demas categorias de
trabajadores deben poder disfrutar de las garantias previstas por dicho Convenio y, por
consiguiente, negociar colectivamente sus condiciones de empleo, y en particular sus condiciones
salariales». OIT: Libertad sindical y negociacion colectiva. Ginebra: OIT, 1994. pp. 125-126.
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o establecer una «asignacion» presupuestaria global fija en cuyo marco las partes
puedan negociar las clausulas de indole pecuniarian®.

Interesa resaltar, ya a modo de respuesta a una de las interrogantes formuladas
al inicio de este trabajo que, mas alla de estas particularidades admitidas para la
negociacion colectiva en cuestiones presupuestales, las normas internacionales
sugieren la entera viabilidad y coherencia de un tratamiento homogéneo en cuanto
refiere a sindicacion y huelga para trabajadores privados y publicos.

Como no podia ser de otra forma, el Tribunal Constitucional ha reafirmado
todo lo sefialado en al sentencia que resuelve la accién de inconstitucionalidad
promovida por Juan José Gorriti y mas de cinco mil ciudadanos contra la Ley
Marco del Empleo Piblico. En esta sentencia, el TC ha sefialado oc contundencia
lo siguiente: i) el marco constitucional del régimen del trabajo, con las particularidades
y excepceiones que ella misma prevé, se aplican tanto al régimen publico como al
privado de trabajo (fundamento 17); ii) la Constitucién reconoce en su articulo 42°
el derecho de sindicacion de los servidores piiblicos y, en consecuencia, las
organizaciones sindicales de los servidores puiblicos son titulares del derecho a la
negociacion colectiva, con las excepciones que establece el mismo articulo 42°,
esto es, los funcionarios del Estado con poder de decision, los que desempefian
cargos de confianza o de direccion, y los miembros de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional (fundamento 52). Bajo nuestra éptica, el TC ratifica que la
naturaleza publica o privada del empleador no desvirtia la aplicacién de las
disposiciones constitucionales sobre el trabajo y que los trabajadores publicos tienen
reconocidos sus derechos sindicales, incluido el de negociacion colectiva, de fuente
constitucional. Lo sefialado resulta en extremo relevante ya que descarta de plano
nociones autoritarias que desconocen el sustrato laboral de la relacion de empleo
publico (sostenida més de una vez por las autoridades gubernamentales) o que
proponen limitaciones al contenido esencial de los derechos sindicales.

2 QIT. La libertad sindical: Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo,1996. pp. 194.
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6. LAS EVIDENCIAS DE UNA TENDENCIA ALAUTORITARISMO

Desde que en el mes de febrero de 2004 se aprobara y publicara la Ley 27815,
Ley Marco del Empleo Publico, y se anunciara 1a emision de futuras normas de
desarrollo, alguna esperanza de reformulacién de la relacién de empleo publico en
clave democratizadora pudo vislumbrarse. M4s atin, cuando en su texto la Ley
Marco hacia mencion expresa a la necesidad de propugnar una Administracién
publica basada en el respeto de derechos fundamentales y el principio democrtico,
o cuando en el mismo sentido incorporaba expresamente al convenio colectivo
dentro de las fuentes del derecho en la relacion de empleo piblico. Sin embargo,
sorprendia al mismo tiempo la enumeracion exhaustiva de deberes y la escueta
mencién a los derechos de los trabajadores publicos, la inexistente mencién a la
libertad sindical o la huelga, o la ya perfilada tendencia a dar un trato diferenciado
atodos los aspectos de la relacion de empleo piiblico, contrariando ello el principio
de igualdad. Las dudas en materia de libertad sindical se disiparon cuando el
ejecutivo elevo al Congreso de la Republica el primer proyecto de ley de carrera
publica, cuyo contenido plasmaba la propuesta de regulacion de la libertad sindical
de los trabajadores publicos. '

Este primer proyecto proponia un modelo con muy pocas variaciones comparado
con la normativa vigente. Es mas, en términos practicos conforma una propuesta
de mayor propensidn al autoritarismo y a las practicas antisindicales, desde que
deriva a normas reglamentarias la regulacion de la sindicacién y la huelga de los
trabajadores publicos. Con esta prevision, que al igual que la normativa vigente
contraria la reserva legal establecida constitucionalmente para la regulacion de los
derechos de los trabajadores publicos, se desplaza hacia el propio empleador la
conformacidn del marco institucional para el ejercicio del derecho de libertad sindical,
lo que sin duda resulta en extremo agraviante para la efectividad de un derecho
fundamental laboral. Asimismo, se advierte desde ya con esta desplazamiento de
la materia a normas reglamentarias, la conformacién de un trato normativo
diferenciado en materia de sindicacién y huelga, carente de toda justificacion y,
por ello, contrario al principio de igualdad.
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Esreveladora, por otro lado, la regulacién del derecho de negociacion colectiva,
cuyo modelo no dista en lineas generales de la regulacion vigente. Mencionamos a
continuacion sdlo tres aspectos que consideramos de importancia. En primer lugar,
aunque en términos nada precisos y de espaldas a la realidad de negociacién salarial
en nuestro medio, el proyecto pretende excluir de la negociacion colectiva el tema
salarial. En segundo lugar, el proyecto propone la exclusion de la negociacion
colectiva (y su sometimiento a determinacion unilateral) de aspectos desvinculados
del presupuesto publico pero estrechamente relacionados con lo que, en terminologia
de los 6rganos de control de la OIT, constituyen tipicas condiciones de empleo, que
en virtud de tal naturaleza deberian incorporarse dentro del abanico de materias
negociales®. En tercer lugar, se configura un procedimiento negocial que prevé la
«aprobaciony por parte de la entidad publica negociadora de la generalidad de los
convenios colectivos. Esto ultimo, ademas negar el caracter directamente
«vinculante» que nuestra Constitucion otorga al convenio colectivo, conforma un
virtual sistema de aprobacion administrativa de convenios colectivos, contrario alo
prescrito por los érganos de control de la OIT.

Estas primeras propuestas han transitado un largo y, al parecer inacabable,
itinerario. Desde el 2004 hasta la fecha la propuesta ha variado y los cinco proyectos
de ley previstos por la Ley Marco se han refundido en un solo texto, cuyo contenido
ha sido objeto de marchas y contramarchas. El mas reciente proyecto tramitado
ya en esta legislatura enmienda algunos de los aspectos objetados lineas arriba y
asi, por ejemplo, deriva la regulacion de la sindicacion y la huelga a la Ley
(entendemos a la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo) y conforma un sistema
de negociacion colectiva de las condiciones de empleo pasibles de ser atendidas
con recursos presupuestales y un procedimiento de consulta de la unidad de
referencia remunerativa en el empelo publico. Aunque en algunos extremos el
procedimiento de negociacion impone cargas que podrian dificultar la negociacién
a las organizaciones sindicales (y que, por ello, podrian ser objetadas por los 6rganos
de control de 1a OIT), 1a propuesta sometida a discusion en esta legislatura ofrece
evidentes avances con relacion a la propuesta del ejecutivo del afio 2004. Cabe
hacer mencion, por tltimo, la inexplicable negativa manifestada por los propulsores

3 Es el caso de la muy genérica menci6n a «decisiones que limiten, afecten o restrinjan las potestades de
direccién y control que sobre el empleo corresponden a la entidad».
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del proyecto de Ley General del Empelo Publico a someter su contenido a las
instancias de dialogo social previstas ya institucionalmente en el Consejo Nacional
del Trabajo y Promocién del Empleo o, por 1o menos, a un mecanismo de participacion
de las organizaciones de trabajadores publicos. Recordemos que el hecho que las
normas ahora vigentes fueran concebidas exclusivamente desde el ejecutivo, sin
participacion alguna de las organizaciones de trabajadores publicos, motivé en su
momento un abierto y generalizado rechazo a €stos dispositivos, similar al que hoy
retrasa la aprobacion de los proyectos de desarrollo de 1a Ley Marco. Al parecer,
esta historia podria repetirse de no producirse un viraje en el rumbo que abra paso
al dialogo social en esta materia.

Como puede verse, en materia de empleo piblico nos encontramos distantes
aun de una concepcién democratica de.la gestion de los espacios productivos. El
marco normativo vigente y las recientes medidas impulsadas por el Ejecutivo parecen
dar cuenta de una tendencia uniforme y clara por mantener las limitaciones al
derecho de libertad sindical de los trabajadores publicos, con las consecuencias
negativas que ello genera para el proceso de democratizacién de la sociedad y el
Estado: libertad sindical en casa ajena pero no en casa propia.
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El dafio moral como consecuencia
‘del despido discriminatorio
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Adjunta de docencia del curso de Derecho Laboral Especial
dictado en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

1. INTRODUCCION

La infraccion al principio de igualdad y el mandato de no discriminacién a
través del despido, ha merecido una atencion especial a través de la institucion del
despido nulo.

En el articulo 29° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL)

y normas conexas se ha previsto una serie de supuestos que como se pretende

demostrar en el presente trabajo constituyen actos de discriminacion en el empleo.

No obstante, debe tenerse presente que tales supuestos no agotan los casos de
.discriminacién que pueden fundamentar el despido.

La discriminacién afecta a las personas que son victimas de un trato
diferenciado en razén a motivos arbitrarios, pudiendo causar en ellas un dafio moral,
entendido como un dafio psiquico y emocional en el ser. A partir de ello, el presente
trabajo pretende demostrar que cabe indemnizar a los trabajadores victimas de
actos discriminatorios, por el dafio moral ocasionado como consecuencia del despido,
sin perjuicio de las formas reparatorias previstas en la ley, esto la reposicién en el
empleo o el pago de la indemnizacion correspondiente, ademés del abono de los
salarios caidos. Nuestro objeto de estudio se ha centrado en la reparacion del dafio
moral por despido nulo, por lo que no debe sorprender al lector que no se haya
analizado la procedencia de esta reparacion en los casos de despido arbitrario.
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Reconocemos que la procedencia de la indemnizacion por dafio moral es un
tema merece gran amplitud, sobre todo desde la perspectiva del Derecho Civil. No
obstante, nos hemos visto obligados a tratar los aspectos centrales del mismo,
mereciendo mayores comentarios los relacionados con el Derecho del Trabajo.

Fl presente trabajo se inicia con una exposicion del tema general del despido y
su tratamiento legislativo, para ir centrandose de manera progresiva en la forma
de reparacién y finalmente en la procedencia de la reparacién del dafio moral.

En nuestro pais, el tema propuesto no ha sido abordado, por lo que las fuentes
utilizadas en torno al tema central, han provenido de experiencias comparadas,
especialmente en paises como Uruguay y Argentina. La jurisprudencia nacional
no ha abordado el tema de fondo. Atribuimos este hecho a la falta de una norma
expresa que determine la competencia jurisdiccional frente a este tema.

Confiamos en que la determinacidn de la competencia en esta materia creara
un incentivo a los trabajadores para interponer esta clase de reclamos, dando asi
oportunidad a los Tribunales a pronunciarse sobre el particular.

2. APUNTES SOBRE EL DESPIDO DISCRIMINATORIO
2.1. La proteccion frente al despido en el ordenamiento peruano

La extincion de la relacion laboral constituye por su relevancia social y sus
implicaciones en el dmbito de la vida cotidiana del trabajador, uno de los temas mas
controversiales y que mayor atencién merece en el Derecho del Trabajo'. En
efecto, no son pocas las reflexiones doctrinarias y jurisprudenciales que ha merecido
este tema, ademas de la regulacién normativa con la que cuenta de forma especifica.

La forma de extincidn del contrato de trabajo mas controversial es sin duda
alguna, el despido. Ello de debe a que, la relacidn juridica individual del trabajo
posee caracteristicas que les son propias y que, la distingue de cualquier otra

! BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El despido en el Derecho Laboral Peruano. Lima; Ara,
2002. p. 31.
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relacion juridica no laboral. El motivo de la diferencia radica fundamentalmente en
la asimetria de las partes que la conforman, que ubica al trabajador en un plano
menos favorable que al empleador, situacidn que resulta a consecuencia de las
condiciones técnicas, econdmicas y juridicas de cada uno de ellos. Por ende, cuando
es el empleador -la parte més fuerte dentro del contrato- quien decide la extincidn
del vinculo laboral, se pone énfasis en su analisis.

Ahorabien, la forma de extincién del contrato de trabajo por voluntad unilateral
del empleador mas representativa es el despido. La trascendencia del despido
radica en la contraposicién de intereses de las partes que conforman la relacién
laboral, pues de un lado, se pretende la conservacion del empleo y el salario como
medio de subsistencia del trabajador?, mientras de otro se promueve la supervivencia
de la empresa en tanto fuente de empleo.

Advirtiendo esta situacidn, existe una tendencia generalizada de los
ordenamientos laborales a limitar la voluntad del empleador para resolver el contrato
de trabajo, constituyendo un mecanismo de proteccion a la parte débil de la relacion
laboral. Estas limitaciones se dan a través de los regimenes de estabilidad laboral,
en virtud de los cuales se atribuye determinados efectos al despido.

La estabilidad laboral es el derecho que garantiza al trabajador la conservacion
de su empleo frente al despido injustificado, la misma que puede ser mas o menos
intensa seguin se permita al trabajador la reposicion en su puesto de trabajo o se le
otorgue una indemnizacion por el dafio causado. En el primer caso estaremos
frente a la estabilidad laboral absoluta y en el segundo de estabilidad laboral relativa.
Como se expondra a continuacién, en nuestro pais, estan presentes estos dos

‘regimenes de estabilidad laboral.

La estabilidad laboral absoluta estd contemplada para los supuestos previstos
en el articulo 29° de la LPCL, los cuales son la afiliacién a un sindicato o la
participacion en actividades sindicales, la candidatura o actuacién como
representante de los trabajadores, la presentacion de una queja o la participacion
en un proceso contra el empleador ante las autoridades competentes, el embarazo

2 ARCE ORTIZ, Elmer. La nulidad del despido lesivo de derechos constitucionales, Lima: Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 1999. p. 27.
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y la discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinién, idioma, discapacidad
o por padecer del VIH/SIDAS.

Al corresponder al régimen de estabilidad laboral absoluta, 1a resolucion
declarada por el empleador que se funde en las causales descritas, es ineficaz y
por lo tanto no produce efectos juridicos vélidos.

Lanulidad, como nos recuerda Baylos*, es la consecuencia obligada de que a
ciertos actos especialmente nocivos se le imponga la eliminacidn de estos del
ordenamiento juridico y al remocién de sus efectos. '

En estos casos la actuacidn ilicita del empleador alcanza las mas altas cuotas
de desvalor social, lo que implica que el despido carezca de validez y no pueda
producir efectos, de manera que es incapaz de rescindir la relacion laboral®. Se
dice entonces que la nulidad constituye una caracteristica garantista, que se activa
frente a la vulneracion de derechos fundamentales del trabajador.

Ante ésta situacion, el trabajador puede solicitar en un proceso judicial que se
declare la nulidad del despido y como consecuencia de ello, ser repuesto en su
puesto de trabajo o si lo prefiere, optar por una indemnizacién tarifada. No obstante,
cualquiera sea la opcidn elegida por el trabajador, éste recibird también las
remuneraciones correspondientes al periodo comprendido entre la fecha del despido
y lade reposicion.

Por otro lado, la estabilidad laboral relativa esta prevista de forma excluyente
para todos los demaés supuestos de despido injustificado. Es decir, aquellos que
careciendo de causa justa, no tengan como motivo uno de los supuestos del articulo
29°de 1a LCPL o que no fueron realizados conforme al procedimiento previsto en

3 Articulo 6° de la Ley N° 26626 que adiciona una califica también como nulo al despido que tiene como
causa la discriminacion por ser portador del VIH/SIDA. Adicionalmente, el articulo 31°de la Ley N°
27050 precisa que el despido también es nulo cuando tiene como causa la discriminacién de una
persona discapacitada.

4+ BAYLOS GRAU, Antonio. El despido individual. Lima: Ara, 1987. p. 67

5 Ibid. p. 48
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la ley para proceder al despido. El despido arbitrario, a diferencia del despido nulo
es un acto eficaz, que no impide que el empleador cumpla su cometido y extinga la
relacién laboral, imponiéndose tinicamente el pago de una indemnizacién tarifada a
favor de trabajador®.

Para que el despido carezca de cuestionamientos, y no se enfrente a cualesquiera
de las consecuencias previstas en nuestro ordenamiento, sea que se trate de un
despido nulo o arbitrario, se requiere la existencia de una causalidad, la misma que
debe estar debidamente comprobada y contemplada en la ley, y vinculada con la
capacidad o con la conducta del trabajador, o de ser el caso por causas objetivas
que imposibiliten al empleador continuar con el vinculo laboral’, actuando de esta
forma como supuesto habilitante o legitimador para que la voluntad del empleador
se valida y eficaz.

En claro entonces que, frente a la inexistencia de la causa justa o la falta de
expresion de ella, el ordenamiento réacciona deslegitimando al despido y calificando,
en la generalidad de los casos, como arbitrario. Sin embargo, como ya se ha
mencionado de forma excepcional, la Ley admite la reposicién en el empleo cuando
el trabajador demuestre que el despido est4 fundado en los motivos prohibidos
enumerados en el articulo 29° de la LPCLE.

Como puede observarse, la proteccion contra el despido que otorga nuestro
ordenamiento, se erige a partir de las dos clasificaciones de despido contempladas
enla LPCL a las que corresponde un régimen de estabilidad laboral determinado.
La primera se construye frente al despido arbitrario ante el cual cabe inicamente

3

VAZQUEZ VIALARD, Antonio. La responsabilidad en el derecho del trabajo. Buenos Aires:
Astrea, 1988. p. 627.

Articulo 22° de la LPCL: Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad privada,
que labore cuatro o mas horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la existencia de
causa justa contemplada en la ley y debidamente comprobada. La causa justa puede estar
relacionada con la capacidad o con la conducta del trabajador. La demostracion de la causa
corresponde al empleador dentro del proceso Judicial que el trabajador pudiera interponer para
impugnar su despido.

En adelante, al referirnos a los supuestos de despido nulo contemplados en el articulo 29° de la
LPCL entiéndanse incluidas las disposiciones relativas al despido por discapacidad y VIH/
SIDA.

~
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el pago de una indemnizacion tasada (estabilidad relativa)®. La segunda, se construye
ante el denominado despido nulo, previsto en el articulo 29° de la LPCL, frente al
cual el trabajador puede solicitar la reposicion en el empleo (estabilidad absoluta).

Cabe sefialar que la institucion del despido nulo no es privativa del ordenamiento
peruano, por el contrario es una institucion utilizada por otros ordenamientos laborales,
como en el caso de Espafia. En el ordenamiento espafiol, el articulo 108.2 de la
Ley de Procedimiento Laboral resefia el supuesto taxativo en el que el Juez ha de
declarar nulo el despido: que tenga como mdvil alguna de las causas de
discriminacién previstas en la Constitucién y en la Ley, o que se produzca con
violacion de derechos fundamentales y libertades piiblicas del trabajador'® A
diferencia del desarrollo normativo que se ha dado en la legislacion espafiola, la

° El modelo de proteccion modelo dual y desigual, utilizado por el legislador peruano ha sido objeto
de diversas criticas por parte de la doctrina, puesto que como es evidente, la proteccion frente al
despido nulo resulta ser la mas ventajosa para el trabajador, sin embargo inicamente se puede
acceder a ella en caso se acredite que el mévil fue uno de los supuestos expresamente contemplados
en la ley. Asi por ejemplo, profesor Arce '*® sefiala que existe una voluntad del legislador peruano
de establecer en el ambito procesal laboral una solucidén que dé repuesta a la visién contemplada
con caracter genérico, en el articulo 23° de la Constitucidn, cuya literalidad proscribe la existencia
de relaciones laborales que limiten el ejercicio de los derechos constitucionales, o que pretendan
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. Lo que quiere decir el autor citado, es que mediante
la figura del despido nulo se ha creado un cauce procesal de tutela restitutoria frente a determinados
derechos, restringiendo la proteccion abierta a los derechos constitucionales que brinda la Carta
de 1993.

10 A diferencia del desarrollo normativo que se ha dado en la legislacion espafiola, la misma que

hemos propuesto como ejemplo, en el Peri no se sanciona con «nulidad» los despidos que
devengan en lesiones de derechos fundamentales no contemplados en el listado de la LPCL. Sin
embargo, a nivel jurisprudencial si se ha contemplado la posibilidad de otorgar al trabajador una
tutela restitutoria, en cuanto un despido lesione derechos constitucionales, ya sean los
comprendidos en el listado del articulo 29° de la LPCL como los excluidos en el mismo. El marco
legislativo de proteccién desigual, causd una preocupacion en el Tribunal Constitucional, quien
considera que la adecuada proteccion contra el despido que afecte derechos constitucionales no
puede consistir tinicamente en el pago de una indemnizacion, sino que debe gozar de proteccion
constitucional lo que se traduce en que ante esta clase de actos se proceda a la reposicion de las
cosas al estado anterior al momento de la violacidn. En esta l6gica, el Tribunal Constitucional ha
emitido una serie de sentencias, siendo una de las mas importantes la recaida en el expediente N°
976-2001-AA-TC, emitida en el proceso de amparo seguido por Eusebio Llanos Huasco contra
Telefénica del Perii, publicada el 13 de marzo de 2003.
En la sentencia mencionada, el Tribunal Constitucional expresa que el cuestionamiento a los
despidos lesivos de derechos constitucionales no se centra en la existencia de una causa justa de
despido, sino en la presencia en el despido de un motivo ilicito, que suponga la utilizacion del
despido como vehiculo para la violacion de un derecho constitucional. .../
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misma que hemos propuesto como ejemplo, en el Perti no se sanciona con «nulidad»
los despidos que devengan en lesiones de derechos fundamentales no contemplados
en el listado de la LPCL. Sin embargo, a nivel jurisprudencial si se ha contemplado
la posibilidad de otorgar al trabajador una tutela restitutoria, en cuanto un despido
lesione derechos constitucionales, ya sean los comprendidos en el listado del articulo
29°dela LPCL como los excluidos en el mismo. El marco legislativo de proteccion
desigual, caus6 una preocupacion en el Tribunal Constitucional, quien considera
que la adecuada proteccion contra el despido que afecte derechos constitucionales
no puede consistir unicamente en el pago de una indemnizacién, sino que debe
gozar de proteccidn constitucional lo que se traduce en que ante esta clase de
actos se proceda a la reposicion de las cosas al estado anterior al momento de la
violacion. En esta 16gica, el Tribunal Constitucional ha emitido una serie de sentencias,
siendo una de las méas importantes la recaida en el expediente N° 976-2001-AA-
TC, emitida en el proceso de amparo seguido por Eusebio Llanos Huasco contra
Telefénica del Pert, publicada el 13 de marzo de 2003.

En la sentencia mencionada, el Tribunal Constitucional expresa que el
cuestionamiento a los despidos lesivos de derechos constitucionales no se centra
en la existencia de una causa justa de despido, sino en la presencia en el despido
de un motivo ilicito, que suponga la utilizacién del despido como vehiculo para la
violacién de un derecho constitucional.

Es necesario resaltar, que el Tribunal Constitucional no ha creado nuevas
causales de despido nulo que puedan permitir a los trabajadores solicitar su reposicion

/...Es necesario resaltar, que el Tribunal Constitucional no ha creado nuevas causales de despido
nulo que puedan permitir a los trabajadores solicitar su reposicion en el empleo por la via
ordinaria. Lo que resultaria por cierto inadmisible ya que el TC no cuenta con la facultad de
legislar positivamente. Por el contrario, este 6rgano jurisdiccional es claro al sefialar que en
nuestro ordenamiento existen dos modelos de proteccion procesal frente al despido: (i) el de la via
laboral ordinaria y (ii) el de la via del amparo. Dentro de este esquema, en el modelo de proteccion
procesal que corresponde a la via laboral ordinaria se brinda como reparacién regular frente al
despido arbitrario la indemnizacidn y la reposicion se encuentra reservada para los casos
expresamente previstos por la ley. En cambio, en el modelo de proteccidn procesal del amparo la
Unica reparacién posible es la reposicion (porque el efecto del amparo es retrotraer las cosas al
estado anterior a Ia violacion del derecho fundamental), de una manera rapida y expeditiva, la que
procede en todos los casos en los cuales el despido haya lesionado un derecho constitucional.
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en el empleo por la via ordinaria. Lo que resultaria por cierto inadmisible ya que el
TC no cuenta con la facultad de legislar positivamente. Por el contrario, este 6rgano
jurisdiccional es claro al sefialar que en nuestro ordenamiento existen dos modelos
de proteccidn procesal frente al despido: (i) el de la via laboral ordinaria y (ii) el de
la via del amparo. Dentro de este esquema, en el modelo de proteccidn procesal
que corresponde a la via laboral ordinaria se brinda como reparacion regular frente
al despido arbitrario la indemnizacion y la reposicion se encuentra reservada para
los casos expresamente previstos por la ley. En cambio, en el modelo de proteccion
procesal del amparo la Uinica reparacion posible es la reposicion (porque el efecto
del amparo es retrotraer las cosas al estado anterior a la violacion del derecho
fundamental), de una manera rapida y expeditiva, la que procede en todos los
casos en los cuales el despido haya lesionado un derecho constitucional.

La sancion de nulidad constituye una reaccion generalizada de los ordenamientos
frente a un acto que en aras del ejercicio del derecho a la libertad de empresa que
ostenta todo empleador, lesiona de derechos fundamentales del trabajador. Ello
resulta congruente con el fin supremo del Estado, que es como sabemos, el hombre
y el respeto a su dignidad.

2.2. El despido nulo

La nulidad del despido por trasgresién de derechos fundamentales apunta
tinicamente al resultado lesivo de los mismos y no asi a la forma irregular con la
que se lleva a cabo el despido. Es decir, en el despido nulo existe en efecto una
causa, pero ésta es calificada como ilicita por implicar la vulneracidn de derechos
fundamentales que se reconocen al trabajador como tal y como persona'’.

La proteccion otorgada a través de la institucién de nulidad del despido, se
erige segun el texto expreso del articulo 29° de la LPCL frente a los despidos que
tengan por motivo:

" Se sanciona con nulidad, la lesién ocasionada por el despido que impida el ejercicio de los
derechos fundamentales del trabajador o que pretenda reprimir al trabajador que ha hecho uso
legitimo de los mismos. Es decir, en palabras de Palomeque y Alvarez, no importa en este caso,
cual ha sido la forma (correcta o incorrecta) del despido; lo que importa, la base de la decisién
jurisdiccional, es la violacion de un derecho fundamental o de una libertad piblica del trabajador.
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a. Laafiliacién a un sindicato o la participacion en actividades sindicales;

b. Elsercandidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado
en esa calidad;

c. Presentaruna queja o participar en un proceso contra el empleador ante las
autoridades competentes, salvo que configure la falta grave contemplada en el
inciso f. del Articulo 25;

d. Ladiscriminacién porrazdn de sexo, raza, religion, opinién o idioma, discapa-
cidad o por ser portador del VIH/SIDA;

e. Elembarazo si el despido se produce en cualquier momento del periodo de
gestacion o dentro de los 90 dias posteriores al parto. Se presume que el despido
tiene por motivo el embarazo, si el empleador no acredita en este caso la existencia
de causa justa para despedir.

Nos podemos arriesgar a sintetizar los supuestos de despido nulo, en despidos
basado en motivos antisindicales (literales a y b), textualmente discriminatorios'?
(literales d y €) y como represalia por ejercido el derecho a la tutela judicial efectiva
frente a algun acto del empleador (literal c).

Ahora bien, cabe analizar si todas estas causales pueden ser incluidas dentro
del principio de igualdad y del mandato de discriminacién, tendiendo en cuenta que
en experiencias comparadas son estos principios los que han dado pie a la
configuracidn del despido nulo. '

En Argentina, donde el régimen de estabilidad absoluta no es admitido, a menos
en el ambito privado, los Tribunales vienen declarando la nulidad de los despidos
que transgreden el mandato constitucional de no discriminacién. La sentencia de
fecha31 de mayo de 2005, emitida por la Camara de Apelaciones en lo Comercial
de Buenos Aires"?, sefiala a propésito de un caso en donde se habia despido a una
trabajadora que habia incitado a sus compafieros a tomar acciones colectivas
pacificas en solidaridad con los trabajadores de otra empresa lo siguiente: se verifica
un presupuesto eficaz para activar el dispositivo previsto en la ley 23.592 dirigida a

12 Hacemos referencia a despidos discriminatorios puesto que la propia norma enuncia estos supuestos
como tales. No obstante, como veremos mas adelante los supuestos de despido discriminatorio
engloban todos los casos del articulo 29° de la LPCL.
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penalizar el avasallamiento de las garantias individuales y derechos humanos,
disponiéndose expresamente en su art. 1° que «Quien arbitrariamente impida,
obstruya, restrinja o de algun modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases
igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucién
Nacional, sera-obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto
discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y material
ocasionados.

Lanorma invocada en la sentencia para declarar la nulidad del despido es de
caracter general, puesto que se trata de la Ley sobre penalizacién de actos
discriminatorios, Ley N° 25592, atin cuando existe una norma especifica'* en materia
de despido discriminatorio que unicamente prevé el pago de una indemnizacién
incrementada cuando se configura esta clase de despidos. La jurisprudencia
Argentina arriba a la conclusion que el despido discriminatorio es nulo en virtud del
régimen de la ley 23592 y en los tratados internacionales con jerarquia constitucional,
los cuales sefialan que la discriminacién debe «cesar» y la unica forma de lograrlo
es la de reponer al trabajador en su puesto de trabajo, ya que los despidos carecen
de eficacia®.

Como se advierte, a pesar de que el régimen de estabilidad utilizado en Argentina
es el de estabilidad relativa, que como hemos visto otorga como mecanismo de
reparacion frente al despido incausado el pago de una indemnizacion tarifada, los
Tribunales vienen resolviendo a favor de otorgar una proteccion mas amplia que
se condice con la estabilidad laboral absoluta, cuando se trata de despidos que se
fundan en motivos discriminatorios.

13 Sala IX, Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial. Sentencia recaida en el caso: Greppi,
Laura Karina ¢/ Telefoénica de Argentina SA s/ despido, 31/05/2005.

4 Ley 25.013 de 1998, que lo establece en su articulo 11 (texto segin Decreto 1111/98). Articulo
11.- (Despido discriminatorio). Serd considerado despido discriminatorio el originado en motivos
de raza, nacionalidad, sexo, orientacion sexual, religion, ideologia, u opinion politica o gremial. En
este supuesto la prueba estard a cargo de quien invoque la causal. La indemnizacion prevista en
el articulo 7° de esta ley se incrementara en un TREINTA (30%) por ciento y no se aplicar el
tope establecido en el segundo parrafo del mismo.

15 Sala VI de apelaciones Expediente N°33975/02 Juzgado N°45. Caso Balaguer Catalina Teresa ¢/
Pepsico de Argentina S.R.L s/ juicio sumarisimo. Buenos aires, 10 de marzo de 2004
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Autorizada doctrina espafiola advierte que es en el reconocimiento del principio
de igualdad donde se encuentra la clave para la evolucidon que experimenta la
significacién legal del despido nulo'®. Asi, el sustento juridico de la nulidad del
despido se hallaria directamente en la Constitucion, cuyos inicios dieron luces a
partir de la consagracion constitucional de los derechos de igualdad de trato y el
mandato de no discriminacidn, los cuales sentaron s6lidas bases para el tratamiento
de la nulidad de las decisiones unilaterales del empresario con contenido
discriminatorio en materia de empleo.

Concluimos que frente al despido que se funda en motivos discriminatorios
existe una tendencia a declararlos nulos y por ende ineficaces, por lo que cabe
preguntarse si los supuestos del articulo 29° de 1a LPCL constituyen diversas formas
de discriminacidn, es decir si importan una vulneracién al articulo 2.2 de la
Constitucion que contiene el principio de igualdad ante la ley y el mandato de no
discriminacién. , '

Lo anterior, guarda relevancia en la medida que la proteccion especial otorgada
a los supuestos contenidos en el articulo 29° de 1a LPCL, mantendria relacion no
solo con la tendencia de otros ordenamientos juridicos en declarar nulos los actos
del empleador que contravengan estos principios, sino con los diversos instrumentos
internacionales que brindan proteccién especial a los casos en los cuales se
transgreda los mismos.

Debemos observarse que el derecho a no ser discriminado, tiene su fundamento
en ladignidad de la persona y en la igualdad de derechos entre los trabajadores en
su condicién de seres humanos, extremos que han recibido expreso reconocimiento
en la Constitucion y en diversos instrumentos internacionales con jerarquia
constitucional'’.

16 PEDRAJAS MORENO. Op. cit. p 164

17 Art. 2 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Art. 1,2,7y 23 dela
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art. 1 y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Art. 2, 3 y 7 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Art. 2, 3, 24 y 26 del Pacto Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial, Art. 1, 2, 3, 4, 11 y 15 de la Convencidn sobre Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer y Art. 1 y 2 de la Convencion sobre los Derechos del
Niiio).
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2.3 Los supuestos de despido nulo como actos de discriminacion en el
empleo

Como hemos adelantado, es necesario analizar si los supuestos de despido
contenidos en el articulo 29° de la LCPL, a los que se le ha otorgado una proteccion
especial y diferenciada, constituyen finalmente casos que contravienen el mandato
de no discriminacién y el principio de igualdad. La duda surge a partir de que en el
articulo 2.2 de la Constitucién no se enuncian todos los supuestos previstos en la
LPCL. En efecto, el texto del articulo 2.2 de nuestra Carta Constitucional prevé:

«Toda persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién
econémica o de cualquier otra indole.

El texto constitucional no establece un listado cerrado de casos de discriminacion
—numerus clausus- por el contrario, deja abierta la posibilidad de integrar casos
«de otra indole» que se consideren vejatorios a dicho mandato. En consecuencia,
cabe la posibilidad de integrar otros motivos que se consideren discriminatorios.

En los supuestos de los literales d) y €) del articulo 29° de 1a LPCL es claro que
estamos frente a casos de discriminacion, al tratarse de una reproduccion del
articulo 2.2 de la Constitucion, y de otro lado el literal €) que se refiere al embarazo,
se entiende que existe un proteccion discriminatoria por razén de sexo, puesto que
el embarazo o la maternidad es una condicion privativa del sexo femenino. La
incertidumbre se mantiene frente a los casos relacionados con libertad sindical y la
presentacion de quejas contra el empleador.

Autorizada doctrina espafiola'®, sefiala que constituyen causas de discriminacién
la motivacion sindical y la represalia. Cuando el empleador despide inicamente a

18 MARTINEZ ROCAMORA, Luis. Decisiones Empresariales y Principio de [gualdad. Barcelona:
Cedecs, 1998. p 177.
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trabajadores que ocupan cargos en el sindicato y no a otros trabajadores, se evidencia
un trato desigual que tienen como fundamento el gjercicio del derechos colectivos.
Asimismo, cuando se evidencia que la causa del despido no es otra que el gjercicio
de la actividad sindical o similares, nos encontraremos frente a un despido
discriminatorio'.

Coincidimos con ésta corriente puesto que lo que se pretende sancionar es el
trato desigual fundado en el hecho de pertenecer a ciertos grupos o presentar
determinados caracteres o tener ciertas ideas, vale decir el trato desigual y
peyorativo que se basa en circunstancias de tipo «subjetivas», como es la basada
en motivos antisindicales®.

A lo anterior, debemos agregar que el articulo 1 del Convenio N° 98 OIT,
sefiala en su apartado 1, que «los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccién
contra todo acto de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en la
relacion con su empleo» y en el apartado 2 literal b) se prevé que «dicha proteccion
deberé ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto...despedir a
un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliacion sindical
o de su participacion en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con
el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo».

En virtud al Convenio OIT suscrito por el Pert, y por tanto vinculante para
"nuestro pais, el despido basado en motivos sindicales constituye una practica
discriminatoria.

De otro lado, como sefiala el profesor Montoya Melgar?! la presentacion de
quejas o intervencion en procedimientos seguidos frente al empresario por

19 Ibid. 181.

20 En la sentencia publicada el 15 de diciembre de 2005, recaida en el expediente 206-2005-PA/TC,
el Tribunal parece advertir que el despido por el ejercicio de derechos colectivos constituyen
actos de discriminacion. En cuando precisa la necesidad de recurrir al amparo en el casos de
despido nulo aun cuando en la via ordinaria existe un proceso especial, debido a que por la
naturaleza de los derechos conculcados, entre los que se encuentra la libertad sindical vinculado
con el mandato de no discriminacion, es preciso otorgar una tutela rapida y expeditiva.

2 MONTOYA MELGAR, Antonio. El derecho a la no discriminacién en el Estatuto de Trabajadores.
Documentacién Laboral, 1983. N° 7, p 13.
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incumplimiento de normas laborales o de Seguridad Social, es un acto de
discriminacidn en tanto constituye una represalia en virtud del ejercicio legitimo de
un derecho. En consecuencia, de no haber ejercido el derecho a accionar en contra
del empleador, no se habria producido €l acto de diferenciacidn arbitrario.

De lo expuesto hasta aqui, podemos concluir que todos los supuestos previstos
en el articulo 29° de la LPCL constituyen casos de discriminacién. Entonces, el
posible asociar directamente al despido nulo con el despido por discriminacién, por
lo que cabe afirmar que cuando hablamos de despido nulo, siempre estaremos
frente a caso de despido basado en motivos discriminatorios.

3. LAREPARACION DEL DESPIDO NULO

Todo despido injustificado trae consigo un dafio, por cuanto de un momento a
otro el trabajador pierde su empleo, y su interés de conservacién del empleo se ve
afectado?.

Cuando se produce un despido nulo, la ley? establece que el trabajador retorne
asu puesto de trabajo y perciba las remuneraciones que le hubieran correspondido
hasta el momento en que se produzca la reposicion. La legislacion ha reservado
ademads una alternativa a ser ejercida por el trabajador despedido. Esta opcién
consiste en solicitar el pago de una indemnizacion que para estos efectos es la
misma a la prevista para los casos de despido arbitrario, ello en razén a que no
siempre el trabajador estara interesado en retornar al centro de trabajo quedando
sujeto a un ambiente no grato al momento de su reingreso.

De una primera lectura de las normas que regulan el despido nulo, se podria
concluir que como reparacién inicamente se ha previsto la reposicion en el empleo.
No obstante nos preguntamos ;no son tanto a reposicién como la indemnizacion
tarifada un mecanismo de reparacion?.

2 VAZQUEZ VIALARD. Op. cit. p. 673

2 El Gltimo parrafo del articulo 34° de la LPCL prevé: (...) En los casos de despido nulo, si se declara
fundada la demanda el trabajador sera repuesto en su empleo, salvo queen ejecucion de sentencia,
opte por la indemnizacién establecida en el Articulo 38.
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En términos del articulo 219° del Cédigo Civil, el despido constituye un acto
juridico existente pero invalido por cuanto padece del vicio deilicitud en su formacion
y en esa medida carece de eficacia. Es decir, debe entenderse que el acto es nulo
puesto que tiene una existencia imperfecta por padecer de un vicio en su formacién,
el de ilicitud. Por ende en el caso del despido, éste no produjo efectos, conservando
por consiguiente el trabajador su puesto de trabajo y el derecho a percibir el salario
correspondiente.

Lareposicién o la indemnizacion alternativa, tienen la misma naturaleza y fin:
«dejar sin efecto un acto ilicito por parte del empleador que, afecta al trabajador
como tal, pues lo priva de su empleo y en su condicién de ser humano, afecta su
dignidad».

Es asi que, cuando el despido no sélo es injustificado, sino que constituye un
vehiculo a través del cual se lesionan derechos fundamentales, la reposicion debe
entenderse como mecanismo de reparacidn del dafio causado por la privacién del
trabajo y por el perjuicio causado a los derechos constitucionales a la luz del derecho
de igualdad y del mandato de no discriminacion, sin embargo dicha reparacién no
se extiende a reparar los dafios secundarios causados por el acto ilicito.

En ese sentido, postulamos que, la reparacion prevista en la ley para los casos
de despido de nulo no reviste los dafios secundarios causados por el acto ilicito del
despido, en la medida que reponer las cosas como si nunca se hubiera producido el
mismo el despido, inicamente revierte el acto ilicito y sus consecuencias medulares
relacionas Con la trasgresion de derechos constitucionales.

Debe considerarse que si el propdsito del legislador fue otorgar una proteccion
especial a los despidos que devengan en actos discriminatorios estableciendo una
proteccion mayor en comparacion con aquellos despidos que afecten otros derechos
constitucionales, no debe equipararse a menos a nivel legislativo la reparacion en
uno u otro caso. Es decir, si en el despido arbitrario se repara al trabajador con una
indemnizacién tarifada, no puede considerarse que la misma suma (en caso que el
trabajador despedido opte por la indemnizacion y no por la reposicion) se le otorgaria
en caso que se le haya despedido por una causal sancionada con nulidad. Méaxime,
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si la indemnizacion por despido arbitrario no guarda relacién directa con el dafio
efectivamente causado, ya que es una indemnizacién tarifada que toma como
elementos de cuantificacion, no el dafio, sino la antigiiedad del trabajador o el plazo
que resta para el vencimiento de sus contrato (segun se trate de un contrato de
trabajo a plazo indeterminado o sujeto a modalidad).

3.1 La existencia del dafio moral \

El despido como acto antijuridico que contraviene un mandato constitucional
es susceptible de causar un dafio moral al empleado, el mismo que debe ser reparado
en cuyo caso el empleador deberd someterse al sistema de responsabilidad civil.

Cuando se trata de despidos discriminatorios la afectacion al trabajador equivale
no sélo perder el empleo y obstruir el ejercicio de sus derechos constitucionales,
sino a ser discriminado, diferenciado y disminuido en su condicién de ser humano.

Es evidente que al ser despedido por cuestiones discriminatorias una persona
" puede ver afectada su dignidad y su psiquis, por lo cual podria a nuestro criterio
solicitar una reparacion. Sin perjuicio de lo expuesto, debemos aclarar que no
estamos afirmando que en todos los casos en los cuales se configure un despido
discriminatorio, exista inexorablemente un dafio moral, puesto que ello dependera
de cada individuo y su condicién particular.

En efecto, el dafio moral es integramente subjetivo, y va en proporcién directa
con la parte afectiva del ser humano; es decir el grado de reaccion ante las mismas
circunstancias puede acarrear diferentes estados psicologicos dependiendo del
sujeto, puede que a una persona le agravie lo que a otra no, por ello la apreciacién
econdmica resulta ser discrecional®.

Dafio moral puede ser definido como aquel perjuicio sufrido a la psiquis de una
persona, es la trasgresion a los derechos personalisimos de un individuo a través

2 MARTORELL ERNESTO. Indemnizacién del dafio moral por despido. Buenos Aires:
Hamurabi,.1994. p 67.
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de un agravio a la dignidad, honorabilidad, sosiego, integridad fisica, privacidad, o
cualquier elemento que altere la normalidad facultativa mental o espiritual?.

A nivel jurisprudencial, la Corte Suprema (Casacion N° 949-95) ha entendido
acertadamente como tal aquel dafio no patrimonial inferido en derechos de la
personalidad o en valores que pertenecen mas al campo de la afectividad que al de
larealidad econdmica. El dolor, la pena, la angustia, la inseguridad la vergiienza,
etc; son solo elementos que permiten aquilatar 1a entidad objetiva del dafio moral
padecido, el mismo que puede producirse en uno o varios actos; en cuanto a sus
efectos es susceptible del producir una perdida pecuniaria y una afectacion
espiritual.

Los ejemplos de dafio moral, admitidos por la jurisprudencia pueden ser variados
y son susceptibles de ser reparados dependiendo del caso concreto. Asi, se ha
admitido como tal, el traducido en el dolor y sufrimiento que significa someterse a
tratamiento médico y quirtirgico (Tercer Juzgado Especializado en lo Civil de Lima,
Sentencia del 28.08.98, Exp. N° 55729-1997), o como aquel causado con la
interposicién de una demanda al atribuir sin sustento ciertos hechos acusando a
una persona como autora de la sustraccién del dinero de una empresa (Décimo
Sétimo Juzgado Civil de Lima, Sentencia del 28.05.98, Exp. N° 16656-97)%.

3.2. Anilisis de doctrina comparada respecto a la procedencia del dafio
moral

El dafio moral como dafio extrapatrimonial es susceptible de acaecer dentro
de cualquier rama del derecho, con mas razén aiin como sefiala Martorell?’” dentro
del derecho social, que contempla relaciones de tipo casi exclusivamente personal.

Como bien sefiala el autor citado, la existencia del dafio moral dentro de la
rama del derecho laboral no es puesta en duda, tampoco lo es que aquél merezca

3 FERNANDEZ SESAREGO, Carlos. Dafio a la persona y dafio moral en la doctrina en el
jurisprudencia latinoamericana actual. En: Revista Themis N° 38. Afio 1998. p 179 y siguientes.

% ESPINOZA ESPINOZA, Juan. La Responsabilidad Civil. Lima: Gaceta Juridica, 2003.p 180 y
siguientes.

3 MARTORELL, Ernesto. Op. cit. p 141.
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ser reparado en caso de producirse, lo que es negado por un sector de la doctrina
comparada®, es que merezca reparacion autonoma o extra-tarifada, porque se
considera que tal dafio halla correcta reparacién por medio de la indemnizacion
tarifada.

La procedencia del dafio moral por despido ha sido examinada por diversos
autores extranjeros cuyos ordenamientos conservan modelos de estabilidad relativa.
En el caso argentino la doctrina opina de forma mayoritaria que la indemnizacion
legal tarifada, abarca habitualmente los dafios materiales y morales ocasionados al
trabajador, y en tal sentido no merece reparacion fuera de la indemnizacion tasada®.

Sin embargo, se admite la procedencia de una indemnizacidn extra-tarifada
cuando se configura un despido abusivo. En efecto, como explica Mangarelli*,
existen situaciones en las cuales puede plantearse la necesidad de reparar el dafio
moral por ruptura arbitraria del contrato de trabajo de configurarse una hipétesis
de despido especialmente injustificado — abusivo-.

Lanocién de despido abusivo como advierte Gamonal®!, se presenta cuando el
empleador desea despedir a un trabajador, pero no se ha configurado causal alguna
que le permita poner término a la relacion de trabajo o, con el objeto de no pagar
las indemnizaciones por término de contrato, aplica una causal que lo exonere del
referido pago.

Por otro lado, Vazquez Vialard advierte que tal despido se configura cuando el
empleador no invoca una causal de despido o la causal invocada oculta las verdaderas
motivaciones del despido, de naturaleza ilicita, como discriminaciones o persecucion
sindical®?, en cuyo caso la decision se considera ineficaz, puesto que el empleador
actuando de mala fe intenta aplicar una causal de despido que no corresponde, o

2 VEASE: KROTOSHIN, Dos planteos distintos relativos al dafio moral. Revista Derecho del
Trabajo, 1974. p. 33.

¥ BREBBIA. El Dafio moral en el derecho laboral. Gaceta Juridica del Trabajo, enero - marzo 1949;
citado por MARTORELL Op. cit. p. 143.

3% MANGARELLI, Cristina. Dafio moral en el derecho laboral. Montevideo, 1984. p 106

3 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. El daiio moral por término del contrato de trabajo. Santiago
de Chile: EDITREM, 2000. p. 33.

32 VAZQUEZ VIALARD. Op. cit. p. 678.
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no invoca causal alguna por fundarse en motivos discriminatorios, incurriendo en
un despido abusivo. Se recurre asi a 1a nocion de despido abusivo que deviene del
«abuso del derechoy, para determinar los limites del empleador al momento de
despedir y evidenciar su responsabilidad. Siendo que cuando el empleador no sélo
despide de forma arbitraria, sino que de forma abusiva afecta derechos
fundamentales del trabajador, pierde el beneficio de la indemnizacidn tarifada y se
expone al sistema de responsabilidad civil por los dafios causados®.

La concepcion del despido abusivo no sélo ha sido desarrollada en nuestro
continente, pues en paises como Francia ha sido ampliamente desarrollada por la
doctrina, la cual postula que por la ruptura abusiva del contrato de trabajo deben
indemnizarse los perjuicios materiales y morales del trabajador.*

De la misma forma, y atin cuando en la jurisprudencia norteamericana no se
recoge la concepcidn del «abuso del derechoy», Gamonal® nos recuerda que se ha
elaborado la nocion de wrongful dismissal, admitiendo que el empleador incurra
en falta y sea condenado a pagar dafios y perjuicios cuando el despido afecta a
algtin principio considerado como de orden piiblico, tal como seria haber denunciado
al trabajador por un acto ilicito. En el derecho norteamericano la relacion de trabajo
puede extinguirse por voluntad de cualquiera de las partes, salvo que haya una
estipulacién contractual en contrario, sin embargo, se ha limitado la aplicacion de
esta liberalidad ante despidos por causa de raza, religion, sexo, origen nacional,
edad o actividad sindical, y el trabajador puede sostener que el despido es injusto
no solo por ser contrario al orden ptiblico, sino también por vulnerar un contrato de
trabajo tacito que se remita a unas reglas generales, una forma de actuacion o
similar, y los despidos que incumplen un pacto implicito de buena fe y comportamiento
leal.

3 PIZARRO DIAZ, Ménica. La reparacién del dafio ocasionado por el despido nulo. En: Didlogo
con la Jurisprudencia, N° 38, Afio 7, Gaceta Juridica, Lima, agosto 2001. p. 37.

¥ GAMONAL CONTRERAS. Op. cit. p. 38.

3 Ibid. p 42.
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Retornando a los ordenamientos sudamericanos (Chile, Argentina, Uruguay)
para los casos de despido injusto se prevé a nivel legislativo el pago de una
indemnizacién tarifada por antigiiedad, la cual puede o no acumularse con una
indemnizacidn del dafio efectivamente causado al trabajador. Respecto de la
posibilidad de acumular una indemnizacion por dafio moral a la tarifada establecida
por ley, podemos resumir las opiniones en doctrina de la siguiente forma®”:

a) Teorias en contra de la acumulacion

Para algunos es improcedente la referida acumulacion toda vez que terminado
el contrato debe cancelarse la indemnizacion tarifada establecida por ley, la cual
excluye del &mbito de la relacion laboral el principio general de la reparacién integral
de los dafios. Se sostiene, ademas, que la tarifa legal abarca todos los eventuales
perjuicios producidos por el despido injustificado, correspondiendo su pago se hayan
o no producido dafios para el trabajador.

Complementa lo anterior, el hecho de que los legisladores de los paises del sur
hayan establecido una indemnizacién tarifada cuyo costo econémico no representa
para el empresario una afectacion a la continuidad de su actividad productiva, y
que éste pueda planificar previamente el desarrollo de su negocio ante la posibilidad
de tener que cancelar las indemnizaciones por despido. En caso contrario, se
produciria una grave inseguridad juridica en las relaciones de trabajo.

El profesor argentino Krotoschin® ha sostenido a este respecto que al admitir
la reparacidn por separado del agravio moral en los casos de despido arbitrario, se
introduciria una inseguridad juridica de imprevisibles consecuencias.

Consideramos inadecuada esta postura por cuanto no cabe eximir al empleador
del sistema de responsabilidad civil, aludiendo a la seguridad juridica y econémica.
Si el empleador comete un ilicito y causa un dafio, conforme hemos explicado
anteriormente, debe repararlo.

% La indemnizacion tarifada se fija en virtud de dos pautas objetivas: la antigiiedad en el empleo y
la remuneracion, mientras que la reparacion por dafios y perjuicios pretende reparar el dafio
efectivamente causado.

3 MANGARELLL. Op. cit. p. 58.

¥ KROTOSCHIN. Op. cit. p. 22.
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[El'mismo autor agrega que no es posible aplicar las normas del derecho comiin
al derecho laboral, cuando éste ha regulado en forma expresa una determinada
institucion, como ocurre con las indemnizaciones por término de contrato, y que si
el legislador hubiere deseado establecer una indemnizacién mayor, lo habria hecho
expresamente.

b) Teorias que aceptan la acumulacién

Para otro sector de la doctrina es plenamente pertinente la acumulacion de
una indemnizacién del dafio moral con las establecidas por el derecho laboral para
el término del contrato de trabajo. En esta linea se argumenta que la indemnizacion
tarifada sélo cubre el dafio patrimonial del despido, por lo cual resulta de toda
l6gica la necesidad de indemnizar el dafio moral por ejercicio abusivo del despido
con una indemnizacién complementaria, como hemos sefialado lineas arriba®.

Se afiade que la aceptacion de la indemnizacidn del dafio moral por término de
contrato, en casos de especial gravedad, podria fortalecer la seguridad juridica en
el entendido de que la jurisprudencia o la ley fijen pautas respecto de los casos y
montos de su indemnizacion.

Los autores que postulan esta teoria sefialan que siendo la finalidad de la
indemnizacién tarifada responder al incumplimiento del deber de respetar el derecho
del trabajador a 1a estabilidad en el empleo, compensando so6lo los dafios materiales
y morales que la referida violacidn contractual ocasione, lo cual impone la necesidad
de reparar los otros dafios que puedan producirse por incumplimientos contractuales,
en forma independiente de 1a tarifa legal. Se ha postulado también que la existencia
de un régimen especifico de indemnizacidn tarifada por término de contrato no
autoriza para concluir contrario sensu, que en materia laboral no rige el principio
de reparacion integral del dafio.

A laluz de las teorias expuestas, es posible afirmar que una importante mayoria
de los autores admite la posibilidad de acumular, a la indemnizacién tarifada legal

¥ MANGARELLI, Cristina. El despido Abusivo en la Jurisprudencia Uruguaya. En: Revista
Derecho Laboral, tomo 180, octubre — diciembre de 1995, Montevideo. p 807.
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por término de contrato —siempre que se trate de un despido abusivo-, otra de
dafios y perjuicios morales cuando éstos adquieren cierta relevancia. Consideramos
positivo este hecho, teniendo en cuenta que existe una semejanza el concepto de
despido abusivo anotado puede serequiparado en nuestro modelo al despido nulo®,
ya que el empleador al momento de despedir lesiona un interés distinto de la
conservacion del empleo, afectando un derecho fundamental del trabajador, en
nuestro caso, el derecho a no ser discriminado. En esa medida, 1a admision del
pago de la indemnizacién en caso de despido abusivo en la experiencia comparada,
evidencia que en el caso del despido nulo también cabe la reparacién del dafio
causado por tal concepto.

El tratamiento de este tema nos da luces que el razonamiento utilizado y la
conclusion a la que hemos arribado es adecuada. Asi, tanto el despido abusivo
(doctrina comparada) como en el despido nulo, cabe indemnizar al trabajador por
los dafios morales causados, siempre que los hubiere.

En este sentido, la accidn por despido discriminatorio abre la puerta para la
incorporacion de los dafios morales derivados de la discriminacion, solicitando incluso
no sélo la indemnizacién econémica de los mismos, sino también reparaciones
extraecondmicas (publicaciones, gastos de desagravio).

En esta linea creemos conveniente utilizar la experiencia jurisprudencial de
otros ordenamientos, sobre todo el Uruguayo, a efectos de poder llevar a cabo la
evaluacion del dafio por despido, formas de reparar y determinacién del quantum
indemnizatorio.

3.3. Formas reparadoras del dafio moral
Conforme explica Cristina Mangarelli*', 1a jurisprudencia Uruguaya condena

alos empleadores de manera frecuente a reparar dafios, que provienen de despidos
abusivos. Se admite sin mayor cuestionamiento el pago de los dafios morales

“ Debe tenerse presente, que a diferencia del despido nulo en nuestra legislacién en el despido
abusivo no se admite la reposicion. Unicamente cabe el pago de la indemnizacion adicional por los
dafios irrogados.

‘' MANGARELLLI, Cristina. Despido abusivo e incumplimiento contractual. Montevideo: Depalma,
1992. p 16 y siguientes
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causados por el despido abusivo, distintos a los referidos al derecho a la conservacién
del empleo.

Ahora bien, la dificultad especial que presenta el dafio moral consiste en obtener
medios probatorios del sufrimiento, 1a afliccidn, la vergiienza y la injusta perturbacion
del estado de animo. Espinoza* sefiala que cuando el titular de 1a pretension es la
misma victima, la prueba del dafio moral termina por ser in re ipsa, es decir, basta
demostrar las circunstancias en las que se produjo el hecho dafioso para presumir
la existencia del dolor. De hecho en Uruguay y Argentina este es el criterio utilizado
en torno a la prueba del dafio moral®,

A criterio de Mangarelli*, la determinacién del monto del dafio moral que
sufre efectivamente la victima debe ser dejado al arbitrio del Juez*, no obstante
no todo queda liberado a su discrecionalidad, ya que como refiere la propia autora,
tanto la doctrina como la jurisprudencia han sefialado que existen elementos objetivos
que debe ser tomados en cuenta para graduar el monto de la indemnizacién. Por
ejemplo, se tendrd en cuenta los dafios psicolégicos y/o fisicos, los tratamientos
que se ha debido soportar.

Ahora bien, no debe perderse de vista que la indemnizacidn del dafio moral
tiene funcién reparatoria y no punitiva‘s, conforme a nuestro sistema de
responsabilidad civil. Como la reparacion del dafio moral se rige por los mismos
principios y criterios fijados para la reparacién del dafio en general, deben excluirse
segin Mangarelli de los elementos de estimacion del perjuicio moral, aquellos que
sean extrafios al dafio sufrido por la victima que es lo inico que debe tomar en
cuenta el Juez para determinar el monto del dafio moral. Asi, sostiene que no
deben ser tomados en cuenta para la determinacién del monto del perjuicio moral:

42 Op. cit. p 227.

3 MANGARELLI, Cristina. Op. cit. p 807

* Ibid. p 23.

* Como ejemplo se cita al Tribunal de Apelaciones del Trabajo del ler Turno, quien ha sostenido
que la cuantia del dafio moral es una decisién dependiente del arbitrio.

4 VEASE: Espinoza Espinoza, Juan. Op. cit. pp. 201 y siguientes.
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la situacién econdmica de las partes, el dolo o la culpa del autor de dafio y la
gravedad de la falta, ya que todos ellos son criterios ajenos al elemento del dafio.

Sin embargo, siguiendo a la doctrina Italiana, Espinoza sostiene que para efectos
de la determinaci6n del dafio moral se debe tener en cuenta, entre otros factores:
la gravedad del delito o falta, intensidad del sufrimiento, sensibilidad de la persona
ofendida, condiciones econdémicas y sociales de las partes contrastadas con el
sentimiento humano y con el principio de igualdad, entre otros.

La autora Mangarelli*’ refiere que en el caso laboral debe tenerse en cuenta,
entre otras circunstancias, la categoria del trabajador, las funciones que
desempefiaba la trayectoria en la empresa, la antigiiedad, etc, puesto que sera
mucho mas grave el dafio moral que se acuse a un empleado antiguo que el se
cause araiz del mismo hecho a un trabajador que recién ha ingresado a la empresa“.
Estos tlltimos criterios son plenamente pertinentes al momento de evaluar el quantum
indemnizatorio por el dafio moral por despido nulo.

Somos de la opinién que es el Juez quien debe evaluar qué elementos tomara
en cuenta al momento de determinar el dafio segiin el caso concreto. Ello, en
atencion a que la sensibilidad particular del sujeto que sufri6 el dafio moral debe
ser valorada especialmente, ya que la capacidad de recepcidn de los sufrimientos
espirituales y morales es diferente en cada persona. Por tal razon, el Juez debera
llegar.a una evaluacién de dicho dafio estrictamente relacionado con la persona
que lo ha experimentado. Asi, debera tener en cuenta el conjunto de circunstancias
que rodean el caso concreto.

Si bien, no existen pardmetros objetivos al momento del cuantificar el dafio
dejandose su determinacion al arbitrio y sano juicio del juzgador, siempre existe la
garantfa de la adecuada argumentacion y motivacion de las resoluciones judiciales.

47 MANGARELLLI, Cristina. Op cit. p. 112.

48 Para tal efecto, la autora cita dos sentencias en las cuales se tuvo en consideracion la antigiiedad
y categoria del trabajador. Juzgado Letrado de 1ra Instancia en lo Contencioso Administrativo de
3er Tumno del 30.09.92 — Montevideo. Sentencia N° 3069 del Juzgado Nacional del Trabajo N° 16
del 28.03.80.
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3.4 ;Responsabilidad contractual o extracontractual?

El dafio moral derivado de la resolucién ilicita del contrato de trabajo, es en
principio de naturaleza contractual, en cuanto transgrede el contenido ético-juridico
del contrato de trabajo y la ley*. En efecto, los contratos de trabajo deben ejecutarse
bajo el principio de buena fe, y por consiguiente obligan no.sélo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion. Por lo tanto, la ejecucion de buena fe de los contratos no se limita a su
expresion literal, sino a todas aquellas obligaciones derivadas de su naturaleza o de
laley.

En otras palabras, el dafio moral por término del contrato de trabajo es producto
de un acto ilicito (el despido nulo) que transgrede las obligaciones contractuales
que configuran el contenido €tico-juridico del contrato de trabajo, siendo indiferente
que los efectos del dafio puedan percibirse cuando el contrato ya no esta vigente.

Como se sabe, nuestro Cédigo Civil ha previsto dos regimenes de
responsabilidad, correspondiéndole a cada uno de ellos diferentes particularidades,
sobre todo respecto a la carga de la prueba, prescripcion, relacion de causalidad
entre otros, siendo en unos casos un régimen mas beneficioso que el otro, desde la
perspectiva del agente dafiado. De un lado, cuando el dafio se deriva del
incumplimiento de obligaciones se configura una responsabilidad civil contractual
y cuando se configura fuera de la misma, se trata de responsabilidad civil
extracontractual.

# Desde un perspectiva mas amplia, algunos autores estiman que los actos ilicitos del empleador,
realizados una vez extinguido el contrato pero que se encuentran intimamente relacionados con el
trabajo, caen dentro de la responsabilidad contractual por tratarse de una violacion a una obligacion
concreta, que es la de obrar de buena fe ante el ex contratante. VEASE: MANGARELLI,
CRISTINA y CASTELLO, ALEJANDRO. Despido indirecto e indemnizacion de dafios superior
a la tarifada. En: Revista Derecho Laboral, Montevideo, tomo XL, N° 185, enero-marzo 1997,
pp. 244-275.
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Conforme se admite por la doctrina® e incluso por la jurisprudencia nacional
aunque de forma incipiente, la responsabilidad debe ser unitaria y en esa medida
debe facultarse al agente dafiado a utilizar las reglas previstas en uno u otro régimen
de responsabilidad prevista en nuestro Cdédigo Civil, por cuando la responsabilidad

“civil debe partir del dafio como centro del problema y no en las relaciones que
surgen entre las partes®'.

En atencion a ello, consideramos que las reglas aplicables para la reparacion
del dafio moral por despido nulo, no sélo deben ser las previstas para la ingjecucién
de obligaciones (responsabilidad contractual) sino que debe admitirse también las
correspondientes al régimen de responsabilidad extracontractual previsto en nuestro
Caodigo Civil, a efectos de otorgar al trabajador una forma herramientas para que
el dafio sea reparado.

Por ende, el dafio moral que recae en las personas despedidas por motivos
discriminatorios, los habilita para solicitar su reparacion, al amparo de lo previsto
en los articulos 1322°, 1984°y 1985° del Codigo Civil, puesto que como hemos
determinado no existe razon alguna, desde la perspectiva laboral, para excluir a los
trabajadores para que este dafio pueda ser susceptible de resarcimiento.

3.5. Jurisprudencia sobre la competencia y procedencia de la indemnizacion
por dafio moral en caso de despido nulo.

El tema de la indemnizacién por despido nulo ha sido tratado escasamente por
la doctrina nacional y ha merecido pocos pronunciamientos de los Tribunales sobre
el fondo del asunto, lo que evidencia que el tratamiento del tema en el pais es atin
incipiente. No obstante, traemos colacion algunas sentencias que nos ayudaran a
ilustrar el tema en nuestro pais. '

50 ESPINOZA ESPINOZA.Op. cit. p 54; ARIAS-SCHREIBER PESTE. Luces y sombras del
Cédigo Civil. Lima: Studium, 1991. Tomo I1. p 175 y siguientes.

S VEASE: FERNANDEZ CRUZ- Los supuestos dogmaticos de la responsabilidad contractual: La
division de sistemas y la previsibilidad. En: Scribas, Aiio I, N° 2, INDEJ, Arequipa, 1996, p. 74.
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Un primer caso que cabe citar es la Resolucion N° 399-99 de fecha 15 de junio
de 1999, expedida por la Sala Civil de la Corte Suprema. Esta sentencia declard
infundado el recurso de casacién interpuesto por una ex trabajadora contra una
compaiiia mobiliaria, a efectos de que ésta le pague una indemnizacion por dafio
moral, que se habria producido a consecuencia de su despido. Cabe sefialar, que la
trabajadora fue repuesta en su centro de trabajo, y le fueron abonadas las
remuneraciones devengadas con ocasion a su reposicion.

La decisién de la Sala se sustentd en que el dafio moral tenia procedencia
excepcional en el derecho laboral y que en autos no se habia acreditado el
incumplimiento totalmente malicioso que causé el dafio.

La sentencia refiere acertadamente que cuando el dafio proviene de un acto
ilicito, se puede determinar in re ipsa, la procedencia del dafio moral. Cabe resaltar,
que al momento del cese de la trabajadora operaba el modelo de estabilidad laboral
absoluta para todos los supuestos de despido injustificado, y no sélo para los casos
de despido nulo —discriminatorio-. En consecuencia, la reposicién en el empleo no
obedecia a la trasgresion del mandato de no discriminacidn, lo que daria luces de la
comision del hecho ilicito y por ende la procedencia del dafio moral.

Debemos anotar entonces, que esta sentencia casatoria crea un precedente
favorable respecto a la admision del dafio moral, a pesar de que el régimen de
estabilidad laboral era distinto al actual®’. En consecuencia, segin las
consideraciones del fallo, a partir de las diferencias entre el régimen de estabilidad
laboral de aquel entonces y el régimen actual, se puede concluir que cuando existe
un despido discriminatorio (acto ilicito) se tiene por acreditado el dafio y por ende
cabe indemnizarlo.

2 La sentencia comentada, adolece de otros errores, tales como diferenciar el dafio civil del laboral.
Para ello Véase: PIZARRO DIAZ, Op. cit. 3
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Otra resolucién que merece comentario es la expedida por la Décimo Sexto
Juzgado Especializado en lo Civil de Lima con fecha 17.12.97%, mediante la cual
seresolvi6 que correspondia a la trabajadora accionante el pago de un indemnizacion,
porque habia sufrido un dafio moral al haber sido despedida injustificadamente y
por la demora en su reposicién declarada judicialmente (seis afios). Esta resolucion
fue posteriormente revocada por la Sala de Procesos Abreviados y Conocimiento
de la Corte Superior de Lima, que declaré infundada la demanda, por cuanto -a ’
criterio de esta instancia- la reposicién en el empleo y el pago de remuneraciones
devengadas de algiin modo han compensado la angustia producida por un despido.

Este fallo es bastante cuestionable, puesto que como hemos sefialado en el
presente estudio, el pago de las remuneraciones dejadas de percibir durante el
lapso que dur¢ el proceso no puede considerarse como compensacién del dafio.
Por el contrario, dichas remuneraciones no tienen caracter indemnizatorio, sino
que caen dentro de la categoria del salario social.

Sin perjuicio de los pronunciamientos antes sefialados, de modo general podemos
afirmar que la jurisprudencia nacional se muestra hasta la fecha renuente a
pronunciarse sobre la procedencia del dafio moral por despido. No quedando claro,
cudl es la tendencia en la resolucion de estos temas respecto al fondo del asunto,
es decir, si procede 0 no el pago de indemnizacién por dafio moral por despido nulo.

Los jueces, evaden el tema de fondo declarando improcedencias en base a la
cuestion de competencia judicial. Ello se debe a que no existe una norma expresa
que indique cudl es el juez competente en estos casos, el juez civil o el juez laboral.

Debe quedar claro que no existe un dafio laboral y un dafio civil, sino que el
interés juridico tutelado proviene de alguna de estas ramas, pero la configuracién
del dario y el deber genérico de repararlo es uno solo.

33 Con fecha 26.02.97 el Décimo Sexto Juzgado Civil de Lima expidi6 una resolucion a través de la
cual declara no ha lugar el pedido de la actora por indemnizacion por dafio moral. Posteriormente,
mediante Resolucidn expedida por la Tercera Sala Civil, se declaré nula la sentencia de primera
instancia, ordenando al Juzgado emita nuevo pronunciamiento conforme al estado de la causa.
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Algunos magistrados vienen entendiendo que si la Ley Procesal del Trabajo
prevé en su articulo 4 inciso 2 literal «j» la competencia de los jueces de trabajo
para resolver demandas de indemnizacion por dafios y perjuicios que sean causados
por el trabajador en agravio del empleador, y el literal «c» del mismo cuerpo legal
asigna a estos mismos Juzgados de Trabajo el conocimiento de los conflictos juridicos
por incumplimiento de normas legales, entonces es competencia del Juez Laboral
conocer los casos sobre dafios y perjuicios causados por el empleador al trabajador™.

Esta interpretacion jurisprudencial, es adecuada en la medida que permite la
especializacidn del Juez Laboral quien conoce las especiales condiciones de las
partes integrantes del contrato de trabajo. Ademads, de ser el caso permite la
acumulacién de las pretensiones, siendo que el Juez que conozca el despido evaliie
si se ha producido un dafio moral por el despido discriminatorio.

4. CONCLUSIONES

1. Los derechos fundamentales contemplados en la enumeracién del articulo 29°
de laLCPL, frente a los cuales se erige 1a institucion del despido nulo, apunta
a cuestionar el motivo del despido que es calificado como ilicito por implicar la
vulneracién de derechos fundamentales que se reconocen al trabajador como
tal y como persona.

2. Enexperiencias comparadas, el reconocimiento del principio de igualdad donde
cabe encontrar la clave para la configuracion del despido nulo. El sustento
juridico de la nulidad del despido se haya directamente de la Constitucidn,
cuyos inicios dieron luces a partir de la consagracidén constitucional de los
derechos de igualdad de trato y el mandato de no discriminacién.

3. Los supuestos previstos en el articulo 29° de la LCPL constituyen casos de
discriminacién. Aun cuando algunos de estos casos no se encuentran
contemplados en al articulo constitucional contiene el mandato de no
discriminacion, éste no constituye un listado cerrado de casos de discriminacion.

34 Sentencia del 17 de octubre de 2000. Expedida por la Primera Sala Laboral de Lima. Expediente
N° 2896-2000-IN (A)
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Por ende, en el Peru se puede asociar directamente al despido nulo con el
despido por discriminacion, equiparandolos.

Cuando el despido constituye un vehiculo a través del cual se lesionan derechos
fundamentales, la reposicion no debe entenderse como un Uinico mecanismo
de reparacidn del dafio, puesto que ésta es la consecuencia inmediata de la
declaracion de nulidad establecida en la ley por una conducta antisocial del
empleador al haber dejado sin empleo a un trabajador de forma especialmente
injusta.

La reposicion o la indemnizacion tarifada, no cubre todos los dafios causados
al trabajador por el acto discriminatorio del despido. En efecto, cuando se trata
de despidos discriminatorios el perjuicio sufrido a la psiquis de una persona, la
trasgresion a los derechos personalisimos de un individuo a través de un agravio
ala dignidad, honorabilidad, que equivale no sélo perder el empleo sino a ser
discriminado, debe ser objeto de una reparacién especial.

El dafio causado por el término del contrato de trabajo es contractual, en tanto
producto de un acto ilicito que transgrede las obligaciones contractuales que
configuran el contenido ético-juridico del contrato de trabajo. No obstante, en
cuanto a las reglas de responsabilidad civil, e deben ser aplicadas de forma
indistinta por cuanto el punto central que debe tenerse en cuenta en la reparacion
es el dafio.

En experiencias comparadas, se admite el pago de la indemnizacion por el
dafio moral irrogado por el despido, cuando este provenga del gjercicio abusivo
del empleador y el dafio retina cierta relevancia.

Para determinar el dafio moral, se debe observar lo siguiente:

- La prueba para acreditar el dafio moral es in re ipsa, es decir, basta
demostrar las circunstancias en las que se produjo el hecho dafioso para
presumir la existencia del dolor.

- No existe un criterio firme para determinar el quantum.

- ElJuez deberé atender a los sentimientos de la persona involucrada.
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- El Juez podra determinar libremente cuales son los elementos a utilizar del
caso concreto para arribar al monto indemnizatorio, no obstante debera sustentar
adecuadamente su resolucion.

9. No existe criterio jurisprudencial que determine la procedencia o no de la
indemnizacién por el dafio moral causado a partir del despido nulo. De hecho,
el tema es incipiente en nuestro pais.

10. En cuanto a la competencia para conocer estos casos deberia conferirsele al

Juez Laboral, por ser quien domina las instituciones del Derecho de Trabajo y
entiende las especiales condiciones de la relacidn laboral.
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Procedencia de la accion de amparo
ante despidos nulos

May Lin Ataca Ugaz

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.
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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.



La legalidad del control del empleador sobre €l
correo electronico asignado a sus trabajadores

Jorge A. Larrea De Rossi
Asistente de la Catedra de Derecho Laboral Especial en la
Pontificia Universidad Catélica del Peru.

«El Derecho es esencialmente sentido comuny»
(Umberto Romagnoli)

1. INTRODUCCION!

Un congresista norteamericano es sorprendido enviando correos electronicos
(e-mail) con propuestas sexuales a su practicante menor de edad; un trabajador
espafiol -de una importante firma bancaria alemana- es despedido en Barcelona
por enviar, en el lapso de un mes y medio, 140 e-mail a sus amigos; una secretaria
de un reconocido estudio de abogados limefio es sancionada por usar el e-mail
institucional para difundir cuestionables comentarios politicos en épocas electorales;
un ingeniero de una empresa industrial del callao es detectado cuando por e-mail
ofrecia a una empresa competidora informacion sensible de su empleador; un
funcionario de una empresa postal peruana es acusado de enviar imagenes
pornograficas a través del e-mail de la empresa a —por lo menos- uno de sus
compafieros de labores.

Los ejemplos podrian ser tan numerosos y variados como la infinidad de
posibilidades y recursos que nos ofrecen -hoy por hoy- las Tecnologias de la

! Las explicaciones sobre las implicancias técnicas del uso del e-mail por parte de los trabajadores,
asi como el control empresarial que —técnicamente- se puede ejercer sobre este, han sido recogidas
en entrevistas con el Sr. Sandro Marcone, de la Gerencia de la Red Cientifica Peruana y con la
Srta. Natalie Gil, Jefa del Departamento de Produccién de Sistemas del Banco de Crédito BCP,
con quienes quedamos sumamente agradecidos. La mayoria de las definiciones de los conceptos
técnicos aqui sefialados se han obtenido en www.glosarium.com
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Informacién y Comunicaciones? (TICs). Las situaciones comentadas no son
ejemplos académicos sino recientes hechos de la vida real, que podrian seguirse
dando en tanto las TICs de un empleador sean mal utilizadas por sus dependientes.

En la actualidad, la potestad (o no) del empleador de ejercer su facultad de
fiscalizacion sobre el e-mail que le es asignado a sus trabajadores, viene siendo
ampliamente debatida a nivel internacional, no existiendo -atin- una tendencia clara,
ni anivel legislativo, jurisprudencial ni doctrinario que de una solucién definitiva al
posible conflicto entre la facuitad de fiscalizacion del empleador sobre las
herramientas de trabajo —derivado de su derecho constitucional a 1a libertad de
empresa- y el derecho a la intimidad del trabajador y al secreto de sus
«comunicaciones privadasy; siendo que todo trabajador goza de estos derechos
fundamentales -en su condicidn de persona- sin que puedan ser afectados por una
relacion laboral; es decir lo que en doctrina laboral se conoce como derechos
inespecificos, siendo que de comprobarse que una medida disciplinaria impuesta
por el empleador —por ejemplo el despido- se produce en virtud a la afectacién a
estos derechos inespecificos, se terminaria por afectar —en consecuencia- derechos
laborales constitucionalmente protegidos (derechos especificos) como los prescritos
en los articulos 23° (pemiltimo parrafo) y 27° de la Constitucién?.

? Segiln la OCDE (Organization for Economic Cooperation and Development) las TICs son
aquellos dispositivos que capturan, transmiten y despliegan datos e informacion electrénica y
que apoyan el crecimiento y desarrollo econémico de la industria manufacturera y de servicios.
OECD. Reviewng the ICT sector definition: Issues for discussion. Working party on indicators
for the information society. Stockholm, 25-26, abril 2002.

3 El peniiltimo parrafo del articulo 23° de la Constitucién Politica del Perti de 1993, sefiala que:

«Ninguna relacidn laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer

orebajar la dignidad del trabajador», mientras que el articulo 27° garantiza que «La ley otorga al

trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario».
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Lo cierto es que las nuevas tecnologias que usamos en nuestra actual y también
nueva «sociedad de la Informacion»*, generan inevitablemente situaciones de
conflicto entre empleadores y trabajadores, a las cuales el Derecho Laboral esta
llamado a dar una solucién adecuada y coherente con nuestros tiempos.

Creemos que esta nueva sociedad, que se ha configurado en virtud a las TICs
y en la cuél el conocimiento y la informacion constituyen bienes esenciales de gran
valor, exige un nuevo y moderno derecho®. En efecto, son nuevos los conceptos y
nuevas las situaciones juridicas que debemos afrontar hoy en dia, y por tanto las
repuestas del derecho no pueden mantenerse bajo la rigidez de antiguos esquemas
juridicos, conceptuados en un tiempo en el que quizas aun eran impensables los
adelantos tecnoldgicos que presenciamos hoy. «(...) en el mundo tecnolégico y su
relacién con el econdémico, se mueven diversos e importantes intereses que el
derecho se ve obligado a regular. Parece ldgico por tanto, que el derecho proporcione
a la informatica una regulacion juridica que es necesaria para su desarrollo», nos
sefiala el Dr. Miguel Angel Davara®, quien cita al profesor Hernandez Gil que ya
en 1973 comentaba el tema sefialando: «No se trata de que el derecho va a ordenar

4 El Gobierno del Pert, en su «Plan de Desarrollo de la Sociedad de la Informacion en el Pert: La
Agenda Digital Peruana» (Puede consultarse en: http://www.peru.gob.pe/AgendaDigitalPeru/
agendadigitalperu.htm) sefiala que: (...) definimos la Sociedad de la Informacién como: «un
sistema econémico y social donde el conocimiento y la informacién constituyen fuentes
fundamentales de bienestar y progreso, que representa una oportunidad para nuestros paises y
sociedades, si entendemos que el desarrollo de ella en un contexto tanto global como local requiere
profundizar principios fundamentales tales como el respeto a los derechos humanos dentro del
contexto méas amplio de los derechos fundamentales, la democracia, la proteccién del medio
ambiente, el fomento de la paz, el derecho al desarrollo, las libertades fundamentales, el progreso
econdmico y la equidad socialy.

En efecto, el «Derecho Informatico» es un area especializada del derecho que intenta regular las
nuevas situaciones que plantea la actual Sociedad de la Informacion; materia que lamentablemente
no se dicta en la mayoria de las Facultades de Derecho del Pert, pese a que actualmente las TICs
estén vinculadas con todas las diferentes ramas del Derecho. Antonio Pérez Lufio (PEREZ
LUNO, A. Manual de informatica y derecho. Barcelona: Ariel, 1996) definia al Derecho Informético
como: una materia inequivocamente juridica, conformada por el sector normativo de los sistemas
juridicos contemporaneos integrado por el conjunto de disposiciones dirigido a la regulacion de
las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién, es decir de la informatica y la
telemdtica. Cabe indicar que aunque en América, actualmente, se sigue usando el término «Derecho
Informaticon, el término ha devenido en obsoleto ya que no se trata de regular solamente la
Informatica, por lo que el término —actualizado- usado en Europa es «Derecho de las Nuevas
Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones».

¢ DAVARA RODRIGUEZ, M. Manual de Derecho Informético. Navarra: Aranzadi, 2004. 6".edicion.

“w
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nuevas realidades, sino que el derecho mismo va a experimentar, en cuanto objeto
de conocimiento, una mutacion, derivada de un modo distinto de ser elaborado,
tratado y conocido»’.

En lo que a Derecho Laboral se refiere, las TICs han planteado —en los tiltimos
afios- situaciones juridicas -relativamente nuevas- especialmente referidas a temas
como el teletrabajo, nuevas condiciones de trabajo, el control y fiscalizacion de las
labores mediante el uso de sistemas o instrumentos tecnoldgicos, la proteccién de
la informacidn de los trabajadores contenidas en bases de datos, el uso de las TICs
para la seleccion y contratacién de personal, el valor de las ordenes, directivas y
hasta sanciones cursadas haciendo uso de las TICs, asi como el uso extra laboral
de las TICs puestas a disposicién de los trabajadores, sea con fines sindicales o
para un uso personal del trabajador, entre otras varias situaciones®.

En palabras de Salvador Del Rey: La ya asentada Sociedad de la Informacion
y larevolucién digital —que no ha hecho mas que comenzar- nos pone frente a una
de las transformaciones mds profundas de la organizacién del trabajo en la empresa.
La influencia creciente e imparable de las TICs afecta cada vez més a un nimero
mayor de instituciones del derecho laboral tales como: el tiempo de trabajo,
facultades organizativas y de control del empresario, lugar de trabajo, prevencién
deriesgos laborales, etc.’ Y es que en la actualidad la prestacion de servicios se ve
mediatizada por mecanismos telematicos de comunicacion (fax, correo electronico,
Internet); a su vez, el empresario tiene a su disposicion un variada gama de
instrumentos tecnoldgicos que le permiten ejercer mas comoda y eficazmente su

Hernandez Gil, Antonio: Problemas socio culturales de la informatica juridica. Ponencia en la
mesa redonda sobre teleinformatica juridica. Madrid: Fundacion para el desarrollo social de las
comunicaciones (FUNDESCO), 1973, citado por DAVARA RODRIGUEZ, M. Loc. cit.

§ Actualmente, por ejemplo, la Tecnologia permite utilizar un teléfono celular con el sistema GPS
para conocer la ubicacion exacta de los trabajadores; la videovigilancia es ya una practica
generalizada; mientras que —por ejemplo- en Espafia se viene discutiendo sobre el supuesto
derecho de los sindicatos a que los empleadores les proporcionen un espacio gratuito en las
paginas webde las empresas y que se les permita hacer uso de e-mail protegidos por el fuero
sindical, sobre este punto véase la sentencia de la Audiencia Nacional del 6.12.2001

DEL REY, Salvador. Relaciones Laborales y Nuevas Tecnologias: Reflexiones Introductorias. En:
AA.VV.,, Derecho Social y Nuevas Tecnologias, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
2004.
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poder de direccion y disciplina en la empresa (videocamaras, «rastros» informaticos
en los ordenadores, etc.) '°,

Toda esta dimensién tecnoldgica en la prestacidn de los servicios ha traido
hasta nosotros una nueva clase de conflictos laborales, sintetizados por un lado, en
los limites del uso extralaboral de estos medios tecnolégicos por los trabajadores y
el control empresarial de dicho uso; y por otro lado, en la utilizacién de nuevas
tecnologias como parte del poder de direccién y vigilancia del empresario y su
limitacion en funcién de los derechos de los trabajadores. Se trata de conflictos a
los que el ordenamiento laboral debe dar solucion y que reavivan el tradicional
debate sobre la vida privada del trabajador en el seno de la empresa!'.

Cuando hablamos de un uso indebido de las TICs, los casos van desde —
siempre durante el horario de trabajo- hacer uso de la computadora para jugar,
pasando por el acceso a paginas web que no tienen vinculo alguno con las labores'?,
mantener conversaciones via Chat o Messenger, realizar cursos a distancia haciendo
uso de la computadora y el Internet de la empresa'?, descargar fotografias, audios
o videos de ocio, humoristicos o pornograficos, sobrecargar y hasta bloquear la red
de la empresa, infiltracion de virus y otros que afectan los sistemas del empleador,
uso para fines personales del correo electronico y hasta competencia desleal,
espionaje industrial, fuga de informacion sensible o comisién de delitos informaticos'
mediante el correo electronico asignado a los trabajadores.

1© SEMPERE NAVARRO, A. y SAN MARTIN MAZZUCCONI, C. Vigilancia electrénica vs.
Derecho a la intimidad y a la propia imagen (a propésito de las nuevas tecnologias en el marco
laboral). En: AA.VV. Temas Actuales de Derecho Laboral. Normas Legales: Trujillo, 2005.

" Ibid.

12 El tema del uso de paginas web distractivas, durante la jornada de trabajo, esta tan extendido que
hasta algunas webs han sabido aprovechar la debilidad de ciertos empleados.
Por ejemplo, www.ishouldbeworking.com («deberia estar trabajando»). ofrece una variedad de
formas para perder el tiempo (juegos, bromas, sorteos, etc.) y cuenta con un panic button (boton
de pénico), que consiste en un /ink que conduce de inmediato a un sitio de negocios para asi
engafiar a quien observe el monitor.

13 Para efectos del presente trabajo asimilaremos y utilizaremos indistintamente los conceptos de
empleador, empresa y/o institucion.

14 En el Perti los delitos informéticos estan tipificados en el Capitulo X del Titulo V del Libro
Segundo del Cddigo Penal.
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En efecto, dentro del concepto mayor del «control empresarial y los limites en
el uso extralaboral de las TICs», nuestro trabajo de investigacion se concentrara
en el uso (y abuso) extra laboral -en horario de trabajo- del correo electronico de
la empresa, asignado a los trabajadores, y por tanto de la legalidad del control del
empleador sobre el correo electronico institucional. Haciéndose necesario, entonces,
establecer mecanismos de control que permitan a los empleadores evitar los
perjuicios que el uso inadecuado de esta herramienta de trabajo puede causarles.

Para efectos del presente trabajo —y en el marco de lo que pretende ser una
futura investigacién mayor- se han revisado referencias legislativas, jurisprudenciales
y doctrinarias de Espafia, Francia, Bélgica, Inglaterra, Estados Unidos, Brasil, Chile,
Argentina y Uruguay, mientras que en nuestro pais el Tribunal Constitucional se
pronuncid sobre un caso de despido por uso indebido del e-mail en la sentencia
recaida sobre el expédiente 1058 - 2004-AA/TC, conocido como el caso «Serpost»

Es nuestra hipétesis que realizar un control empresarial del correo electrénico
asignado a los trabajadores —en sus aspectos exteriores y su contenido- de forma
legal, razonable, proporcional y sin afectar los derechos constitucionalmente
protegidos de los mismos, es posible. Estando por tanto el empleador -segtin nuestro
entender- en la facultad, tedrica y practica, de sancionar las situaciones de un uso
irregular, abusivo y desproporcionado'® del e-mail con fines extra-laborales; lo que
implica no sélo un aprovechamiento desleal de los recursos de la empresa, sino
también un perjuicio al empleador por las horas acumuladas de improductividad,
asi como los diversos perjuicios que eventualmente pudiesen derivarse del mal uso
del correo electrénico asignado a los trabajadores.

Creemos que todo aquel que lea este trabajo, es conciente de que en méas de
una ocasion -durante la jornada laboral- hizo un uso personal y extra laboral del
correo electrénico asignado por su empleador, en efecto, cierto es que los
trabajadores utilizamos -eventualmente- el e-mail de la empresa para fines

'S Noétese que hacemos referencia a un «uso irregular, abusivo y desproporcionado», pues
consideramos —como explicaremos en este trabajo- que sélo una conducta con tales caracteristicas
podria justificar un despido, dejando a salvo la posibilidad del empleador de aplicar sanciones
menos graves a un uso extralaboral del e-mail que no tenga tales caracteristicas.
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personales'é, pero desde una perspectiva legal consideramos que dicha actitud es
—sin lugar a dudas- una infraccidn que aunque pudiese ser moderadamente tolerada
por el empleador no genera un derecho del os trabajadores a un uso «social» del e-
mail institucional, por lo que debemos preguntarnos ¢ hasta dénde puede ser tolerable
este uso?, ;cuando se convierte en uso irregular, abusivo y desproporcionado?,
{en que momento y cdmo —este uso inadecuado- causa perjuicio al empleador?,
¢cuales son los mecanismos de control y fiscalizacién que puede usar el empleador?,
(cudl seria la falta que estaria cometiendo el trabajador y cuél la sancién razonable
y proporcional?, entre otras muchas interrogantes que segura y lamentablemente
no podremos agotar de forma definitiva en este trabajo.

En todo caso, queda claro que respecto al e-mail la preocupacion de los
trabajadores gira en torno al desarrollo de su «vida privada» dentro de la empresa,
mientras que el interés principal de los empleadores no es si los trabajadores gastan
bromas a sus compafieros, si mantienen correspondencia electronica con sus novias
o si son adictos a la pornografia colgada en Internet. La preocupacidén empresarial,
no es sino la misma de siempre: «productividad», ;Que tan bien aprovechado esta
el tiempo de trabajo que los empleadores pagan? y ; Cémo se usan y aprovechan
las herramientas de trabajo que el empleador pone a disposicién de sus
dependientes?»'”.

1¢ De acuerdo a los datos recogidos por APOYO, los internautas peruanos de entre 18 y 30 afios
son los que mayormente se conectan a Internet desde el Trabajo, principalmente los de Nivel
Socio Econémico A y B; utilizando el Internet en mayor porcentaje durante los dias laborables,
siendo el viernes el dia de mayor uso. En cuanto al correo electronico el 80% de los encuestados
tiene un e-mail; la mayoria (con absoluta ventaja) utiliza un e-mail obtenido de Internet (Hotmail,
Yahoo, etc.); de los encuestados el 85% seifiala que utiliza el e-mail para comunicarse con sus
amigos e indican que mientras los e-mails personales ocupan el primer lugar de correo electronico
enviado y recibido, los de trabajo ocupan el quinto lugar de entre ocho opciones. Véase: APOYO
Opinién y Mercado. Uso y actitudes hacia Internet 2004, Lima, APOYO Opinién y Mercado,
2004.

17 Idea tomada a partir de: FRAGALE, Roberto y LEONEL DE REZENDE, Joaquim. En: Tecnologia
Informatica y Privacidad de Los Trabajadores, monografia asociada a Revista Aranzadi de Derecho
y Nuevas Tecnologias, Navarra: Aranzadi, 2003. p. 97 y siguientes.

221



Jorge A. Larrea De Rossi

2. EL CORREO ELECTRONICO ASIGNADO A LOS TRABA-
JADORES: UNA HERRAMIENTA DE TRABAJO FISCALIZABLE

2.1. Herramientas de trabajo

Por 1tiles y/o herramientas de trabajo puede entenderse a todos los elementos
puestos a disposicion del trabajador por la empresa, directamente vinculados con
la prestacién de servicios, bien por resultar imprescindibles para su desenvolvimiento
o bien por facilitarla'®.

El Diccionario de Derecho Laboral de Guillermo Cabanellas'®, precisa que las
herramientas que la empresa les asigne, originan para los operarios, los deberes de
uso adecuado y el de custodia.

La legislacién nacional no hace mayores referencias sobre los ttiles y/o
herramientas de trabajo, aunque el Proyecto de Ley General del Trabajo estableceria
explicitamente entre los deberes del trabajador el de cuidar y conservar en buen
estado los instrumentos y utiles que se le hubieren proporcionado para ejecutar sus
labores?.

En todo caso, la referencia legal expresa no resulta indispensable pues a partir
del Principio de Buena Fe Laboral, se entiende que todo trabajador esta obligado a
dar un uso adecuado a los uitiles y/o herramientas de trabajo que su empleador le
proporcione. La legislacion nacional —sin embargo- si contempla la posibilidad de

18 AGUT GARCIA, Carmen. Las facultades empresariales de vigilancia y control sobre itiles y
herramientas de trabajo y otros efectos de la empresa. En: Revista Tribuna Social, Valencia,
fasciculo 163, afio 2004. pp. 24-36

Y CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario de Derecho Laboral. Buenos Aires:
Heliasta,1998.

% Esto quedaria establecido en el inciso 10 del articulo 50° de la Ley General de Trabajo, siendo una
norma sobre la cual se ha alcanzado consenso en el Consejo Nacional de Trabajo y Promocion del
Empleo.
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sancion, sea en virtud al a) y/o al inciso ¢) del articulo 25° de la Ley de Productividad
y Competitividad Laboral (LPCL)?'.

Dentro de las TICs como herramientas de trabajo tendriamos —entre otras- a
los teléfonos, telefax y celulares, las computadoras y todas sus partes integrantes
y accesorias, las impresoras, fotocopiadoras y escéneres, el acceso y navegacion
en Internet, las diferentes aplicaciones y recursos electronicos que se puedan
facilitar mediante —por ejemplo- una Intranet institucional, las bases de datos, los
programas, documentos, archivos y carpetas de archivos «colgados» —por ejemplo-
en lared corporativa de la empresa y -desde luego- el correo electrénico como
una herramienta de trabajo, hoy en dia fundamental.

2.2. El correo electréonico personal y el correo electrénico laboral

El e-mail funciona basicamente como una relacién entre computadoras: donde
una es un terminal «cliente o usuario» y otra es un «servidor» de correo? es
decir, una computadora que contiene informacién que puede ser consultada porlos
usuarios. Esta es una computadora central que guarda el nombre de usuario del e-
mail en un dominio? determinado. Por ejemplo, si el e-mail que la empresa le ha
asignado a su trabajador es «trabajador@empresa.com», dénde «trabajadon es el
usuario y lo que sigue después del signo arroba? («@») indica el dominio. Cuando

3 La LPCL sefiala, en su articulo 25° como falta grave laboral: a) El incumplimiento de las obligaciones
de trabajo que supone el quebrantamiento de la buena fe laboral, la reiterada resistencia a las
ordenes relacionadas con las labores, la reiterada paralizacién intempestiva de labores y la
inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo o del Reglamento de Seguridad e Higiene Industrial,
aprobados o expedidos, segiin corresponda, por la autoridad competente que revistan gravedad;
y ¢) La apropiacién consuma da o frustrada de bienes o servicios del empleador o que se encuentran
bajo su custodia, asi como la retencién o utilizacion indebidas de los mismos, en beneficio propio
o de terceros, con prescindencia de su valor.

22 Un servidor de correo es una computadora donde se guardan todos los mensajes de correo, en
espera de que se conecte el usuario al que van dirigidos y que los «recoja».

2 Todas las computadoras conettadas a Internet, ya sean servidores o clientes, tienen que estar
identificadas de alguna forma, lo mismo sucede para las web, por ello se utiliza la direccién IP que
esta conformada por niimeros, por ejemplo, 195.57.130.128. La direccidn IP es tnica y exclusiva.
Seria muy incomodo para los usuarios recordar y trabajar con niimeros, por eso se utilizan los
«nombres de dominio», es decir, nombres que usando letras se identifican con una determinada
direccidn IP, ddnde www.empresa.com equivaldria a —por decir algo- 195.57.130.128 y el servidor
de correo de «Empresa» tendria su propio IP.

24 El signo de arroba (@) se entiende como «at» («en»), por lo que en el ejemplo se estaria diciendo:
«trabajadory» (usuario), «@» (en), «empresa.com» (el dominio de la empresa o institucién que
brinda la cuenta de correo electrénico).
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alguien envia un mensaje desde esta direccidn, ese mensaje pasa por el servidor
del remitente, viaja por Internet y llega al servidor del destinatario, el cual guarda el
mensaje hasta que el destinatario se decida a abrir su cuenta de correo; en ese
momento la computadora del destinatario se conecta al servidor y este le entrega
al programa «cliente» —de correo electrénico- todos los nuevos mensajes.

Se puede enviar o recibir correo electronico de dos formas:

1) Usando una cuenta de e-mail en un webmail de Internet sea gratuita como

- los Hotmail, Yahoo, etc., sea pagada como los servicios de 1a Red Cientifica

Peruana (RCP), Terra y otras, o sea -en algunos casos- un servicio de

webmail proporcionado por la misma empresa empleadora. Estas webmail

brindan la posibilidad de revisar el correo electrénico en una web «colgadax»

en Internet, a la que se puede acceder desde cualquier computadora del
mundo por medio de un determinado usuario y contrasefia asignado.

2) O a través de la funciéon POP3% y SMTP%, que son protocolos que
asociados a una cuenta de correo electronico permiten enviar y recibir —
respectivamente- e-mail utilizando un servicio de correo electrénico
contratado y programas especificos como el Outlook, Pegasus, Lotus y
otros. En este caso, €l e-mail solo se puede revisar en la computadora en
la que este instalado el programa y configurada la cuenta de correo
(pudiendo configurarse la misma cuenta en varias computadoras diferentes)

Existe la posibilidad de usar ambas figuras y/o combinarlas y es factible, también,
que se use el servidor de la empresa que brinda el servicio de correo (Hotmail,
RCP, Terra, etc.) o que la empresa empleadora tenga su propio servidor corporativo
de correo electrénico.

33 POP3: (Post Office Protocol 3).Tercera version del protocolo disefiado para la gestion, el acceso
y la transferencia de mensajes de correo electronico entre dos maquinas, habitualmente un servidor
y una maquina de usuario.

% SMTP: Protocolo de red basado en texto utilizado para el intercambio de mensajes de correo
electrénico entre computadoras y/o distintos dispositivos.
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Resulta perfectamente claro que una cuenta de correo solicitada directamente
por el trabajador a un proveedor de e-mail (con costo 0 no) y cuya direccién
electronica contenga un dominio diferente al del empleador, por ejemplo el popular
Hotmail, es —sin lugar a dudas- un e-mail personal al que por ninguna razén podria
tener acceso el empleador (ni en los datos externos del e-mmail ni mucho menos en
su contenido) asi se haya ingresado a dicha cuenta desde una computadora de
trabajo y usando la Internet de propiedad de la empresa. Sin perjuicio de ello, el
empleador validamente podria bloquear el ingreso a dicha web de correo electrénico
personal, restringir y delimitar la navegacion y el acceso de sus trabajadores a esa
y otras determinadas web de la Internet, evitando asi el uso de cuentas de correo
personales y navegacion extra laboral, durante la jornada de trabajo, facultad del
empleador sobre la cuél no existe mayor discusion.

Sin embargo, la cuenta de correo que la empresa asigna a sus trabajadores —
en nuestro gjemplo el trabajador@empresa.com- no es, ni puede ser considerada,
una cuenta de correo personal, por el contrario esta es una herramienta de trabajo,
propiedad del empleador, a la que llamaremos cuenta de correo o e-mail «laboral»,
que utiliza el dominio de la empresa y que —por lo tanto- se entiende que cualquier
mensaje se envia en nombre y representacion de la empresa empleadora,
comprometiéndola con el contenido de los e-mail.

Tal como lo sefiala Thibault?’ «el correo electronico es una herramienta de
trabajo de propiedad de la empresa (...) no cabe un derecho social al uso del e-
mail laboral, en la medida en que, no lo olvidemos, ello puede significarle al
empleador unos determinados gastos, ademas de tener repercusiones negativas
sobre la prestacion laboral de sus empleados»

Para que el e-mail laboral pueda funcionar, el empleador requiere asumir los
costos que implican contar con las computadoras, el software apropiado, el programa
de navegacion y el de correo electronico, el pago del derecho a usar el dominio que

7 THIBAULT ARANDA, Javier. «El uso del e-mail por los trabajadores y las facultades de control
del empleador». Ponencia presentada el 30 de marzo de 2001 en el Seminario «Poder informético
e intimidad: limites juridico- laborales y penales al control empresarial», organizado por los
Estudios de Derecho y Ciencia Politica de la UOC. En: http://www.uoc.es/web/esp/art/uoc/
0109040/thibault-imp.html.
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haya establecido, la habilitacion de las cuentas de e-mail asignadas a sus
trabajadores, la arquitectura de la red empresarial (LAN), el acceso a un servidor
de correo (0 mantener un servidor corporativo propio), el mantenimiento y soporte
técnico, la actualizacién y pago de licencias de todos ellos, los programas y
herramientas antivirus, antispam?, Proxy® y firewall’°, asi como los filtros de
seguridad necesarios, el pago del acceso a Internet que brinda el ISP*! y de ser el
caso el pago adicional de la data es decir la infraestructura para lograr la conexién
(CableNet, ADSL, Red Telef6nica, Fibra Optica, etc.).

El e-mail laboral, entonces, es asignado a los trabajadores por su empleador,
como una herramienta de trabajo a fin de facilitar el cumplimiento de las labores;
en tanto herramienta de trabajo —en principio- no deberia haber un uso personal y
extra laboral del mismo y siendo, en consecuencia, de uso exclusivo laboral no
deberia haber dificultad alguna para que el empleador controle esta herramienta y
el buen o mal uso que se le de; mientras que la clave de acceso o contrasefia
(normalmente definida por el propio trabajador) no deberia ser entendida como un
indicio de una supuesta «privacidad» sobre el e-mail laboral, su fin no es evitar el
control empresarial sobre el correo electrénico pues -como veremos- para llevar a
cabo esta fiscalizacion no se requiere —técnicamente- de la clave del trabajador;
por el contrario la funcidn de esta clave es excluir el ingreso de otros trabajadores
o de terceros a la cuenta de correo asignada, siendo por tanto de exclusiva
responsabilidad del trabajador cualquier incidente vinculado al e-mail que la empresa
le haya asignado.

% SPAM es un término inglés utilizado para definir el envio indiscriminado de mensajes de correo
electrénico no deseados. Normalmente se aplica a mensajes publicitarios que bombardean el
correo electronico del usuario que los recibe en contra de su voluntad. En Per, la Ley N° 28493
se refiere al SPAM como comunicaciones comerciales, publicitarias o promocionales no solicitadas,
realizadas por correo electrénico.

¥ Servidor especial encargado, entre otras cosas, de centralizar el trafico entre Internet y una red
privada, de forma que evita que cada una de las maquinas de la red interior tenga que disponer
necesariamente de una conexion directa a Internet. Algunos pueden contener al mismo tiempo
mecanismos de seguridad que impiden accesos no autorizados desde &l exterior hacia la red
privada (como el firewall).

3 Bl firewall (cortafuegos) es un dispositivo que se coloca entre una red local e Internet y cuyo
objetivo es asegurar que todas las comunicaciones entre los usuarios de dicha red e Internet se
realicen conforme a las normas de seguridad de la organizacion que lo instala.

31 Internet Service Providero «Proveedores de Internet», compafiias que han creado una conexion
directa y permanente a Internet y que ofrecen la posibilidad de entrar en Internet a través de la
sefial que proveen,
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2.3. El control sobre el correo electronico laboral y su contenido,
eventualmente, personal

Si bien es indiscutible que el e-mail laboral es una herramienta de trabajo—y
por ello esta sujeta a fiscalizacion del empleador- el conflicto juridico aparece
cuando ese e-mail que no debid usarse para fines personales, en efecto se mal uso
y contiene —o podria contener- informacidn «personal» del trabajador, ante lo cuél
aparecen varias interrogantes ¢como puede el empleador definir si un e-mail
realmente contiene informacion personal o no sin acceder a su contenido? y ante
la duda ;como puede entonces el empleador ejercer su facultad fiscalizadora sobre
la herramienta de trabajo?.

Siguiendo al doctor Jorge Toyama®, el acceso al contenido del correo
electrénico debe ser el ultimo medio a ser usado por el empleador para detectar
una falta laboral, y es que —en principio- bastaria con ubicar los destinatarios, los
nombres de los archivos adjuntos o el «asunto» del e-mail, para detectar un uso
extra laboral del correo electrénico que ya de por si resulta siendo una infraccion
laboral. Asi cuando no exista una intromision en el contenido del e-mail, no se
requerira discutir sobre la necesidad o no del consentimiento o autorizacién del
trabajador para la fiscalizacion.

Sin embargo, si lo que se busca es verificar situaciones de mayor gravedad,
que el simple uso extra laboral del e-mail, como situaciones de acoso a otros
trabajadores por e-mail, posible responsabilidad frente a terceros por el mal uso
del correo electrénico institucional, competencia desleal, espionaje industrial, fuga
de informacidn sensible, transmisién de pornografia infantil o la comision de delitos
informaticos, o quizas tan sélo verificar que se respondi6é adecuadamente a un
cliente, que se cumplié la instruccidén impartida, que se envié la informacién
encargada, etc. resultara insuficiente el control externo o superficial que se pueda
hacer sobre el e-mail; incluso el simple uso extra laboral del e-mail facilmente
podria ser «disfrazado» utilizando titulos o «asuntos» que encubran el contenido
del correo electrénico.

32 TOYAMA MIYAGUSUKU, J. Correo electrénico: entre la facultad de fiscalizacién, control del
empleador y el derecho a la intimidad del trabajador. En: Dialogo con la Jurisprudencia N° 83,
agosto de 2005.
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Desde el punto de vista técnico, pueden utilizarse una variedad de programas
y filtros para «monitorizar» el e-mail asignado a los trabajadores; las empresas
grandes suelen tener sus propios servidores de correo corporativos y dado que
como hemos sefialado todo e-mail debe pasar por el servidor antes de entrar ala
autopista de la informacion que es Internet, entonces técnicamente ese servidor
puede ser programado para casi todo lo imaginable: desde filtrar los correos, detectar
las keywords®, bloquear la salida o el ingreso de ciertos e-mail, registrar los titulos,
documentos adjuntos, remitentes y destinatarios de los e-mail, hasta guardar copia
del e-mail que se intenta enviar fuera de la empresa o hacerle llegar copia del
mismo al Gerente General, etc.

Incluso, si este control no se hiciera a nivel del servidor de correo corporativo
de laLAN de la empresa, eventualmente se podria hacer a nivel del Router* del
ISP —es decir el servidor gigante que maneja el ISP y al que llegan necesariamente
todos los e-mail de los diferentes clientes del ISP antes de salir a Internet.

En Inglaterra, por ejemplo, un estudio® sefiala que el 55% de los empleadores
encuestados controlaban el e-mail de sus trabajadores, mientras que otro estudio®
sefialaba que el 75% de los directivos empresariales encuestados pensaba que
controlar y filtrar las actividades de los trabajadores en Internet era absolutamente
necesario. En Estados Unidos, la AMA?Y en un estudio del afio 2001 sefialé que el
46.5% de los encuestados registran o controlan los e-mail de sus empleados.
Mientras que la Fundacion para la Privacidad publicé que la fuerza de trabajo on-

3 Palabras claves previamente determinadas (por ejemplo «pornografia infantil») que al ser
detectadas bloquean el ingreso o salida de un e-mail.

3 Dispositivo que distribuye el trafico entre redes. La decisién sobre a donde enviar los datos se
realiza en base a informacion de nivel de red y tablas de direccionamiento.

35 Publicado en: IRS Employment Trends, N° 703,2002 p. 5.

3 Mencionado en la BBC News el 6 de junio de 2001, Citado por JEFFERY, Mark. En: Tecnologia
Informatica y Privacidad de Los Trabajadores, monografia asociada a Revista Aranzadi de Derecho
y Nuevas Tecnologias. Navarra; Aranzadi, 2003, p. 122.

37 La Asociacion Empresarial Americana (AMA) estudia regularmente la gestion de recursos humanos
en un grupo de empresas que en su conjunto emplean alrededor de una cuarta parte de la fuerza
de trabajo de EE.UU.
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line* en los Estados Unidos, en el 2001, era de 40.7 millones, de los cuales el 34%
(14 millones) estaban sometidos a vigilancia continuada del correo electronico®.

Por otro lado, un estudio realizado en Espafia por la empresa Domeus.es (correo
electrénico y marketing) concluye que el 75% de los empleados que tienen acceso
al e-mail en 1a empresa, lo utiliza también con fines personales y el 90% de ellos
piensa que tiene «derecho» a hacerlo®.

Una de las consecuencia perjudiciales del uso extra laboral del e-mail, es la
disminucidn en la productividad; en algunos paises estos efectos ya comienzan a
ser medidos. Un estudio realizado por la empresa Pro Active Internacional en 15
paises europeos reveld que el 23% del tiempo de conexién a Internet en el trabajo
se dedica a fines privados, en detrimento de las tareas habituales que los empleados
deberian estar realizando*.

En este contexto, consideramos que el control del e-mail laboral puede tener
por fin: 1) Fin Preventivo o de Mantenimiento: evitar los perjuicios que causan los
virus informaticos, evitar la sobrecarga de la red empresarial, evitar el exceso de
capacidad de almacenamiento de las cuentas de correo o del servidor, etc. (lo cuél
se puede llevar a cabo mediante un control externo de los e-mail y utilizando
herramientas informaticas sin necesidad de ingresar a los contenidos); 2) Fin
Organizativo: precisar la productividad individual de los trabajadores mediante la
supervisién de su trabajo plasmado en e-mail y hacer un seguimiento de la correcta
forma en que se brindan los servicios (por ejemplo, una adecuada atencion al
cliente cuando se da respuesta por e-mail para lo cudl es indispensable acceder al
contenido del e-mail laboral); 3) Fin Fiscalizador: controlar de forma fiscalizadora

38 Serefiere a aquellos trabajadores que usan regularmente el correo electrénico o tienen acceso a
Internet en el trabajo. :

3 Ambos informes son citados por FINKIN, Matthew W. En: Tecnologia Informética y Privacidad
de Los Trabajadores, monografia asociada a Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias.
Navarra: Aranzadi, 2003. p. 281.

40 Citado por THIBAULT, Javier. En: Tecnologia Informética y Privacidad de Los Trabajadores,
monografia asociada a Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias. Navarra; Aranzadi,
2003. p. 59 y siguientes.

4 Citado en «;jCuidado con el uso del correo!» del Portal Universia. http://empleo.universia.es/
contenidosHTML/mi_primer_dia/cuidado_correo.htm
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el buen uso de las herramientas de trabajo a fin de aplicar sanciones a los infractores
y/o reunir pruebas para sancionar diferentes faltas laborales (se trata de buscar y
detectar situaciones irregulares como acoso entre trabajadores, contenidos sexuales
u obscenos, correos difamatorios o injuriosos, fuga de informacion sensible de la
empresa, delitos informaticos, e-mail que pudiesen causar un desprestigio de la
empresa, e-mail que pudiesen ocasionar responsabilidad frente a terceros, etc.
para lo cuél es indispensable acceder al contenido del e-mail 1aboral).

Consideramos que el empleador tiene la facultad legal para ejercer su poder
de fiscalizacién no s6lo sobre aspectos externos del e-mail laboral sino incluso
sobre su contenido; siendo esta una herramienta de trabajo y existiendo una razonable
preocupacion empresarial por protegerse de los perjuicios que puede ocasionar el
mal uso del e-mail, creemos que validamente se puede ingresar al contenido de los
e-mail asignados a los trabajadores, para lo cual el empleador debera tener en
cuenta lo siguiente:

1) Debe contar con una clara politica de uso de las TICs de la empresa y
comunicérsela a los trabajadores, definiendo aqui los usos, mecanismos,
procedimientos, restricciones, etc. que sean aplicables a las TICs de acuerdo
ala politica de la empresa®.

2) Deberé precisar en los contratos de trabajo y/o en el Reglamento Interno de
Trabajo, que el e-mail asignado es una herramienta de trabajo de uso exclusivo
para fines laborales y sefialar las restricciones, prohibiciones y sanciones
aplicables por el mal uso del e-mail institucional haciendo referencia a la politica
de uso de las TICs de la empresa.

3) Debera alertar a los trabajadores sobre la existencia de los controles, sus
mecanismos y sus fines, procurando que estos sean controles mecanizados
permanentes, aplicables a la totalidad de trabajadores o a aquellos escogidos
de forma aleatoria y sin ningin dnimo discriminador.

42 Por ejemplo deberia definirse la prohibicion de enviar o recibir cierto tipo de archivos adjuntos,
la capacidad méaxima de la cuenta de correo a fin de no causar dafios en la red, las normas de
conducta para un buen uso del e-mail, etc.
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4) Debera procurar utilizar prioritariamente los mecanismos técnicos que permitan
un control automatizado antes que un control manual, dando prioridad aun
control externo de los e-mail para s6lo acceder al contenido de aquellos
considerados realmente «sospechosos».

5) Debera procurar contar con un servidor de correo propio y asistirse por personal
especializado a fin de llevar a cabo auditorias informéticas serias y confiables.

6) Cuando realice auditorias especificas, debera realizarlas en presencia del
trabajador afectado y de ser el caso en compaiiia de un representante sindical,
algun otro trabajador como testigo y/o un notario publico.

Creemos que cuando una empresa tiene en cuenta las consideraciones planteadas
y deja en claro el caracter de herramienta de trabajo fiscalizable del e-mail, su
correcto uso, los mecanismos de control, asi como las prohibiciones y sanciones,
pues entonces ningun trabajador podria tener una razonable expectativa de
privacidad cuando haga un uso personal del e-mail laboral y por tanto no podria
validamente sentirse agredido en sus derechos fundamentales.

3. ({UN CONFLICTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES?

Siguiendo al doctor Cesar Puntriano®: Los derechos fundamentales no son
absolutos, siempre presentaran limites, tanto internos como externos, pero en la
situacion particular de la relacion laboral, para autores como Arce*, se cierra atin
mas el limite propio de este derecho dado que se contrapone con la libertad de
empresa que es también fundamentada y reconocida constitucionalmente, esto se
tendria que salvar a través de una conciliacion de intereses segin el autor, sin
atentar contra el contenido esencial de ningtin derecho fundamental.

4 PUNTRIANO ROSAS, César El uso indebido del correo electrénico laboral como causal de
despido en nuestro ordenamiento legal. En: Revista Actualidad Juridica, tomo N° 141, agosto de
2005.

“ ARCE ORTIZ, Elmer. La nulidad del despido lesivo de derechos constitucionales. Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, 1999.
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Como hemos sefialado, los derechos fundamentales involucrados en esta
discusioén juridica son los de —por parte del trabajador- el derecho a la intimidad
(articulo 2° inciso 7 de la Constitucion y articulo 14° del Codigo Civil) y al secreto
de las comunicaciones (articulo 2° inciso 10 de la Constitucion y articulo 16° del
Codigo Civil), y —por parte del empleador- el derecho a ejercer su facultad de
direccién y control (recogido por el articulo 9 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral) derivado del derecho a la libertad de empresa (articulo
59° de la Constitucion).

3.1. Derecho ala intimidad

Elderecho a la intimidad de la persona se encuentra consagrado en el articulo
2° inciso 7 de la Constitucion Politica del Perti, y establece que «Toda persona
tiene derecho (...) ala intimidad personal y familiar (...)».

Este derecho fundamental ha sido reconocido en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1984, donde se establece que
«Nadie seré objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda
persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques»®.

Este es un concepto indeterminado, pero podria definirse —a efectos de este
trabajo de investigacion- como aquella parte de la esfera intima del trabajador en
la cual se encuentran sus habitos, preferencias, sus relaciones humanas, sus
problemas de salud, etc.*¢

En este mismo orden de ideas, Ossorio*’ lo define como el «derecho que todas
las personas tienen de que le sea respetada su vida intimay 1a cual se respeta a su
vez con la abstencidn de «(...) publicacion de retratos, divulgacion de secretos,

45 Articulo 12 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos

4 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion Politica de 1993. Andlisis Comparado.
p. 104.

47 OSORIO, M. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 1998. p. 314.
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difundiendo correspondencia, mortificando a otro en sus costumbres y perturbando
de cualquier otro modo su intimidad»

Existen constantes controversias en cuanto al alcance de dicho derecho en el
ambito de unarelacion laboral en la cual, por sus caracteristicas particulares, algunas
de sus manifestaciones se veran menoscabadas?®.

Autores como Baylos® sefialan que el empleador debe respetar el derecho
pero no tiene la obligacion de «sujetar la organizacion productiva al ejercicio de
derechos fundamentales de su personaly.

Los Tribunales espafioles han sefialado, por ejemplo, que la intimidad es un
derecho fundamental aplicable a las relaciones laborales. Vale decir, el trabajador
no pierde en el desarrollo de su trabajo, el derecho a ser respetado en su intimidad.
Sin embargo, es preciso tener en cuenta que no se trata de un derecho absoluto
sino que podra ceder ante intereses constitucionalmente relevantes®,

3.2. Derecho al secreto de las comunicaciones

El derecho al secreto de las comunicaciones se encuentra consagrado en el
articulo 2° inciso 10 de la Constitucidn Politica del Pert. El mismo que establece
que: «Toda persona tiene derecho «Al secreto y a la inviolabilidad de sus
comunicaciones y documentos privados. Las comunicaciones, telecomunicaciones
o sus instrumentos s6lo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos
por mandamiento motivado del Juez, con las garantias previstas en la ley. (...) Los
documentos privados obtenidos con violacién de este precepto no tienen efecto
legal (...)».

¥ TOYAMA MIYAGUSUKU, J. Correo electrénico: entre la facultad de fiscalizacidn, control del
empleador y el derecho a la intimidad del trabajador. En: Dialogo con la Jurisprudencia, N° 83,
agosto de 2005. p. 250.

4 BAYLOS, Antonio. Derecho del Trabajo: modelo para armar. Trotta: 1991, p. 97 y siguientes.

30 Asi lo estima el Tribunal Constitucional Espafiol en las SSTC Nos. 57/1994 de 28 de febrero, y
143/1994 de 9 de mayo.
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Belda Pérez - Pedrero® afirma que el secreto de las comunicaciones debe
entenderse como la libertad de relacionarse con otra u otras personas distantes, a
través de un medio destinado a tal efecto sin que trascienda el contenido del proceso
comunicativo.

Este derecho se dirige a garantizar la impermeabilidad de la comunicacién
frente a terceros ajenos a la misma, sea cual sea su contenido. Se presume que €l
contenido de la comunicacion es secreto para todos aquellos que no participan en
la misma, independientemente del lugar donde se desenvuelve la persona.

Al respecto Nifiez*? afirma que: «(...) Dadas las caracteristicas del correo brindado
por el empleador a sus trabajadores, no encontramos que se pueda hablar de
comunicacidn privada, muy por el contrario, dado que el empleador brind6 al
trabajador una cuenta para uso estrictamente laboral, quedando prohibida la
utilizacion del mismo para fines personales, entonces el empleador debe suponer,
con estricta justicia y dado que fue para dicho fin que le otorgé la cuenta de correo
electronico al trabajador, que todas las comunicaciones que se envien desde esas
cuentas de correo, deben ser inicamente de tipo laboral y no de tipo personal o
privado».

3.3. La facultad de direccion y control del empleador

Manuel Luque Parra®, sefiala que el poder empresarial organizacional es un
poder privado derivado de la libertad constitucional de empresa que incide sobre
una relacién laboral con la finalidad de adecuar los recursos humanos a las
necesidades de la empresa para hacerla mas competitiva.

El profesor Montoya entiende el mismo como el conjunto de facultades juridicas
através de cuyo ejercicio el empresario dispone del trabajo realizado por su cuenta

s\ BELDA PEREZ — PEDRERO, E. 11l Jornadas sobre Informatica y Sociedad. 2000. Instituto de
Informatica Juridica. UOCO. ICADE. p. 73. citado por TOYAMA MIYAGUSUKU, J. Op. cit.

52 NUNEZ PAZ, Sandro Alberto. jAlerta: tienes un e-mail! La facultad fiscalizadora y la inviolabilidad
de las comunicaciones. En: Revista Actualidad Laboral, octubre 2004. p. 25

53 PARRA LUQUE, Manuel. Los limites juridicos de los poderes empresariales en la relacién
laboral. Barcelona: José Maria Bosch, 1999. p. 31, citado por TOYAMA MIYAGUSUKU, J.
Op. cit.
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y a suriesgo, ordenando las singulares prestaciones laborales y organizando el
trabajo en la empresa y también sefiala que el poder de direccidn del empresario
vendria integrado por tres grandes facultades: la facultad de decidir ejecutivamente,
la facultad de dictar 6rdenes y la facultad de control y vigilancia.>*

En el Pert, la Ley de Productividad y Competitividad Laboral en su articulo 9°
sefiala que: «Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo direccidn
de su empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las
labores, dictar las drdenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccién o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador(...)».

La facultad de direccion que esta ley otorga al empleador —basada en el derecho
alalibertad de empresa, reconocido en el articulo 59° de la Constitucion- comprende
no sélo la posibilidad de dirigir la prestacion de trabajo del subordinado, sino la
facultad fiscalizadora sobre la misma, cuya justificacion se encuentra en la necesidad
del empleador de poder valorar la calidad de la prestacién brindada por el sujeto
dependiente y, en caso de ser deficiente, tomar las medidas correctoras del caso®.

De esta forma, a partir de la libertad de empresa, reconocida constitucio-
nalmente, el empleador cuenta con las facultades que le permiten regular,
reglamentar, dirigir, modificar, adecuar, complementar, reemplazar y extinguir las
condiciones de trabajo dentro de determinados limites que suelen contraerse en
derechos adquiridos por los trabajadores o prohibiciones establecidas en normas
legales®.

/

% MONTOYA MELGAR, A. El Poder de direccion del empresario. Madrid: Instituto de Estudios
Politicos 1965. p. 44 y 142, citado por VICENTE PACHES, F. Las facultades empresariales de
vigilancia y control en las relaciones de trabajo. En: Revista Tribuna Social, Valencia, fasciculo
157. 2004, p.21 y 22

3 TOYAMA MIYAGUSUKU, J. Op. cit.

% PUNTRIANO ROSAS, César. Op. cit.
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3.4. La ponderacion de derechos y el test de razonabilidad

Definidos los derechos en juego, y atendiendo a todo lo expuesto sobre las
caracteristicas técnicas particulares del e-mail laboral y los riesgos a que un
empleador se ve expuesto cuando un trabajador hace un mal uso de esta herramienta
de trabajo, cabe hacer una ponderacién de derechos y tomar posicién sobre cual
de ellos debe prevalecer y limitar al otro.

Los trabajadores no pierden el gjercicio de sus derechos fundamentales al
someterse a un contrato de trabajo y de hecho estos son plenamente vigentes y
efectivos al interior de las empresas, en tanto el trabajador los ostenta por su
condicién de persona o ciudadano. Sin embargo, el gjercicio de estos derechos
dentro de la empresa —como consecuencia de las especiales caracteristicas de la
relacion de trabajo- van a ser objeto de una cierta «modalizacion» o «acomodaciony,
para hacerlos compatibles con las exigencias de la propia relacion laboral,
produciéndose una cierta contractualizacion de los derechos fundamentales en la
empresa. Ello significa, que en el ejercicio por parte del trabajador de sus derechos
fundamentales, éstos quedan circunscritos a unas exigencias contractuales (bajo
conceptos como lealtad, buena fe, confianza, etc.) que se hacen prevalecer sobre
las que se derivan del desarrollo pleno de los propios derechos®’.

Frente a ello, entendemos que ante supuestos en que los intereses organizativos
del empresario afecten considerablemente los derechos fundamentales de los
trabajadores, se daria una situacién de conflicto, en la que debe primar el respeto
por los derechos constitucionales de los empleados, pues de otra forma estariamos
vaciando de contenido los principios y fines basicos del derecho laboral como
disciplina juridica que busca equilibrar las desigualdades entre empleadores y
trabajadores.

57 VICENTE PACHES, F. Las facultades empresariales de vigilancia y control en las relaciones de
trabajo En: Revista Tribuna Social, Valencia, fasciculo 157, 2004. p.25
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Pero siempre que se hable de derechos en conflicto, no se puede establecer de
antemano cuales deben primar sobre cuales otros y en todo caso un analisis serio
debe procurar siempre lograr el menor perjuicio para ambas partes.

Los derechos fundamentales son principios juridicos, muchas veces como en
este caso indefinidos e indeterminados, y al existir conflictos entre ellos se debe
dar una solucidn partiendo de cada caso concreto pues no es posible establecer
reglas a priori en materia de conflicto de derechos constitucionales, dado que sera
en el supuesto particular del caso concreto en el que se pueda y deba apreciar de
que forma un principio entra en conflicto con otro y cual debe prevalecer.

La técnica juridica para dar solucion a esta problematica es la Ponderacion,
serd mediante la ponderacion que uno de los principios en conflicto cederd ante el
otro o se hallara un punto de equilibrio entre ambos a fin de llegar a una solucion.

Alaplicar la técnica de la ponderacidn se debe tener en cuenta el analisis de
los hechos del caso concreto, y los fundamentos juridicos y politicos de cada uno
de los principios en conflicto.

En la medida que un principio afecte a otro se esta estableciendo un «limite» a
uno de ellos y todo limite debe serrazonable, por lo que al conflicto de principios se
debe aplicar el test de razonabilidad.

El test de razonabilidad implica que este limite que se pretende ejercer tenga
las siguientes caracteristicas:

Desde un anélisis juridico: Que tenga un fin licito (constitucionalmente legitimo)
Desde un analisis factico: Que cumpla con ser:

1. Necesario: No existe otra alternativa menos gravosa. Es decir, no existe otra
medida mas moderada para conseguir el propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad).

2. Adecuado: Es la medida idénea para alcanzar el fin perseguido. Es decir, si tal
limite es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad).
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3. Proporcional: No debe eliminar completamente al otro principio en conflicto, ni
vaciar de contenido a ese derecho. Es decir, que sea una medida ponderada y
equilibrada, en tanto de ella se derivan mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre los otros valores en conflicto (juicio de
proporcionalidad)

Al hacer nosotros el analisis de ponderacién ante este conflicto de derechos
constitucionales —derecho a intimidad y secreto de las comunicaciones privadas,
por parte de los trabajadores y el derecho de control por parte del empleador, en
virtud a su derecho de libertad de empresa- veremos con claridad que el punto de
equilibrio entre ambos principios viene dado por las claras indicaciones que debe
recibir el trabajador respecto a las politicas de control de las herramientas de
trabajo de su empleador. Asi, no es viable argumentar que se viola intimidad alguna,
alli donde no es posible ejercerla, ni se violentan las comunicaciones «privadasy,
alli donde no es posible que estas existan.

Si los empleadores mantienen informados a sus trabajadores de que la
herramienta de trabajo «correo electronico» es supervisada mediante los
mecanismos de control que la empresa haya establecido y han ordenado que el
uso de esta herramienta sea exclusivamente laboral, entonces no es posible tener
ninguna «expectativa de privacidad» respecto al uso de este instrumento y en la
medida que la relacidn laboral de por si exige que el tiempo de trabajo sea dedicado
a eso, «trabajar», no es posible pretender hacer un uso extra-laboral de la
herramienta de trabajo durante la jornada de labores. Siguiendo esta 16gica todo
uso del e-mail institucional debe entenderse con fines laborales y en tal medida su
contenido sélo puede ser informacidn vinculada a las labores y por tanto —
l6gicamente- esta es informacion de interés para el empleador y perfectamente
pasible de serrevisada.

Haciendo el analisis del test de razonabilidad a la medida de control del empleador
sobre el contenido de los e-mail, tendriamos que esta resulta «necesariay» en tanto
un determinado e-mail implique una razonable sospecha de un mal uso del correo
electronico como herramienta de trabajo y esta no pueda ser detectada
fehacientemente mediante un simple control externo; resulta «adecuada» en tanto
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una fiscalizacion sobre el contenido resulta —por sentido comin- indispensable
para, por ejemplo,,identificar un supuesto de competencia desleal o espionaje
industrial y sera «proporcional» en tanto dicha fiscalizacién esta previamente
contemplada en las normativas de la empresa por las cuales debe regirse el
trabajador.

En cambio, al hacer el mismo andlisis sobre la conducta infractora del trabajador
tendriamos que esta «no resulta necesaria», pues todo trabajador puede utilizar un
e-mail personal o cualquier otro instrumento propio para realizar comunicaciones
privadas, no existiendo justificacion alguna para usar las herramientas de trabajo
para tales fines, «no resulta adecuada» pues se esta haciendo un uso indebido de
los bienes de la empresa y «no resulta proporcional» por ser una conducta
expresamente prohibida por el empleador.

Interpretar lo contrario implicaria amparar un «abuso de derecho» por parte
de los trabajadores, en virtud a un vacié legal por no existir regulacion expresa
sobre el e-mmail; en efecto no seria juridicamente razonable admitir que el empleador
tiene derecho a fiscalizar las herramientas de trabajo y que habiendo prohibido un
uso personal de estas, cuando un trabajador incumple sus obligaciones laborales
puede ejercer un abuso de derecho e impedir que se verifique y demuestre su
infraccion al alegar un supuesto derecho a las comunicaciones privadas.

Entiéndase la figura del «abuso de derecho» como la que comete el titular de
un derecho subjetivo cuando actiia de modo tal que su conducta concuerda con la
norma legal que concede la facultad, pero que resulta contraria a la buena fe, la
moral, las buenas costumbres, o los fines sociales y economicos del derecho.

Por tanto alli donde formalmente podria parecer que existe un derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas enfrentado al poder fiscalizador del
empleador sobre herramientas de trabajo de su propiedad, creemos que la
ponderacion de derechos debe llevarnos a concluir que todo empleador esta facultado
a gjercer su poder fiscalizador sobre el contenido de los e-mail laborales, cuando
se ha tenido en cuenta las consideraciones ya planteadas.
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4. CRITERIOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y NUESTRA
CRITICA

Aunque el analisis de la ponderacién de derechos y el test de razonabilidad ha
venido siendo aplicado por el TC en sus diferentes resoluciones, no se aplicé a la
sentencia que sobre el mal uso del e-mail por un trabajador de Serpost emiti6 el
TC en el expediente 1058 - 2004-AA/TC; por el contrario el TC se ha limitado a
sefialar que el correo electrénico es equiparable al correo postal y en esa medida
recibe la proteccidn del secreto de las comunicaciones privadas consagrada en el
articulo 2° inciso 10 de la Constitucién y por tanto sé6lo es posible acceder a los
correos electrénicos de los trabajadores bajo una autorizacion judicial.

Asi el TC ha sefialado que: seguin el articulo 2°, inciso 10, de nuestra norma
fundamental, toda persona tiene derecho a que sus comunicaciones y documentos
privados sean adecuadamente protegidos, asi como a que las mismas y los
instrumentos que las contienen, no puedan ser abiertas, incautadas, interceptadas
o intervenidas sino mediante mandamiento motivado del juez y con las garantias
previstas en la ley. Aunque, ciertamente, puede alegarse que la fuente o el soporte
de determinadas comunicaciones y documentos le pertenecen a la empresa o
entidad en la que un trabajador labora, ello no significa que la misma pueda arrogarse
en forma exclusiva y excluyente la titularidad de tales comunicaciones y documentos,
pues con ello evidentemente se estaria distorsionando el esquema de los atributos
de la persona, como si estos pudiesen de alguna forma verse enervados por
mantenerse una relacién de trabajo.

Sefialando luego que: aiin cuando es inobjetable que toda relacién laboral supone
para el trabajador el cumplimiento de obligaciones; y para el empleador, la facultad
de organizar, fiscalizar y, desde luego, sancionar a quien incurnple tales obligaciones,
ello no quiere decir que el trabajador deje de ser titular de los atributos y libertades
que como persona la Constitucion le reconoce. No en vano el articulo 23° de

“nuestra norma fundamental contempla expresamente que «Ninguna relacion laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar
la dignidad del trabajador». Por consiguiente y en tanto existen mecanismos
mediante los cuales el trabajador puede ejercer sus derechos, resulta igual de
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inobjetable que la relacion de trabajo debe respetar el contenido esencial de los
mismos.

Sin perjuicio de ello, el TC aclara que: cuando se alega que la relacion laboral
no puede desconocer los derechos fundamentales del trabajador, ello no significa
tampoco que tales atributos puedan anteponerse a las obligaciones de trabajo, de
manera tal que estas tltimas terminen por desvirtuarse o desnaturalizarse. En
tales supuestos, es evidente que el empleador no solo puede, sino que debe, hacer
uso de su poder fiscalizador e, incluso, disciplinario. Sin embargo, en tales supuestos,
la iinica forma de determinar la validez, o no, de una medida de tal indole es, en
primer lugar y como ya se anticipd, respetar las propias limitaciones establecidas
por la Constitucion y, en segundo lugar, implementar mecanismos razonables que
permitan, sin distorsionar el contenido de los derechos involucrados, cumplir los
objetivos laborales a los que se encuentran comprometidos los trabajadores y las
entidades empleadoras a las cuales pertenecen.

En consecuencia, el TC critica no la facultad de la empresa de investigar la
infraccién sino el procedimiento utilizado para determinar la responsabilidad, por
ello sefiala que: Lo que se plantea en el presente caso no es, sin embargo, que la
empresa demandada no haya podido investigar un hecho que, a su juicio,
consideraba reprochable, como lo es el uso de un instrumento informético para
fines eminentemente personales, sino el procedimiento que ha utilizado a efectos
de comprobar la presunta responsabilidad del trabajador investigado.

Creemos que el grave error del TC es sefialar que s6lo se puede acreditar el
uso indebido del e-mail mediante una investigacién judicial. Para el TC no es
suficiente la facultad fiscalizadora del empleador. Este es el principal punto a criticar,
nuestra postura es que la facultad fiscalizadora del empleador es suficiente para
verificar el buen uso y el contenido de los e-mail laborales, siempre que se haya
establecido una politica de uso de las TICs en la empresa, lo cuél elimina toda
expectativa de privacidad del trabajador y establece a priori el procedimiento a
seguirse. Exigir una investigacion judicial resulta siendo un obsticulo absurdo que
haria imposible ejercer el control del empleador y cuya exigencia estaria amparando
un abuso de derecho por parte del trabajador.

241



Jorge A. Larrea De Rossi

2.

Nuestras criticas a la sentencia del TC serian las siguientes:

Consideramos que en el caso del correo electrénico no siempre se estard
tratando de un aspecto que involucre la «intimidad o privacidad» del trabajador.
Pues si entendemos «intimidad» como la zona espiritual intima y reservada de
una persona®, resulta claro que —por ejemplo- un e-mail con fines comerciales
o con chistes no contiene informacién «intimay, de igual forma el trabajador
que remite un e-mail a numerosos destinatarios, re-envia cadenas o similares
no tiene ninguna intencién de mantener en «secreto» la informacion alli
contenida. Por lo que consideramos que en la discusion juridica se debe dejar
de lado el tema de la «intimidad» y limitarse al anélisis de si se vulnera o no el
derecho al secreto de las comunicaciones.

No cabe duda —tal como lo reconoce el propio TC- que la computadora, el
moédem, el Internet y la propia cuenta de correo electrénico asignada al
trabajador son herramientas de trabajo —de propiedad del empleador- y
asignadas al dependiente con fines laborales. Por tanto, consideramos que
deben estar sujetos a un control de su buen uso.

3. Lascaracteristicas del funcionamiento de Internet y del correo electrénico nos

llevan a concluir que no es correcta la equiparacion del e-mail con el correo
epistolar y ademas que dichas caracteristicas hacen desaparecer cualquier
«expectativa de privacidad» que pudiese tener un trabajador respecto a sus
comunicaciones electronicas usando la red empresarial.

En efecto, el e-mail y el correo epistolar tienen caracteristicas totalmente
diferentes, la Internet se ha creado en el contexto de la Sociedad de la
Informacién bajo la concepcidn de «compartir informacion», la Internetno ha
sido creada para fortalecer la privacidad. Como ya se ha explicado el e-mail
tiene caracteristicas técnicas —indispensables para su funcionamiento- que estan
por demas alejadas de buscar proteger la privacidad de las comunicaciones.
La realidad tecnoldgica del e-mail hace que incluso los especialistas lo
consideren un medio «inseguro» de transmitir informacidn, tanto asi que se

58 Definicion de la Real Academia Espafiola.
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recomienda a los abogados, por ejemplo, no enviar informacién sensible de sus
clientes por via correo electrénico y preferir siempre para ello los viejos —y
siempre confiables- sobre, tinta y papel.

En todo caso, si se quiere persistir en equiparar el correo electrénico con el
postal se tendria que tener en cuenta la regulacion que existe sobre los servicios
postales, asi tenemos que la Resolucién Directoral N° 040-2001-MTC/15.20
que aprueba las «Normas complementarias sobre objetos prohibidos de circular
en envios postales»®, sefiala los supuestos en los que el operador postal
efectuard la comprobacién del contenido de los envios postales y las medidas
a tener.en cuenta.

Por tanto, el TC no ha tenido en cuenta que incluso en el correo epistolar
existen supuestos —como resulta 16gico- en los que se puede acceder al
contenido de los correos sin necesidad de una orden judicial.

Cabe sefialar que en nuestro ordenamiento juridico sélo se ha previsto el supuesto
deuna orden judicial para la interceptacion de documentos en situaciones de indole
penal®, por lo que el TC en verdad al exigir una orden judicial para que el empleador
pueda comprobar si se hace o no un buen uso del e-mail, termina por dejar al
empleador sin forma juridica de ejercer tal control.

4. Consideramos que si el TC reconoce que usar las herramientas de trabajo para
un aprovechamiento personal resulta en una infraccién laboral —que segun
nuestra legislacion puede ser sancionada hasta con el despido- el admitir que
no es posible ejercer un control sobre el contenido de los e-mail de los
trabajadores seria fomentar un abuso de derecho, en la medida que el
razonamiento consecuente seria: si no es posible ejercer un control real y eficaz
sobre el mal uso de las herramientas informaticas puestas a disposicion de los

% Esta norma sefiala los supuestos en que los operadores postales podran exigir a sus usuarios,
presentar sus envios abiertos para verificar el contenido, antes de ser admitidos, sin perjuicio de
los controles de las autoridades policiales o de los procedimientos electrénicos o cualesquiera
otras formas de control que se establezcan.

% Sobre el particular véase la Ley N° 27697, que incluso limita la Autorizacién Judicial a inicamente
determinados delitos.
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trabajadores, entonces su mal uso puede continuar ejerciéndose de forma impune
bajo una incorrecta interpretacion del derecho a la privacidad y la inviolabilidad
de las comunicaciones, que resultaria en un ejercicio abusivo de tal derecho en
perjuicio de los intereses del empleador.

5. Creemos haber demostrado que al hacer una ponderacion de derechos
constitucionales y aplicando el test de razonabilidad, resulta—a nuestro criterio-
que debe protegerse el derecho del empleador a resguardarse de todos los
perjuicios ya sefialados que se pueden derivar del mal uso del e-mail, asi como
su derecho a controlar y fiscalizar el buen uso de las herramientas de trabajo y
el aprovechamiento del tiempo de trabajo contratado, antes que otorgar
proteccion —sustancial o formal- a un uso y aprovechamiento personal de estas
herramientas (que desde ya se constituyen en un ilicito laboral)

5. LA SANCION DISCIPLINARIA LABORAL

Al detectarse un uso indebido del e-mail laboral, partiendo del supuesto de la
existencia de un procedimiento de uso del mismo y de la inclusion de su uso indebido
como falta grave en el Reglamento Interno de Trabajo, el empleador podré aplicar
las sanciones correspondientes, teniendo en consideracién al principio de
razonabilidad, es decir, que exista un equilibrio entre la falta cometida y la sancién
aplicada, lo cual se determinara en cada caso concreto.

Por ello, como habiamos adelantado, creemos que s6lo un uso «irregular, abusivo
y desproporcionadoy del e-mail laboral podria sustentar una medida disciplinaria
como el despido; asi creemos que sera «irregular» todo uso extra laboral y/o
contrario a las politicas sobre uso de las TICs de la empresa o que infrinja el
Reglamento Interno de Trabajo; serd «abusivo» un uso del e-mail que cause
perjuicios de cualquier tipo al empleador o que en cuanto a su contenido resulte
inaceptable y sera «desproporcionadoy» un uso del e-mail laboral que exceda los
razonables limites de tolerancia que pudiese haber fijado el empleador o que por
sus caracteristicas de numero, tamafio, etc. resulte exagerado y reprochable.
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Asi creemos que el despido no seria una sancion razonable cuando se trate de
las coordinaciones para almorzar entre dos trabajadores via e-mail, pudiendo serlo
si en el caso de que un trabajador envie pornografia infantil a sus colegas; sin
embargo ello tendria que analizarse en cada caso concreto y de acuerdo a las
politicas sobre uso de las TICs del empleador.

Nufiez sefiala: El caso de la indebida utilizacién de la correspondencia electrénica
en materia laboral debe analizarse sobre el caso particular, siendo muy arriesgado
el establecer sanciones predeterminadas para ciertos casos por la variedad de
posibles faltas que se pueden presentar y la configuracion que les de el empleador,
dado que no sera lo mismo que, un trabajador remita pornografia a sus amigos, que
un profesor de educacidn primaria remita pornografia a sus alumnos. En ambos
casos, el hecho es el mismo (remision de pornografia) siendo que en el segundo
caso el tema se agravaria, dado que el remitente es un profesor, y ello si ameritaria
el despido®'.

Los casos menos graves tendrian que ser sancionados con amonestaciones o
suspensiones y creemos valido que se tomen medidas organizativas a fin de que
técnicamente se puedan hacer modificaciones de control y restriccion sobre
trabajadores infractores. Consideramos que seria valido también sancionar de formas
mas graves las conductas reincidentes luego de las advertencias o sanciones previas.

Ante la situacién de sancionar con el despido a un trabajador, la causal seria la
de Incumplimiento injustificado de las obligaciones de trabajo que supone el
quebrantamiento de la buena fe laboral y/o 1a Inobservancia del Reglamento Interno
de Trabajo, falta prevista en el literal a) del articulo 25° de la LCPL, asi como el
Uso indebido de bienes o servicios del empleador en beneficio propio o de terceros,
literal ¢) del articulo 25 de la LPCL.

Pudiendo derivarse otras causales de despido, a partir de la fiscalizacién del e-
mail, como la de proporcionar informacion reservada del empleador a terceros,
falta grave tipificada en el literal d) de la LPCL.

¢ NUNEZ PAZ, Sandro Alberto. jAlerta: tienes un e-mail! La facultad fiscalizadora y la inviolabilidad
de las comunicaciones. En: Revista Actualidad Laboral, octubre 2004, p. 23
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6. DERECHO COMPARADO

Toda la doctrina, jurisprudencia y los marcos legislativos existentes, en derecho
comparado, reconocen que el control del empresario responde a una justa y
necesaria preocupacion, estando posibilitado legalmente —en teoria- a llevar a cabo
dicho control, en virtud a su facultad de fiscalizacién. Pero la dificultad se presenta
en el «;como?» se debe llevar a cabo este control. Y es alli donde empiezan a
darse las diferencias interpretativas, legislativas, jurisprudenciales y doctrinales
sobre cual es la forma en que se debe llevar a cabo esta vigilancia sobre el buen
uso de los e-mail; existiendo posiciones que lo reducen a un control casi ineficaz y
otras que lo vuelven un control en exceso intrusivo, dénde el principal punto de
conflicto es la discusion sobre si el control puede alcanzar la posibilidad de tener,
eventualmente, acceso al contenido de los e-mail remitidos o recibidos por los
trabajadores.

Pareciese que tanto el Tribunal Constitucional Peruano® como la Corte de
Casacion francesa®, entenderian la posibilidad de control del empleador como
restringida a los datos externos sobre remitentes y destinatarios, titulos y «tamafio»
del e-mail, pero nunca a su contenido. Si bien las respectivas resoluciones judiciales
no sefialan ello de forma expresa, se entiende que reconocen la facultad de
fiscalizacion del empleador pero critican el procedimiento por el cuél se accede al
contenido del e-mail, lo cual podria conducir a una conclusion paradéjica, segin la
cual los empresarios legalmente pueden ordenar a los trabajadores no hacer uso
privado de del e-mail, pero en ningiin caso pueden abrir los correos electrénicos
que los trabajadores puedan enviar o recibir incumpliendo la citada orden. Por ello,
la Unica interpretacion juridica posible de dichas sentencias judiciales es que la
prohibicion de abrir los correos electrénicos no impide imponer sanciones
disciplinarias a los trabajadores que transgredan la prohibicién de hacer uso de los
mismos para fines privados®.

¢ El Tribunal Constitucional resuelve un caso de despido por uso indebido del e-mail en el Exp.
1058 - 2004-AA/TC, conocido como caso «Serpost».

6 La Corte de Casacion resuelve un caso de despido por uso indebido del e-mail en su sentencia del
2 de octubre de 2001, conocido como caso «Nikon».

¢ Siguiendo a VIGNEAU, Christophe En: Tecnologia Informatica y Privacidad de Los Trabajadores,
monografia asociada a Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias. Navarra: Aranzadi,
2003. p. 185 y siguientes. y a De Benalcazar, 1., Droit du Travail et Nouvelles Technologies,
Paris, Gualiano éditeur, 2003.
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En el mismo sentido, en Bélgica, el Tribunal de Trabajo de Bruselas® sefial6
que el envio de correos electronicos personales desde la empresa pertenece a la
vida privada del trabajador y concluy6 que la mera constancia del numero de
correos, su tamafio y sus caracteres principales eran datos suficientes para proceder
a una sancion sin necesidad de intervenir en el correo.

Por su parte, Inglaterra® y Estados Unidos®’ tienen marcos regulatorios y
jurisprudenciales en favor del control empresarial del correo electrénico de los
trabajadores —y el acceso al contenido de los mismos- estableciéndose ciertas
pautas y principios basicos a seguir®, asi se considera valido el control sobre el
sistema utilizado para el negocio del controlador (es decir sobre las comunicaciones
almacenadas en la propia red empresarial del empleador), se suele exigir que los
empleadores informen a los trabajadores tanto de la posibilidad de la vigilancia
como de los propdsitos de 1a misma, se resalta la importancia de implementar una
clara politica con respecto al uso privado del correo electrénico y la Internet, se
procura no dar a los trabajadores una falsa expectativa de privacidad y siempre
que sea posible se debe procurar priorizar los controles automaticos tales como
filtros, bloqueos y otros programas mas que los examenes manuales, siendo que la
analogia del correo epistolar o postal con el correo electrénico no ha sido admitida
por los tribunales norteamericanos.

% Sentencia del Tribunal de Trabajo de Bruselas del 2.05.2000 citada por Oviedo, Maria Natalia.
Control empresarial sobre los e-mails de los dependientes, Buenos Aires, Hammurabi, 2005. p.
249 y siguientes.

 Véase la Human Rigths Act 1998, la Data Protection Act 1998, la Regulation of Investigatory
Powers Act 2000, la Lawful Business Practice Regulation 2000 y la propuesta de «Cédigo de
Practicas del Comisario de la Informaciény»

67 Véase la Electronic Communications Privacy Act y The Federal Wiretapping Act, ambas de 1986
y las resoluciones judiciales en los casos: Fraser v. Nationwide Mutual Ins. Co., Smith v. Pillsbury
Co., Restuccia v. Burk Technology Inciso, Bonita P. Bourke v. Nissan Motor Co., Steve Jackson
Games Inciso v. United States, United Sates v. Reyes, Egle Investment Systems Co. v. Einar
Tamm, Mclaren Jr. v. Microsoft Co., entre otras.

% Sobre la regulacion Inglesa, Seguimos a JEFFERY, Mark En: Tecnologia Informética y Privacidad
de Los Trabajadores, monografia asociada a Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias.
Navarra: Aranzadi, 2003. P. 121 y siguientes. y del mismo autor: ;Carta blanca para espiar a los
trabajadores? Perspectivas inglesas sobre poder informatico e intimidad. Octubre de 2001, en
http://www.uoc.es/web/esp/art/uoc/0109042/jeffery_imp.html y sobre la regulacién en Estados
Unidos, seguimos a FINKIN, Matthew W.. En: Tecnologia Informética y Privacidad de Los
Trabajadores, monografia asociada a Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias. Navarra:
Aranzadi, 2003. p. 277 y siguientes; y a OVIEDO, Maria Natalia. Control empresarial sobre los
e-mails de los dependientes, Buenos Aires: Hammurabi, 2005. p. 258 y siguientes.
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De otro lado, la jurisprudencia espafiola® no es uniforme sobre la materia y
aunque se venia consolidando la posicidn que sefiala que este control sobre el
contenido de los e-mail es legal y los despidos motivados por esta causa son
procedentes, existen también sentencias judiciales que resuelven de forma contraria.
Lalegislacion laboral espafiola ignora totalmente esta nueva realidad, no existiendo
regulacion especifica sobre la materia. Los abogados espafioles han venido
sosteniendo que el control empresarial del e-mail de los trabajadores se enmarcaria
en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y en consecuencia esta
norma permitiria el control sobre el correo electrénico.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en su sentencia del 5 de julio de
2000 declar6 procedente el despido de dos trabajadores que venian intercambiando
e-mail de contenido altamente obsceno y denigrante sobre dos trabajadoras de la
misma empresa, hecho denunciado por una de ellas que consideraba que se habia
creado un ambiente desagradable de trabajo, por lo que el empleador llevo acabo
una auditoria informatica que determino el despido; en esta sentencia, el Tribunal
sefial6: «no nos encontramos ante una comunicacion privada entre particulares
cuyo secreto debe ser preservado, sino ante una utilizacion indebida de medios e
instrumentos de 1a empresa para fines ajenos a los estrictamente laborales, pudiendo
la empleadora ejercer un control sobre la forma de utilizar tales medios, que son de
su propiedady. Mientras que en su sentencia del 14 de noviembre de 20007, el
mismo tribunal, declar6 procedente el despido de un trabajador que envid 140
mensajes a 298 destinatarios, durante la jornada laboral, haciendo uso del correo
electrénico asignado y en un periodo de aproximadamente mes y medio. Cabe
destacar que el tribunal resolvié basdndose en la infraccion laboral cometida no

% En favor de la capacidad empresarial de acceder a los correos electrénicos de los trabajadores, se
ha resuelto en las sentencias de SSTSJ Murcia 15.06.1999, Catalunya 05.07.2000 y 14.11.2000,
Pais Vasco 31.10.2000, Galicia 04.10.2001, Madrid 04.12.2001, entre otras. En sentido contrario
se ha resuelto en las sentencias de STSJ Andalucia 25.02.2002, Madrid 31.01.2002, SSTSJ
Catalunya 11.06.2003, y la reciente Sentencia del Tribunal Supremo del 28 de junio de 2006.

" Articulo 20 inciso 3 del ET: «El empresario podra adoptar las medidas que estime més oportunas
de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y
deberes laboralesy.

" Véase también la STSJ de Murcia de 15 de junio de 1999 sobre uso indebido del correo electronico.
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entrando al analisis de si el registro en el contenido del e-mail violaba o no algin
derecho constitucional del trabajador™.

En Espafia” —a partir de la jurisprudencia- se pueden deducir los siguientes
criterios para ejercer un control valido sobre el e-mail laboral: debe quedar
claramente establecido que esta prohibido el uso extralaboral del e-mail institucional;
es obligatorio informar al trabajador de la existencia de los controles y las condiciones
o regulacion del uso del correo electronico; los eventuales controles deben ser lo
menos incisivos posible y el control debe ser estrictamente justificado para Ia finalidad
que se persigue, no debiendo tomarse mas conocimiento que el imprescindible
para la comprobacién de lo perseguido en el registro; los criterios de seleccion de
los trabajadores a ser controlados no puede ser discriminatorio y en los casos en
que no sea un control permanente y cotidiano debera responder a un criterio aleatorio;
el control deber4 realizarse con la maxima discrecion hacia terceros, en el sentido
de que la informacién que se obtenga se trate con absoluta reserva; por ultimo, en
Esparia se considera que debe haber una intervencion de la representacion sindical
en la adopcidn de los medios de control, informandoseles de la instalacion de los

2 Un interesante analisis sobre este caso en concreto se puede apreciar en Toyama Miyagusuku, J.
Correo Electronico y Falta grave Laboral. En: Dialogo con la Jurisprudencia, Lima, Tomo N° 38,
Noviembre de 2001.

» Siguiendo a THIBAULT, Javier. En: Tecnologia Informatica y Privacidad de Los Trabajadores,
monografia asociada a Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias. Navarra: Aranzadi,
2003. P. 59 y siguientes; a SEMPERE NAVARRO, A. y SAN MARTIN MAZZUCCON], C.
Nuevas Tecnologias y Relaciones Laborales. Navarra: Aranzadi, 2002. SANCHEZ-RODAS
NAVARRO, Cristina. El derecho del trabajo espafiol ante las revoluciones tecnoldgicas: el uso del
correo electronico en la empresa y la vigilancia a través de videocamara. En: Revista Juridica del
Perti N° 52, noviembre de 2003. RUBIO DE MEDINA, Maria Dolores. El Despido por utilizacion
personal del correo electrénico. Bosch: Barcelona, 2003. AA.VV., Nuevas Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacién y Derecho del Trabajo (seleccion de ponencias de las XIV
jornadas catalanas de derecho social 6 y 7 de febrero del 2003 — Terrasa, Barcelona), Barcelona:
Bomarzo, 2003. AGUT GARCIA, Carmen: Las facultades empresariales de vigilancia y control
sobre utiles y herramientas de trabajo y otros efectos de la empresa. Revista Tribuna Social,
Valencia, fasciculo 163, 2004. GARCIA NINET, José Ignacio: Sobre el uso y abuso del teléfono,
del fax, del ordenador y del correo electrénico de la empresa para fines particulares en lugar y
tiempo de trabajo. Datos para una reflexién en torno a las nuevas tecnologias. Revista Tribuna
Social, Valencia, fasciculo 127, 2001. MARTIN-CASALLO LOPEZ, Juan. El despido disciplinario
y las nuevas tecnologias. En: Actualidad Juridica Aranzadi, Madrid, fasciculo 526,2002. VICENTE
PACHES, Fernando. Las facultades empresariales de vigilancia y control en las relaciones de
trabajo. En: Revista Tribuna Social, Valencia, fasciculo 157, 2004. OVIEDO, Maria Natalia.
Control empresarial sobre los e-mails de los dependientes. Buenos Aires: Hammurabi,, 2005. p.
252 y siguientes. entre otros.
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medios de control y de sus caracteristicas, asi como al momento de un determinado
registro o auditoria esta debe realizarse con la presencia de un representante legal
de los trabajadores o, en ausencia de este, de otro trabajador de la empresa™.

En América Latina, Argentina” y Uruguay’® manejan ciertos criterios en favor
del derecho de control del empleador, asi —con diferentes matices- jurisprudencia
de ambos paises ha resuelto que la naturaleza del correo electrénico laboral propone
una nueva interpretacion de los derechos y siendo que el empresario proporciona
el e-mail para fines absolutamente laborales debe tenderse a proteger los intereses
del empleador, exigiéndose que los trabajadores tengan conocimiento de las
prohibiciones sobre el uso del e-mail. Por su parte, 1a Direccion de Trabajo de
Chile” se ha pronunciado sobre el tema y si bien sefiala que el empleador no
puede tener acceso a la correspondencia electrénica «privaday del trabajador, si
puede establecer medidas de control que, previamente notificadas, podrian incluso
anular toda «privacidad» en los e-mail tales como exigir que todo e-mail que
pretenda enviar un trabajador deba ir con copia a un superior o una gerencia
determinada’.

™ Esto en virtud a lo dispuesto por el articulo 18° del ET que sefiala: Inviolabilidad de la persona
del trabajador.- S6lo podran realizarse registros sobre la persona del trabajador, en sus taquilias y
efectos particulares, cuando sean necesarios para la proteccion del patrimonio empresarial y del
de los demaés trabajadores de la empresa, dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo. En su
realizacion se respetara al maximo la dignidad e intimidad del trabajador y se contaré con la
asistencia de un representante legal de los trabajadores o, en su ausencia del centro de trabajo, de
otro trabajador de la empresa, siempre que ello fuera posible.

5 Véase la sentencia del 27 marzo del 2003 de la Sala VII de la Camara Laboral de la Ciudad de
Buenos Aires, y el «Anteproyecto de Ley Proteccion Juridica del Correo Informatico» elaborado
por la Secretaria de Comunicaciones de la Nacidn asi como el proyecto de Ley de Proteccion del
Correo Electrénico presentado en el 2002 por los diputados argentinos Fontdevilla y Ubaldini.

% Véase la Sentencia N° 312 del 26 de agosto de 2004, del Tribunal de Apelaciones del Trabajo.

77 Véase el Ordinario 0260/0019, de fecha 24 de enero de 2002, de la Direccion del Trabajo de Chile.

" Siguiendo a Oviedo, Maria Natalia. Control empresarial sobre los e-mails de los dependientes.
Buenos Aires: Hammurabi, 2005.
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7. CONCLUSIONES

1.

El empleador tiene derecho a ejercer un control sobre las herramientas de
trabajo que pone a disposicion de sus trabajadores y el e-mail es una de ellas,
por lo que debe estar sometido a algtin tipo de control sobre su adecuado uso.

Eluso incorrecto del e-mail institucional implica no sélo un aprovechamiento
desleal de los recursos de la empresa, sino que también significa horas de
improductividad por la dedicacion de tiempo -dentro de la jornada laboral- a un
uso personal del correo electrénico, e incluso la eventualidad de una serie de
perjuicios para la empresa, que hemos descrito a lo largo de este trabajo.

Se hace necesario, entonces, que los empleadores establezcan mecanismos
de control que -en un marco de razonabilidad y sin afectar derechos
fundamentales- les permitan evitar los perjuicios que el uso inadecuado de
esta herramienta de trabajo puede causarles. Deberén contar con una clara
politica de uso de las TICs y una regulacién interna sobre el uso del e-mail,
estableciendo las sanciones y advirtiendo a los trabajadores del tipo y formas
de control que se ejercen sobre sus cuentas de correo asignadas y procurando
no generarles ningun tipo de expectativa de privacidad sobre el e-mail laboral.

Siun trabajador utiliza el e-mail que la empresa le asigna, se entiende que lo
hace para desempefiar sus labores, por tanto el contenido de ese e-mail es
laboral y de interés del empleador, en consecuencia factible de ser revisado. Si
—pese a estar prohibido- el trabajador hace uso personal del e-mail laboral ha
cometido una falta y el contenido de ese e-mail esta sujeto a fiscalizacién a fin
de determinar la comision de una segunda falta laboral. No cabe alegar un
derecho a la «privacidad o secreto de las comunicaciones» alli donde estaba
prohibido dar tal uso a una «herramienta de trabajo», ni realizar comunicaciones
intimas, secretas o personales y por tanto no existia una valida expectativa de
privacidad, una interpretacion contraria estaria amparando un «abuso de
derecho» por parte del trabajador a fin de apafiar una falta laboral.
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5. Laforma adecuada de llevar a cabo este control es un punto nada pacifico,
existe gran discusion sobre el tema, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial.
Consideramos que el control puede efectuarse validamente sobre aspectos
externos y sobre el contenido de los e-mail laborales y debe llevarse a cabo
preferentemente mediante medios técnicos -si el problema lo causa la tecnologia
pues la solucién también deberia estar en manos de la tecnologia- por lo que
las empresas deberian usar servidores de correo corporativos, filtros, bloqueos,

firewalls y programas de monitoreo que permitan identificar remitentes,

destinatarios, frecuencias de uso, documentos adjuntos, palabras clave entre
otros. A falta de estas herramientas informaticas que permitan un control
«externox» o en los casos en que este no sea suficiente (delitos informaticos,
pornografia infantil, fuga de informacidn sensible, etc.) debe entenderse que el
empleador tiene la facultad de hacer un control de los contenidos de los e-
mail, no pudiéndose considerar dicho control -de ninguna forma- como una
afectacion ilegal al secreto de las comunicaciones.

6. Consideramos que es incorrecta la equiparacion del e-mail con el correo postal
o epistolar, pues la naturaleza propia (definida por la tecnologia) del e-mail
pone de manifiesto grandes diferencias con el correo tradicional y aun si se
insiste con esa comparacion, la Ley establece supuestos en los que se puede
hacer in situ un control sobre el contenido del correo postal por parte de los
operadores de correo.

7. Eleventual conflicto de derechos fundamentales y el punto de equilibrio entre
ellos o cudl debe prevalecer, debe analizarse mediante la ponderacion de
principios fundamentales y el test de razonabilidad en cada caso concreto, sin
embargo consideramos que en el control empresarial sobre el e-mail asignado
a sus trabajadores, se hace bastante claro que no siempre existira un tema de
«intimidad» en los e-mail monitoreados y que no resulta correcto hablar de
violacion del secreto de las comunicaciones privadas. Pues el hacer un uso
extralaboral del correo electrénico institucional es una infraccion laboral y por
tanto no es viable argumentar que se viola intimidad alguna, alli donde no es
posible ejercerla, ni se violentan las comunicaciones «privadas», alli donde no
es posible que estas existan.
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8. Respecto a cudl debe ser la sancién adecuada ante la falta del trabajador
segun nuestro entender, las situaciones de un uso irregular, abusivo y
desproporcionado del e-mail, con fines extra-laborales, justifica y amerita un
despido. Pero consideramos que s6lo una conducta con tales caracteristicas o
la reiterancia -luego de una advertencia o sancion previa- podrian justificar un
despido, dejando a salvo la posibilidad del empleador de aplicar sanciones menos
graves a un uso extralaboral del e-mail que no revista mayor gravedad. Por lo
que la politica de la empresa sobre el uso del e-mail y las consecuencias del
incumplimiento de esa norma, deben quedar claramente establecidas para los
trabajadores.
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Acercamiento a la naturaleza del derecho laboral,
criterios y principios de interpretacion
constitucional y contenido constitucional del
derecho a la remuneracién: critica a los criterios
del Tribunal Constitucional para resolver en
cuestiones de reduccion de remuneraciones

Manuel Gonzalo De Lama Laura’

1. INTRODUCCION

Nuestro Tribunal Constitucional, a través de su jurisprudencia respecto a los
convenios de reduccién de remuneraciones celebrados entre las partes que
conforman una relacién juridica laboral, ha sancionado de constitucionales tales
pactos siempre que ellos respeten €l minimo legal permitido: la remuneracién minima
vital. Pero... ; hasta que punto la constitucionalidad de tales acuerdos comulga
con los criterios y principios de interpretacién que guian la labor explicativa que
realiza nuestro Tribunal Constitucional de nuestro sistema juridico?, ;en qué medida
estos convenios resultan congruentes con los principios que guian los derroteros
que marcan la senda recorrida por el Derecho Laboral?

La remuneracién forma parte imprescindible e inescindible de toda relacién
juridica de trabajo al punto que permite, junto a otros elementos, diferenciar una
relacion civil de prestacion de servicios de una de caracter laboral; sin perjuicio de
ello, en virtud de su caracter alimentario, al ser en la mayoria de los casos la inica
fuente de ingresos econdmicos de las familias peruana, es considerado por nuestro
ordenamiento juridico como un derecho fundamental. En virtud a estas razones

' A Lupe, José Luis y Marilia: Mi familia Un sincero agradecimiento a Antonio Valle Cisneros y
José Valle Benites, verdaderos promotores de esta aventura. Gracias por todo el apoyo y por las
oportunidades brindadas a este estudiante de Derecho en su practica pre-profesional y en su
futura especializacion.
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Creemos que es necesario aportar con nuestra posicion en relacion al tratamiento
de estos convenios. En el discurrir de este trabajo se hara una critica a los argumentos
expuestos por el Tribunal Constitucional para sancionar la constitucionalidad de
tales acuerdos y a las opiniones de diversos juristas que convergen en estos
fundamentos en el sentido que, entendemos, se ha llevado a cabo una interpretacion
imprudente e insuficiente para llegar a esta conclusion.

En el presente trabajo se realiza un breve escudrifiamiento de la naturaleza
de larama juridica laboral en donde haremos referencia al caracter social y tuitivo
de ésta para luego dedicar nuestra exposicion a peculiarizar la relacion juridico
laboral refiriéndonos en especial a la asimetria de posiciones que existe entre las
partes que participan de aquella, buscando, asimismo, explicar como funciona la
autonomia de la voluntad en este tipo de relaciones., terminando esta seccion,
realizaremos un breve analisis critico-comparativo en relacion al tratamiento que
hace la Constitucién Politica de 1979 del régimen de trabajo respecto a la actual
Carta Fundamental lo cual nos ayudar a tener una visién apropiada de como
deben regularse temas tan delicados como lo son todos aquellos concernientes a
las relaciones juridicas laborales.

Asimismo, se refiere concisamente a la permisién que hace el ordenamiento
legal peruano, en virtud de lo establecido en materia de irrenunciabilidad de derechos
por la Constitucidn actual, respecto a 1a celebracion de los convenios de reduccion
de remuneraciones en base a la Ley 9463 no dejando de sefialar nuestra critica al
respecto; luego de ello se desarrollara con mayor detenimiento la opinién que nos
merece la posicion de nuestro Alto Tribunal en relacion a los convenios de reduccion
de remuneraciones apoyandonos fundamentalmente en el desarrollo de las
directrices que encauzan la labor interpretativa del Tribunal Constitucional
adecuandolas al tépico objeto de estas lineas. Acercandonos al final de nuestra
‘exposicion destinaremos la ultima parte de este trabajo al tratamiento de la
determinacién del contenido constitucional del derecho a la remuneracion siguiendo
las pautas que para esta tarea nos proporciona el doctor Luis Castillo Cérdova; de
igual modo haremos una escueta referencia a su vinculacion con el derecho a la
tranquilidad de toda persona.
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Finalmente, concluiremos, a manera de recopilacion de las diversas razones
que irdn esbozandose en este trabajo, con nuestra posicion al respecto.

2. LA NATURALEZA DEL DERECHO LABORAL, LA RELACION
LABORAL Y EL REGIMEN LABORAL CONSTITUCIONAL

2.1. Naturaleza del Derecho Laboral: caracter tuitivo y social

El Derecho Comun que nos legaron los romanos, durante las centurias
medievales y modernas y ante las circunstancias que se fueron suscitando, tuvo
que ir siendo modificado en sus instituciones, de este modo, recordemos, el auge
comercial y, siglos después, la Revolucion Industrial, motivaron a los estudiosos de
las ciencias juridicas a discutir sobre las nuevos problemas que se provocaban con
estos acontecimientos y con ello a desvincular del Derecho Comtin, ciertas reglas
especiales que procuraran dar solucidn a tales vicisitudes. En el siglo XIX, las
normas relacionadas con la prestacion de servicios resultaban insuficientes e injustas
para regular el trabajo humano ante la gran complejidad que habia ido tomando.
Ergo, se requeria urgentemente de normas que permitieran un trato adecuado de
tales relaciones. En estas circunstancias de descontento obrero por las injusticias
de las que eran objeto nace el llamado «movimiento obreroy, factor fundamental
para el nacimiento del Derecho Laboral; de este modo fueron principalmente dos
los objetivos a lograr con su coalicion: la lucha por las libertades de sindicacién y
de huelga y 1a de imponer a la clase «empleadoray las tratativas colectivas sobre
las condiciones de las prestaciones de servicios?,

De esto se desprende la gran carga social que contiene todo este nuevo
fenémeno, no solo socio-politico, sino también juridico, ya que, en efecto, las
circunstancias en las que se encontraba inmersa la clase obrera con la llamada
Revolucién Industrial eran totalmente adversas a su suerte € inmensamente
arbitrarias en su «calidad» de parte subordinada al imperio ilimitado del patrén. A
partir de entonces esta nueva rama juridica se constituyd como un tipo de Derecho

2 DE LA CUEVA, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. México D.F.: Porrda, 1977. p. 98
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Social y Tuitivo en el sentido que hace valer ante la sociedad exigencias del trabajador
para que ésta le proporcione los medios necesarios que le faculte un minimo de
bienestar y una existencia digna por su calidad de persona®; y adoptando una
aptitud protectora del trabajador en su relacion con su empleador por considerarsele
la parte débil de aquella®.

Es asi que desde su nacimiento el Derecho Laboral se configuré como un tipo
de Derecho Social garantizando a los trabajadores un minimo de condiciones que
permitan hablar y alcanzar una justicia social (la cual se puede conceptualizar, en
un contexto de Estado Social Democratico, como el nuestro, como una justicia
distributiva)®. Asimismo al ser la relacién laboral una de cardcter asimétrico, el
sistema juridico laboral requiere adoptar un tinte tuitivo, es decir, un rostro protector
de la parte débil en las relaciones de trabajo: la parte trabajadora, para lo cual las
cartas fundamentales y los cuerpos legislativos deben reflejar una postura especial
a su favor. De esta manera los estados iniciaron una politica legislativa que buscara
un adecuado trato de los trabajadores en las relaciones juridicas con sus empleadores
siguiendo una linea proteccionista de los intereses de los primeros; de este modo
muchas de las Constituciones y sistemas legislativos de diversas naciones buscaron
atemperar la desventura de los asalariados y elevar sus niveles de vida®.

2.2. Larelacion laboral. Caracteristicas. La autonomia de la voluntad en el
Derecho Laboral

Larelevancia social que llegd a alcanzar la relacion laboral con el crecimiento
delaactividad industrial y la toma de conciencia de la clase obrera, motivaron a los
hombres de derecho a interesarse por las peculiaridades que se derivaban de la
relacion juridica patrén-obrero, ya que, desde la perspectiva civilista, era considerada

3 DE BUEN, Néstor. Derecho del Trabajo. México D.F.: Porrtia, 1974. Tomo L. p. 98
4 VINATEA RECOBA, Luis. Los Principios del Derecho de Trabajo y el Proceso Laboral. En: Los
Principios de! Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano. Libro homenaje al Profesor Américo
Pla Rodriguez. Lima: Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2004.
p.101
5En este sentido, Montoya Melgar aduce que justamente el Derecho de Trabajo surgi6 con el fin
de mejorar las condiciones de vida y trabajo de los asalariados. MONTOYA MELGAR,Alfredo.
Derecho del Trabajo. Madrid: Tecnos, p.279
¢DE LA CUEVA, Mario. Op cit. p.25
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como una forma especial de arrendamiento de servicios; no obstante, su naturaleza
juridica era totalmente diferente a la que inspiraba todo contrato referido a lo que
se conocia como arrendamiento de servicios’. Los juristas encuadraron dentro del
ordenamiento juridico las instituciones nuevas resultantes del desarrollo industrial,
en lo concerniente a las relaciones juridicas de los obreros con sus empleadores;
de este modo, se recurrieron a las expresiones hasta entonces usadas en la
terminologia legal y se comenz6 a denominar «contrato» a todo acuerdo de
voluntades que surgia entre patrén y trabajador®.

Sin embargo, a pesar de 1a denominacion de contrato al acuerdo de voluntades
entre patron-obrero, quedaba claro que los caracteres propios de tal convenio no
encontraban similitud integral con el principio de la autonomia de la voluntad que
se argumentaba de las relaciones civiles, por lo que se hacia imprescindible encauzar
tales caracteristicas en una teoria propia que respondiera a los problemas doctrinarios
y practicos que se venian suscitando ante esta nueva realidad juridica.

Las particularidades que configuran una relacion laboral derivada de un
«contrato» de trabajo suponen una prestacion de servicios personal del trabajador
contratado, el cual recibird una remuneracion periédica a manera de
contraprestacion por la fuerza laboral prestada al empleador, quien, podré adecuarla
en funcidén de las necesidades de la empresa. Estos tres elementos son
fundamentales para hablar de la presencia de una relacion laboral en un determinado
supuesto, pero de ellos el mas importante, el que laboraliza una prestacién de
servicios, es el cardcter de la subordinacion del trabajador al poder directivo del .
empleador lo que implica la facultad de dirigir, normar y disciplinar el trabajo
realizado por sus servidores®. Ante la presencia de este nuevo elemento en las
prestaciones de servicios era preciso elaborar nuevas teorias juridicas que
desemboquen en disposiciones constitucionales y legislativas que reflejen las
novedades que al respecto se estaban suscitando. Pero ese no fue el inico problema
que se presento: Existia una inquietud mas en los primeros doctrinarios del Derecho
Laboral que se dirigia a un tema ya esbozado lineas arriba que se podria expresar

"DE BUEN, Néstor, Op cit. pp. 511 y 512

8 GUERRERO, Euquerio. Manual de Derecho del Trabajo. México D.F.: Porrda, 1976. p. 30

*TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Instituciones del Derecho Laboral. Lima: Gaceta Juridica,
2004. p.90
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en la siguiente interrogante: ;La autonomia de la voluntad tiene las mismas
caracteristicas en el Derecho Civil y en el Derecho Laboral?

Ya hemos caracterizado larelacion laboral derivada de un contrato de trabajo
como una relacién subordinada en pro del empleador, esto nos lleva a concluir que
por el ejercicio del ius variandi practicado sobre la actividad del trabajador, ias
condiciones en que se desarrolla la prestacion de servicios es desigual, es decir, no
hay un equilibrio en las circunstancias en que se encuentran el trabajador y su
empleador ya que, este ultimo, ejerce sobre su subordinado el llamado ius variandi
al que ya hemos hecho referencia , por el cual puede modificar las circunstancias
en que se estan prestando las labores.'® La autonomia de la voluntad es ejercida
dentro de una relacién juridica en cuatro aspectos fundamentales: Un poder
generador del vinculo juridico, un poder regulador de la relacién creada (dotar de
directrices que organicen su funcionamiento), un poder reformador por el cual las
partes estan capacitados para modificar la estructura inicial de la relacién y un
poder extintivo del vinculo juridico!'.

En unarelacidn laboral estos llamados poderes son ejercidos de forma muy
peculiar ya que la misma situacion de desequilibrio que existe en ésta exige un
caracter tuitivo a favor del trabajador; de este modo, es comprensible el
intervencionismo heterénomo por parte del estado para tratar de simetrizarla.
Esto no quiere decir que la autonomia de la voluntad desaparezca en la relacién
juridica de trabajo ya que siempre existe la decision autdnoma de generarla y de
extinguirla, sino que la fuente heterénoma que brinda el Estado en las relaciones
laborales sirven para que se respeten los beneficios minimos que les corresponde
a los trabajadores, por lo que la voluntad puede actuar en todo el campo de los

10 Al respecto podemos citar a KROTOSCHIN: «El contrato de trabajo es también intercambio de
prestaciones pero no se agota en estos sino que predominan en él elementos que precisamente
“tienen en cuenta la personalidad del trabajador y el hecho de que éste entra en una relacién de
dependencia personal con el empleado». KROTOSCHIN, Ernesto. Tendencias Actuales en el
Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Europa-América, 1959. p.74 :
" SARTHOU, Helios. Aspectos de la Autonomia de la Voluntad en el derecho del Trabajo. En:
Derecho Laboral, M.B.A., Montevideo, 1972, nimero 88, p. 360.
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privilegios supra-normativos, en este sentido, s6lo se prohibe la reforma ir peius
del trabajador!2, '

Si bien es cierto la presencia supervisora del Estado bajo las disposiciones
constitucionales y legales que brinda a favor del trabajador es sumamente importante
para equiparar de alguna forma la relacion juridica laboral, es también preciso
preguntarnos si tales previsiones subsanan eficazmente la desproporcién de
aptitudes de las partes en cuestion, si realmente llegan a copar todas la vicisitudes
que presentan las relaciones laborales. Asimismo es necesario anotar que ademas
de la asimetria de las posiciones contractuales del trabajador y empleador, también
de ella, se deriva, el llamado «estado de necesidad» en que se ve inserto el trabajador
si atendemos a que su puesto de labores es el que le proporciona los medios
econdmicos necesarios para solventar las exigencias minimas que su familia
requiere. En relacidn a ello los tratadistas alemanes Hueck y Nipperdey han
desarrollado una teoria sobre el doble fundamento de la especial necesidad de
proteccion del trabajador en una relacion laboral: Una dependencia a las 6rdenes
del empleador que afecta a la persona del trabajador y una dependencia econémica
que supone, por su parte, que el subordinado pone a disposicidn de su empleador
sus servicios con el fin de obtener sus medios de vida imprescindibles por medio de
la contraprestacion econdémica debida'?.

En este orden de ideas consideramos que el Derecho Laboral hunde sus raices
proteccionistas en favor de los trabajadores en razdn al binomio formado porla
situacion de subordinacién y el estado de necesidad en que se encuentra todo
empleado al verse inmerso en una relacion juridica vertical, que, a su vez, le permite
obtener los medios indispensables para saldar sus exigencias personales y las de
su familia. Es asi que, ademas de la facultad que tiene el empleador de modificar
las condiciones de labores de sus trabajadores, tenemos la especial situacidon del
estado de necesidad en que se encuentra el servidor lo que ha sido en muchas
ocasiones incentivo para que el empleador modifique arbitrariamente, e incluso

12Ibid. Ver también: NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al Derecho de Trabajo. Lima: ARA,
1997. Pag. 15

3 HUECK,Alfred y NIPPERDEY, Carl, Compendio de Derecho del Trabajo. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1963. pp. 45y 46.
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con el «consentimiento» del mismo subordinado, las condiciones en que sus
trabajadores realizan sus labores amparando sus actos en las leyes que, en ciertas
situaciones, sin atender la misma naturaleza del derecho laboral y el caracter especial
que tiene la relacion de trabajo, permiten tales abusos. En razon a esto resulta
cuestionable que la Constitucion y las leyes peruanas permitan la celebracion de
convenios de reduccién de remuneraciones que resulte un monto mayor o igual al
minimo legal vigente con el consentimiento del trabajador, incluso, sin que exista
causal objetiva alguna de por medio. Es criticable, en este sentido, que no se atienda
a factores como el estado de necesidad que tiene el trabajador por preservar su
empleoy a la calidad de vida que tenia su familia con el sueldo que venia percibiendo.
Justamente el discurrir posterior de este trabajo buscara profundizar en lo descrito
en este parrafo.

2.3. El Régimen Laboral en las Constituciones de 1979 y 1993: Analisis
critico-comparativo

La Constitucion Politica del Pert del afio 1979, en palabras de Toyama
Miyagusuku, cuantitativa y cualitativamente, es la carta que mejor abordé el tema
laboral en el sentido que trat6 detalladamente los derechos laborales' de los
trabajadores y concedid un capitulo especial (el quinto) al tema del trabajo el cual
se encontraba dentro del Titulo que desarrollaba los Derechos y Deberes
Fundamentales de las personas.

De este modo, siguiendo su caracter de Constitucién de un Estado Social de
Derecho, incorporo los principios del Derecho Laboral en su articulado, entre ellos
los principios de igualdad de trato, in dubio pro operario, irrenunciabilidad de los
derechos laborales y retroactividad de las leyes si eran favorables al trabajador.
De igual manera hace referencia al derecho de todo trabajador a una remuneracién
justa que permita un bienestar material y espiritual a su familia en su articulo 43.
Asitambién se reconoce la llamada estabilidad laboral absoluta (art.48), el pago
preferencial de las remuneraciones de los trabajadores y de sus beneficios sociales

4 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge Los Derechos Laborales en las Constituciones de 1979 y
1993. En: Balance de la Reforma Laboral Peruana. Lima: Sociedad Peruana de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, 2001. p.10
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ante cualquier otra deuda del empleador (art. 49), el derecho de sindicalizacién de
los trabajadores (art.51), 1a fuerza de ley de las convenciones colectivas (art.54) y
el derecho de huelga de los trabajadores (art.55).

Por su parte la Constitucion de 1993, que atentia tremendamente €l modelo
«socialy de la Constitucion anterior'®, ya no sitiia los derechos laborales en el
Titulo de los Derecho Fundamentales y los encasilla en el capitulo de los Derechos
Sociales y Econdmicos '®sin darles exclusividad como lo hacia la anterior
Constitucién, de igual modo va alejandose de las disposiciones constitucionales de
la Carta de 1979 relativas al régimen laboral ya que modifica los términos en que
ésta se referia a la remuneracidn justa para el trabajador (art.43) para ahora
calificarla de equitativa y suficiente en su articulo 24, asi también en el tema de la
estabilidad laboral absoluta se pasa a un régimen de estabilidad laboral relativa, y,
entre otras modificaciones no menos importantes, el articulo 26.2 detalla el caracter
irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley sustrayendo
tal particularidad a los demas derechos reconocidos por otras fuentes de derechos
laborales a las cuales la Carta del consenso si les concedia el cardcter de
irrenunciables.

De acuerdo a lo que se ha ido exponiendo en este acapite, podemos anotar que
la Carta Fundamental de 1979 reflejaba de forma casi completa y sistematizada
las caracteristicas especiales que hacen del Derecho Laboral una rama juridica
social y tuitiva a favor del trabajador dando a los derechos laborales 1a exclusividad
necesaria que les ameritaba. De igual modo, no soslaya las peculiaridades que
contiene toda relacién de trabajo y el especial trato que debe darsele a la autonomia-
de la voluntad en ésta ya que dota a la irrenunciabilidad de derechos laborales de
un campo amplio de actuacidn.

1> BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El Trabajo y los derechos laborales en las Constituciones
actual y futura. En: Revista Asesoria Laboral, Lima, enero, 1994, nimero 34. p. 16.

16 Pe acuerdo a lo expuesto por Castillo Cérdova, el hecho de que los derechos sociales y econdmicos
ubicados en un capitulo diferente al que «enumera» los derechos fundamentales, no les quita el
cardcter de fundamentales en virtud del articulo 3 de la Constitucion. No obstante es clara la falta
de exclusividad que tenian estos derechos en la Carta Magna anterior. CASTILLO CORDOVA,
Luis. Derechos Constitucionales. Elementos para una Teoria General. Lima: Palestra, 2005. pp.
61y 62,
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En este sentido razona el maestro PLA RODRIGUEZ: «(....) lanocién de
irrenunciabilidad puede expresarse en términos mucho mas generales en la siguiente
forma: la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de una o mas ventajas.
concedidas por el derecho laboral en beneficio propio» '”. Por su parte la
Constitucion de 1993 realizé una tarea de liberalizacion del Estado peruano, llevado
por una tendencia a organizar un Estado menos social que aun podra intervenir en
determinados asuntos, para lo cual se hacia necesaria una mengua de las garantias
sociales de las que gozaban los trabajadores.

3. LA REDUCCION DE LA REMUNERACION Y EL CONTENIDO
CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA REMUNERACION

3.1. Reduccién de remuneraciones por acuerdo entre empleador y
trabajador: Apreciacion critica de la Ley 9463'8

La remuneracion que recibe todo trabajador como contraprestacion por la
labor realizada es un elemento esencial de toda relacion de trabajo. Su caracter
alimentario(al ser en muchos casos la uinica fuente de ingresos econdémicos de la
familia), le ha conferido el titulo de derecho fundamental (art. 24 de la Constitucion
de 1993).

Una ley antigua dada en el afio 1941, en su articulo tinico permite la reduccién
de remuneraciones contando con el consentimiento del trabajador. De acuerdo a
esto el Tribunal Constitucional ha admitido los convenios de reduccién de
remuneraciones, no obstante creemos que el supremo intérprete de la Constituciéon
realiza una interpretacidn insuficiente para resolver en estos asuntos.

17 PLA RODRIGUEZ, Américo. Los Principios del Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Depalma,
1990. p.67. La negrita es nuestra.

18 El texto del articulo unico de la Ley 9463 del 17 de diciembre de 1941 es ¢l siguiente: «La
reduccion de remuneraciones aceptada por un servidor, no perjudicaré en forma alguna los derecho
adquiridos por servicios ya prestados, que la le acuerden las Leyes 4916,6871 y 8439, debiendo
computarsele las indemnizaciones por afios de servicios de conformidad con las remuneraciones
percibidas, hasta el momento de la reduccion. Las indemnizaciones posteriores se computaran de
acuerdo con remuneraciones rebajadas. En el caso de servidores a comision, se le s computaran las
indemnizaciones tomandose el promedio que arroje el periodo de tiempo comprendido entre los
cuarenta y ocho meses anteriores a la reduccion»
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- La Constitucidn actual, al establecer en su articulo 26 la irrenunciabilidad de
derechos laborales reconocidos en su mismo articulado y en la Ley, limita
profusamente las ventajas que debe tener el trabajador por ser la parte menos
privilegiada en una relacién laboral ya que, por tanto, no se consideraran derechos
irrenunciables cualquier otro derecho que provenga de fuentes del Derecho Laboral
que no sea la Constitucion y la Ley, es decir, los privilegios que pueda tener el
trabajador por una costumbre laboral o poruna liberalidad otorgada por el empleador
son renunciables por el subordinado por que no son derechos reconocidos por la
Constituciéon y la Ley.

De acuerdo a esto son notorias las deficiencias para definir temas laborales
que tiene la Carta Fundamental actual y la Ley 9463 en el sentido que no atienden
al carécter social y tuitivo del Derecho de Trabajo, al limitado campo de actuacién
de la autonomia de la voluntad en una relacién laboral ni al estado de necesidad del
servidor. Y es que, si bien es cierto, la Ley determina un «piso minimo» que no
puede ser vulnerado por las partes que mantienen un vinculo de trabajo, esta prevision
no atiende al llamado estado de necesidad en que la parte trabajadora se mantiene
mientras dura la relacién con el empleador ya que el preservar su puesto de
labores(el cual le permite solventar los gastos familiares y los suyos propios) esla
principal prioridad que tiene el trabajador lo que haria dable que el empleador,
contando con el consentimiento de su servidor, puedan convenir una reduccién,
incluso injustificada y aproporcional, de la remuneracion que venia recibiendo el
trabajador con el limite que impone la ley(la remuneracién minima vital) porque asi
lo permite la Constitucién y la Ley. De esta forma, al reconocerse legalmente una
remuneracion minima vital, el Tribunal Constitucional ha admitido los convenios de
reduccién de remuneraciones que respeten tal «piso legal» siempre que medie el
consentimiento del trabajador-lo que significa que es solo necesario este asentimiento
prescindiendo, incluso, de una motivacion- obviando la calidad de «irrenunciables»
que deberian tener TODOS los derechos reconocidos a los trabajadores en razén
a lanaturaleza misma del Derecho Laboral y de su manifestacion de tuitividad en
favor de la parte subordinada de una relacion juridica de trabajo.
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3.2. ;Criterios y Principios de Interpretacién de la Constitucion Vs.
Régimen laboral peruano actual?: Especial referencia al articulo 26 de la
Constitucion y a la Ley 9463

De acuerdo con lo que se ha venido planteando se podria deducir que, segiin
nuestro parecer, la Constitucion peca de ciertas deficiencias en lo correspondiente
a la prevision de cuestiones laborales en su articulado, y es claro que ésta, al finy
al cabo, es producto de humanos por lo que es razonable que puedan encontrarsele
algunas imperfecciones. No obstante, existe un principio de hermenéutica
constitucional que exige una interpretacion de las distintas disposiciones
constitucionales como integrantes de un sistema, de una unidad; de esta manera,
se debe desechar todo tipo de contradiccién con otros dispositivos constitucionales'.
De este modo es necesario acudir a ciertos criterios de interpretacion de la Carta
fundamental que auxilien nuestra labor interpretativa.

Nuestro Tribunal Constitucional en muchas de sus sentencias ha acudido a
guias hermenéuticas para obtener una «armonia» en el articulado constitucional.
De acuerdo al tema a tratarse, detallaremos ciertos criterios que el Alto Tribunal
emplea en su labor interpretativa, los cuales serviran para apoyar nuestra posicion,
tales como el de la interpretacion Teleoldgica y Sistematica, y de los principios
esenciales de interpretacion como el que declara la Dignidad de la Persona Humana,
el Principio Tuitivo del trabajo y el de Proporcionalidad y Razonabilidad® cuando
tratamos sobre temas concernientes a derechos fundamentales.

Desarrollaremos primero los criterios de interpretacién constitucional referidos
a la interpretacidn sistematica y teleoldgica que emplea el Tribunal Constitucional
peruano para desarrollar su jurisprudencia. La interpretacion sistematica trata de
mirar de modo integro el cuerpo constitucional, es decir, revisar no solamente la
regla aplicable, sino, todo el texto constitucional y los principios de la disciplina
constitucional con el fin de armonizar una respuesta a partir de elementos normativos

19 CASTILLO CORDOVA, Luis. Op cit. pp. 394 y 395

2 Tales criterios y principios esenciales de interpretacion constitucional se encuentran muy bien
desarrollados en: RUBIO CORREA, Marcial. Interpretacion de la Constitucion segiin el Tribunal
Constitucional. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2005.
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que encontremos; y esto porque la interpretacion literal se encuentra ya desfasada
por su carécter insuficiente para el ambito constitucional?'. Por su lado, La teleologia
o teoria de las «causas finales», es también aplicada por nuestro supremo intérprete
en el sentido que ayuda en la tarea de determinar cual es la finalidad a 1a cual se
encuentra destinada determinada institucion. Este criterio tiene especial importancia
en el Derecho Constitucional: «pues este tiene por finalidad organizar en sus
mdas amplios espacios a la sociedad integralmente considerada, por ello mismo,
establece finalidades tanto de contenido como de forma»®

De igual modo el Alto Tribunal tiene como directrices de la labor hermenéutica
que lleva a cabo principio de interpretacién anotados lineas arriba.

El Principio de Dignidad de la persona humana se encuentra consagrado en el
articulo 1 del texto constitucional cuyo tenor es que la dignidad de la persona
humana es el valor supremo dentro del ordenamiento, y, como tal, presupuesto
ontolégico de todos los derechos fundamentales?, de acuerdo a esto RUBIO
CORREA opina que toda interpretacion juridica de naturaleza constitucional debera
evaluar cuando se estd defendiendo y cuando agraviando a una persona, cuanto se
esta respetando o no su dignidad®.

Otro principio que el Tribunal Constitucional ha establecido en sus resoluciones,
y que es de suma importancia para elaborar nuestros posteriores argumentos, es el
del Principio Tuitivo del Derecho de Trabajo del cual se desprenden los demas
principios que hacen de esta rama juridica un derecho protector de la parte
trabajadora. De igual manera es preciso mencionar también el Principio de
Razonabilidad y Proporcionalidad como pauta fundamental utilizada por el Tribunal
para resolver en cuestiones de derechos fundamentales cuyos juicios de adecuacion,
necesidad y proporcionalidad, en estricto, son imprescindibles para tratar temas
tan delicados como el que se viene discutiendo.

2 Ibidem.pp. 71 y 72

2 Ibidem. pp. 91 y 92

2 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 12 d e Mayo de 2003 en el Exp-2209-2002-TC
sobre accién de amparo interpuesta por Mario Antonio Urello Alvarez contra la sentencia de la
Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima

# RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit .p. 147
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Elrégimen laboral constitucional actual reduce los beneficios laborales, en
relacion con su antecesora, que por la misma naturaleza del Derecho Laboral y
del caracter especial de toda relacion de trabajo le deben corresponder a todo
trabajador. Sin embargo podemos salvar tales carencias apoyando nuestras razones
en los criterios y principios hermenéuticos empleados por el Tribunal Constitucional
explicados anteriormente adecudndolos a la cuestion referida a la reduccion de
remuneraciones.

El articulo 26 de nuestra Constitucidn desarrolla la teoria de los derechos
irrenunciables de los trabajadores reduciendo su campo de proteccion solo a aquellos
que la misma Carta constitucional y la Ley reconocen, de esta manera resulta
«constitucional» convenir con el trabajador una reduccién de su remuneracién en
virtud de la Ley 9463, no obstante, tal reduccidn tiene que respetar los limites que
impone la ley, es decir, la disminucidén no debe dar como resultado una
contraprestacién menor a laremuneracion minima vital(RMV), concepto que se
define como irrenunciable de acuerdo a lo establecido en el articulo 26 de la
Constitucion. Toda esta 1dgica juridica es la que fundamenta la posicion del supremo
intérprete respecto a la constitucionalidad de los convenios de reduccién de
remuneraciones hasta un monto que no vulnere el derecho «irrenunciable» que
otorga nuestro Ordenamiento Juridico alaRMV.

Sin embargo, todo este razonamiento no sigue la linea interpretativa sistematica
que el intérprete constitucional debe emplear para llegar a una conclusién armoniosa
con las demads disposiciones constitucionales, asi pues creemos que es necesario
que tal articulo debe ser concordado con lo que expresan los articulos 23 y 24 de la
misma Carta fundamental que determinan que ninguna relacién laboral puede limitar
el gjercicio de los derechos constitucionales ni desconocer ni rebajar su dignidad
de trabajador y que el trabajador tiene derecho a una remuneracion que le permita
un bienestar material y espiritual para €l y su familia. De acuerdo a esto la
remuneracion al ser un derecho reconocido a los trabajadores por nuestra
Constitucién y por tener el caracter de derecho fundamental en razén del articulo
3 del mismo cuerpo juridico, tiene el caracter de irrenunciable en el sentido que
contiene una finalidad alimentaria reconocida por la misma Constitucion, que, ante
una reduccion aproporcional y, contando incluso con la aprobacidn del trabajador,
puede llegar a desconocer y rebajar la dignidad del trabajador.
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Si a esto le afiadimos la interpretacion teleolégica es coherente concluir que
tales disposiciones se encuentran orientadas a mantener un «equilibrio» de las
partes en una relacion laboral que por naturaleza es asimétrica, es decir, que al
determinarse que la remuneracion debe procurar un bienestar a la familia del
trabajador y al proscribirse cualquier tipo de limitacién de los derechos
constitucionales(como la remuneracién) en una relacion laboral, tenemos argumentos
valederos para cuestionar los acuerdos de reduccién de remuneraciones que no
encuentran asidero en razones suficientes e idoneas para su realizacion.

Asi también es inevitable concordar nuestros fundamentos con los principios
de interpretacion constitucional anotados anteriormente; de este modo, el principio
de dignidad de la persona humana, que es la directriz principal y primaria de todo
tipo de interpretacion constitucional, premisa constitucional que determina la primacia
de la persona humana, el valor supremo que no permite ser modificado por ninguna
contingencia presidiendo todo el ordenamiento constitucional®, nos brinda un
importante argumento para pensar que parece contradictorio hablar de una reduccion
de remuneracidn, consentida por el trabajador que puede llegar a ser igual a la
RMY, sin atender a su dignidad de persona humana en razén a que no atiende a la
«calidad de viday» que el trabajador le brindaba a su familia con el sueldo que venia
recibiendo, es decir, afecta el nivel de vida que ya habia adquirido el trabajador y
su familia, la dignidad del trabajador dentro de una relacién laboral, ocasionando
una gran preocupacion del padre de familia afectado con esta reduccidn por seguir
manteniendo las ventajas de las que gozaba su familia, una gran presion psicoldgica
ante la nueva situacion, etc., supuestos que podrian equipararse a afectaciones
como el ser despedido sin causa alguna, o el trabajar continuadamente por cinco
afios seguidos sin haber gozado de vacaciones durante todo ese tiempo, que, de
igual manera, se configuran como afectaciones a la dignidad de la persona humana
que, concretizadas en el campo de las relaciones de trabajo, son afectaciones a la
dignidad del trabajador.

El Principio Tuitivo Del Derecho del Trabajo es otra de las pautas que los
magistrados constitucionales tienen en cuenta para resolver en casos que pone en

SOTAROLA PENARANDA, Alberto. El Caso Telefonica y el nuevo curso del Derecho Laboral
Peruano. En: Didlogo con la Jurisprudencia, Lima, Gaceta Juridica, noviembre 2002. pp. 159 y 160.
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juego los derechos de los trabajadores quienes al verse inmersos en una relacion
vertical con su empleador requieren de una proteccion especial que les permita de
algin modo «equilibrar fuerzas». De acuerdo a PLA RODRIGUEZ, el Principio
Protector se refiere al criterio fundamental que orienta el Derecho del Trabajo, el
cual responde al objetivo de establecer un amparo preferente a una de las partes:
el trabajador: «(...) en el Derecho Laboral la preocupacion central parece ser la de
proteger a una de las partes-el trabajador- para lograr, mediante esta proteccion,
que se alcance una igualdad sustantiva y real entre las partes» 2.

Aplicando entonces este principio no es errado considerar que los convenios
de reduccién de salarios pueden llegar a transgredir este principio ya que ante la
situacién asimétrica de la telacién laboral, el empleador podria acordar con su
subordinado una disminucion aproporcional e injustificada de su sueldo abusando
del «estado de necesidad» en que se encuentra el trabajador por mantener su
fuente de ingresos econdmicos; ergo, es inexcusable que el Tribunal Constitucional
no atienda a este principio hermenéutico para tratar de resolver en materia relativas
a derechos del trabajador.

Para terminar de aclarar y concretizar nuestra critica es inevitable auxiliar
nuestros argumentos en €l tan conocido, pero no tan bien aplicado, principio de
razonabilidad constitucionalizado en el articulo 200 de nuestra Carta Magna?’: los
juicios de razonabilidad terminaran de precisar nuestra posicién respecto al tema
planteado, ello en razén a que los acuerdos de reduccién de remuneraciones entre
un empleador .y sus trabajadores es un tema delicado en el sentido que pueden
llegar a vulnerar derechos fundamentales como la remuneracién del trabajador, la
calidad de vida del trabajador(como manifestacion de la dignidad de la persona
humana en una relacion laboral) alcanzado con una remuneracién determinada
que se ve reducida con el consentimiento del trabajador a un monto aproporcional
e injustificado, la tranquilidad de la persona humana (es decir a mantener un estado

% PLA RODRIGUEZ, Américo. Op. cit. p.23.

7 A pesar que la Constitucion solo ha establecido la aplicacion del principio de razonabilidad o
proporcionalidad para el caso de los regimenes de excepcidn, el Tribunal Constitucional ha
determinado en muchas de sus sentencias que éste tiene el caracter de Principio General del
Derecho por lo que su proyeccion no se circunscribe sélo a aquellos supuestos sino también para
analizar cualquier acto que ponga en juego el contenido constitucional de derechos fundamentales.
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emocional libre de presiones psicolégicas que puedan causarle afectaciones a su
salud fisica y mental), etc. Todos ellos son argumentos necesarios para advertir la
importancia que otorga el principio de razonabilidad para analizar este problema.

Empecemos por agotar el primer juicio de este principio: la exigencia de
adecuacion de acuerdo a la cual se hace un control de idoneidad sobre la medida
que interviene en los derechos fundamentales, esto con la finalidad de determinar
si se retine las condiciones necesarias para alcanzar el objetivo perseguido?; en
razén a este juicio, y concretizindonos a un supuesto en especial, el que el empleador
convenga con sus trabajadores una reduccidn de sus remuneraciones con ocasién
de presentarse una grave crisis econémica de la empresa supone una salida eficiente
para poder afrontar esta situacioén permitiendo aun a los trabajadores mantener su
puestos de labores, digamos que la medida adoptada es idénea para cumplir con el
fin que se persigue en este caso.

El segundo juicio del test de razonabilidad o proporcionalidad es aquel destinado
a hacer un analisis de la necesidad® de la medida, es decir, si la reduccién es la
Unica evasiva para remediar la situacién de la empresa; supongamos que ya se ha
hecho todo lo posible para poder equilibrar la situacion: reduccion de gastos,
préstamos bancarios, etc., no obstante, no se ha llegado al objetivo por lo que se
hace necesario acordar con los servidores la reduccidn de sus sueldos en vez de
hacer un cese colectivo de los trabajadores lo que ocasionaria un resultado mas
gravoso para los empleados quienes preferiran aceptar una reduccion de sus
remuneraciones en vista de la situacidon de la empresa en que laboran: Las
reducciones de los sueldos de los subordinados es necesaria

Agotado el juicio de necesidad, debemos proseguir con el juicio de
proporcionalidad en estricto, por el cual se trata de buscar una adecuada relacion
de equilibrio entre los costos y beneficios que supone la adopcion de una medida

% BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Derechos Fundamentales y Proceso Justo. Lima: Ara,
2001. p. 168

» CASTILLO CORDOVA, Luis. Criterios de Interpretacion para evaluar la constitucionalidad del
mandato de detencién. En: Actualidad Juridica, Lima, Gaceta Juridica, tomo 137, abril 2005, p. 165.
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restrictiva®, en este caso, el juicio de proporcionalidad en estricto sera aplicado en
razdn de que las reducciones de las contraprestaciones de los trabajadores de la
empresa en crisis servira para que ésta vuelva a las condiciones necesarias que le
permita recuperar su estabilidad econdémica y, de este modo, retornar a las
obligaciones anteriores con sus servidores respecto de sus remuneraciones.
Asimismo es preciso que las reducciones hayan sido evaluadas previamente entre
el empleador y los trabajadores para que éstas no sean desproporcionadas
atendiendo a 1a calidad de vida que los trabajadores afectados venian llevando con
el ingreso econdmico percibido hasta ese momento. La participacion de los sindicatos
respectivos seria importante para que las reducciones no se tornen abusivas ni
arbitrarias aunque en el campo de las negociaciones colectivas las fuerzas de la
relacion laboral llegan a equipararse, tema que se encuentra fuera del tema en
discusion.

Explicados nuestros fundamentos creemos que, si bien es cierto, la Constitucion
(en razoén de su articulo 26) y la Ley 9463 interpretadas de modo imprudente e
insuficiente, permiten los convenios de reduccion de remuneraciones; las cuales
después de efectuada la disminucién no pueden resultar menor a la RMV piso
indisponible en materia de remuneraciones, deben ajustarse no solo a lo que el
texto constitucional y legal establecen. Debemos hacer una interpretacion que
desentrafie los criterios y principios que marcan el derrotero interpretativo
constiiacional, que comulgue con los conceptos de dignidad de la persona humana,
y, en el caso en cuestion, con los derechos que conforman la dignidad del trabajador,
en virtud del caracter tuitivo del Derecho Laboral, los cuales, al verse inmersos en
situaciones que ponen en juego su integridad y eficacia, deben ser estudiados bajo
la luz del principio de proporcionalidad o razonabilidad lo que terminara de perfilar
nuestra posicion a favor de aquellos convenios de reduccién de remuneraciones
que se encuentren debidamente justificados, que respondan a una reduccion
proporcionada y cuya ejecucion no soslaye la dignidad del trabajador(la cual debe
ser asunto de especial atencion debido al desequilibrio de posiciones que hay en
unarelacion laboral) en razén de su calidad de persona, ni los derechos relacionados
al nivel de vida alcanzado, ni el derecho a la tranquilidad que son reconocidos por
nuestra Constitucién.

* Ibid. p. 166
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3.3. El contenido constitucional del derecho a la remuneracion y su relacion
con el derecho a la tranquilidad

La remuneracién que todo trabajador debe recibir por la labor realizada a
favor de su empleador, al tener su consagracion constitucional en el articulo 24 de
nuestra Carta Fundamental, requiere de una proteccion especial que esquive todo
tipo de vulneracion ante cualquier supuesto que pueda desnaturalizar su contenido
constitucional®'.

Para tales efectos hemos creido conveniente atender a los criterios que propone
para esta labor el Dr. CASTILLO CORDOVA; de este modo tenemos que
empezar considerando que el contenido de los derechos fundamentales es inico,
el cual vincula de manera fuerte al Poder Politico y a los particulares y no uno
esencial y otro no esencial ya que si diferencidramos el contenido de un derecho
fundamental de esta forma dariamos cabida a diversas intromisiones limitativas
del derecho constitucional en cuestién en su porcion «no esencial». Asimismo,
tenemos que dejar claro que tal contenido se delimita, no se limita, es decir, los
derechos constitucionales no son absolutos ya que cada uno de ellos tiene un
contenido determinado el cual debera ir definiéndose en cada caso concreto
independientemente de cualquier tipo de intervencion legislativa y politica que
limite este contenido*2.

En este orden de ideas, el derecho que tiene todo trabajador a una remuneracién
empieza a delimitarse en la misma norma constitucional, concretamente en el
dispositivo que recoge este derecho y en los demas relacionados con el precepto
que regula el derecho en cuestion. Siguiendo tal criterio no hacemos mas que una

3t Tal determinacidn no debe solo responder a un puro afin académico sino también, a la puesta en
préctica de ciertos criterios a casos concretos y reales que tengan como punto de controversia, la
precision de los elementos que componen el contenido constitucional de un derecho fundamental.
Para ello los operadores juridicos respectivos se convierten en los encargados de realizar la
interpretacion correcta de los derechos fundamentales y velar por su plena vigencia. CARPIO
MARCOS, Edgar. La Interpretacion de los Derechos Fundamentales. Lima: Palestra, 2004. p.
18y 19

32 Las pautas de determinacion del contenido constitucional de los derechos fundamentales que irdn
desarrollando en este capitulo se encuentran ampliamente explicados en: CASTILLO CORDOVA,
Luis. Op cit. p.49 y ss. ' ’
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interpretacidn sistematica y unitaria del texto constitucional considerando que
nuestra norma fundamental es una unidad coherente y sistematica libre de toda
antitesis interna que la desnaturalice®,

De acuerdo a esto tenemos que empezar la delimitacién constitucional del
derecho a laremuneracién en el articulo 24 de nuestra Carta Magna que establece
que todo trabajador tiene derecho a una remuneracién equitativa y suficiente que
procure para €l y su familia el bienestar material y espiritual. Relacionado a ello el
articulo 23 en su ultima parte establece que ninguna relacion laboral podra limitar
el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer ni rebajar la dignidad
del servidor*. En razon a ello creemos que atender a lo que propone el articulo 62
de lanorma fundamental como criterio aplicable para la delimitacidn constitucional
del derecho a la remuneracion, en la forma en que lo hacen Dolorier Torres y
Candela Rosas, es en cierto modo imprudente ya que tal dispositivo reconoce la
libertad de contratar que de por si se ve matizada en las relaciones
laborales(recordemos el caracter especial de la autonomia de la voluntad en las
relaciones de trabajo, el estado de necesidad del trabajador, el nivel de vida alcanzado,
etc) .

Paso seguido los derechos constitucionales deben ser analizados a la luz de la
normativa y jurisprudencia supranacional en materia de Derechos Humanos. Tal
criterio hermenéutico forma parte de los Principios de Interpretacion de los derechos
constitucionales que recoge el Codigo Procesal Constitucional en el articulo V de
su Titulo Preliminar. En este sentido la Cuarta Disposicion Final y Transitoria del
texto constitucional remite todo intento de delimitacién del contenido constitucional
de los derechos fundamentales a la norma internacional sobre derechos humanos
vinculantes para el Perii*®. La Declaracion Universal de Derechos Humanos, el

3 ]bidem. p.258

3 No hacemos referencia en tal delimitacion constitucional al principio de irrenunciabilidad de los
derechos laborales reconocidos por la Constitucion y la Ley (articulo 26) por razones que se
expusieron en el capitulo anterior.

3 DOLORIER TORRES, Javier y CANDELA ROSAS, Martin. El Tribunal Constitucional y la
reduccion de remuneraciones y la categoria de trabajadores en nuestro Ordenamiento Juridico.
En: Dialogo con la Jurisprudencia, Lima, Gaceta Juridica, octubre 2004, pp. 28 y 29.

% CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. Lima: Universidad
de Piura- ARA, 2004. pp. 62 y 63. Ver también: CARPIO MARCOS, Edgar. Op cit. pp. 129 y ss.
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Protocolo de San Salvador y el Pacto Internacional de Derechos Economicos
Sociales y Culturales en sus articulos 23, 7.a y 7.a respectivamente determinan en
lineas generales que todo trabajador tiene derecho a una remuneracion suficiente
y equitativa que asegure a €l y a su familia los medios necesarios para llevar una
vida digna.

No obstante, aqui no acaba la delimitacién del contenido del derecho a la
remuneracion, es necesario también recurrir a dos elementos extra-normativos
que nos ayudarén a puntualizar y a «aterrizar la interpretacion que hasta ahora
hemos venido haciendo: En primer término es preciso atender al mévil que condujo
a considerar a la remuneracion como derecho fundamental; es decir, debemos
reparar en el aspecto teleologico de tal prevision constitucional; atender a los
intereses juridicos que tradicionalmente han sido coberturados con la regulacién
constitucional de la que ha gozado el derecho a al remuneracién®. Ergo, es correcto
concluir que este derecho ha sido de preocupacion de nuestro constitucionalista
por el caracter alimentario que posee en razdn a que, en la gran parte de casos, el
salario de los trabajadores constituye la inica entrada econémica de las familias
peruanas; en este sentido queda claro que la remuneracion se configura como
elemento fundamental de las relaciones juridicas de trabajo y de la misma
sobrevivencia del empleado sin perjuicio de su caracter de contraprestacién por la
labor prestada.

La otra pauta extra-normativa consiste en no alejar este razonamiento que
hemos venido haciendo de las circunstancias que suscitan el examen del contenido
constitucional de un derecho, en otras palabras, la delimitacién de este contenido
no puede quedar definida si previamente no se hace referencia a las particularidades
concretas en las que el derecho en cuestion terminara por definirse®.

Para efectos de nuestro analisis, concretizamos nuestro analisis con los
supuestos anotados en el acapite anterior. Asi tenemos que, si bien es cierto la

¥ CASTILLO CORDOVA, Luis. Op. cit. pp. 261 y 262.

38 En este orden de ideas, CASTILLO CORDOVA dice: «Asi por tanto, el contenido constitucional
de un derecho fundamental, si bien empieza a formularse desde el texto constitucional, no sera
sino en las circunstancias del caso concreto en la que termina por definirse (...)». CASTILLO
CORDOVA, Luis. Op. cit. pp. 261 y 262,
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Constitucion y la ley permiten la reducciones convenidas de remuneraciones entre
trabajador y empleador siempre que tal disminucidn respete el minimo legal
respectivo, creemos que tales pactos solo podran ingresar en el contenido
constitucional de la remuneracion cuando las circunstancias lo permitan (ejemplo
de ello es el caso en que la empresa sufra una crisis econémica ante la cual los
gerentes u otro tipo de directores no encuentran otra escapatoria a su situacion
que no sea acordar con sus empleados la reduccién de sus remuneraciones al
haber optado ya por otras medidas: reduccion de gastos, préstamos bancarios,
etc) y que tales sean negociadas en razén al monto remunerativo que venian
recibiendo los trabajadores que se veran afectados, los cuales tenfan un ritmo de
vida determinado hasta esos momentos con el sueldo que percibian.

En este sentido resulta preocupante que el Tribunal Constitucional no atienda a
los criterios que se han venido tratando y se incline por una posicidn puramente
positiva de interpretacion, sin trasfondo teleoldgico y casuistico alguno, concluyendo
con la adopcién de una posicion permisiva de estos pactos sin atender a los criterios
extra-normativos pertinentes para determinar el contenido constitucional del derecho
a la remuneracion®. Asi también, causa mayor desconcierto que la doctrina
especializada no haya hecho el analisis prudente y detenido de las resoluciones
citadas o si lo hicieron, consideramos que el examen no ha sido del todo correcto ni
insondable.

Siaello le afiadimos la intima relacidn que guarda este derecho con su andlogo
el derecho fundamental a la tranquilidad regulado en el inc.22 del articulo 2 del
texto constitucional; tenemos mas razones validas que nos impiden soslayar nuestra
posicion de las pautas extra- positivas que prestan su apoyo para delimitar el
contenido constitucional del derecho a la remuneracion, esto en el sentido que, a
partir del ingreso econdmico que percibe un trabajador éste elabora su plan
economico mensual, quincenal, semanal, etc, prevision que le otorga cierta estabilidad

¥ Como ejemplo del criterio del Tribunal en estos casos tenemos las sentencias resolutorias de los
expedientes N° 2906-2002-AA/TC y el N° 009-2004-AA/TC.
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emocional para afrontar los gastos familiares y mantener una «calidad» de vida de
acuerdo a lo que sus entradas salariales le permiten. En contraparte a esto, por
ejemplo, si el trabajador conviene con su empleador una reduccion de su salario de
S/.1500 a S/.500, asi exista causal justificante, este empelado vera afectado en
demasia su estabilidad psiquica y emocional ya que ahora tendra que cambiar a
sus hijos a centro educativo de menor calidad educativa, reducir los gastos de
alimentacion, transporte, etc, preocupaciones que no hubiera tenido si al menos la
reduccién no hubiera sido tan procaz*.

Lamentablemente nuestro supremo intérprete constitucional no ha hecho
referencia alguna a los criterios y principios de interpretacidn constitucional y a las
pautas de determinacién del contenido constitucional del derecho a la remuneracion
dejando la puerta abierta a que estos pactos puedan ocasionar vicisitudes como
las descritas lineas atras.

4. CONCLUSIONES

1. El Derecho Laboral nacié como la respuesta juridica a todos aquellos no
afrontados problemas suscitados en las relaciones patrén-obrero que se
intensificaron con el movimiento industrial de mediados del siglo XIX. Es asi
como se comenzaron a estudiar las nuevas instituciones que nacieron junto a
esta nueva rama juridica, las cuales, a su vez, se desprendian de la relacion
Jjuridica que se conformaba entre el empleador y sus subordinados, relacion de
naturaleza distinta a la prestacion de servicios civil que hasta entonces venia
proporcionando insuficientemente sus reglas a la de caracter laboral, la cual se
peculiariza por la asimetria de las posiciones de las partes y por el llamado
estado de necesidad en que se encuentra la parte subordinada, es decir, el
trabajador. )

“ Un analisis conciso, pero importante, del derecho a la tranquilidad puede verse en: MORALES
SARAVIA, Francisco. Derecho a la paz y a la tranquilidad. Derecho al medio ambiente. En: La
Constitucion Comentada. Lima. Gaceta Juridica,

2006. p. 210 y ss.
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2.

Es en razoén a esto que el Derecho Laboral toma un tinte social y protector a
favor de 1a parte menos privilegiada en las relaciones de trabajo. Para ello, el
Estado ha orientado su tarea legislativa a prever diversos Principios del Derecho
laboral que permitan salvaguardar los derechos de los trabajadores ejemplo de
ello es el tan mentado y auxiliador Principio de Irrenunciabilidad de los derechos
laborales.

No obstante, nuestro ordenamiento juridico constitucional y legal han previsto -
de modo insuficiente la materia de la irrenunciabilidad de los derechos laborales,
reduciendo su campo de actuacion a los beneficios otorgados por la Carta
Fundamental y las leyes, por lo que los derechos que se le otorguen a los
trabajadores a partir de otras fuentes, entran en el campo de la disponibilidad,
es decir, el trabajador podria renunciar vilidamente a ellos por que ni la
Constitucidn ni la Ley les ha otorgado el caracter de irrenunciables.

4. Talprevisién constitucional (articulo 26) se encuentra desarrollado en materia

dereduccion de remuneraciones en una ley antigua que data del afio 1941 la
cual permite la reduccidn de las remuneraciones por acuerdo entre empleador
y servidor. El Alto Tribunal ha resuelto a favor de la reduccion de los sueldos
por convenio entre empleador y trabajador argumentando sus resoluciones en
estas disposiciones. Sin embargo, creemos que no se ha hecho una interpretacion
sistematica y teleoldgica del texto constitucional que se remita también a los
principios hermenéuticos que guian todo intento de interpretacion constitucional,
criterios como el que proclama la dignidad de la persona humana y, en relacion
al tema en discusion, del trabajador quien al ser la parte menos privilegiada en
una relacion laboral requiere de un tratamiento especial desarrollado por el
Principio Tuitivo del Derecho Laboral también tenido en cuenta en otras
resoluciones del Tribunal Constitucional; de igual manera en toda cuestion que
trate sobre derechos fundamentales, como es el caso de las remuneraciones,
es forzoso acudir a los juicios que exige el principio de razonabilidad o
proporcionalidad para evaluar la constitucionalidad de las medidas «limitativas»
de derechos fundamentales.
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5. Asi pues nos parece criticable que nuestro supremo intérprete de la Constitucion
no haya atendido para resolver sobre acuerdos en las reducciones de
remuneraciones a la naturaleza del Derecho Laboral como rama juridica tuitiva
en pro del trabajador, ni a la misma peculiaridad que tiene una relacion laboral
en el sentido que es de caracter asimétrico y refleja el «estado de necesidad»
de la parte subordinada; y es que para ello se debe realizar una lectura del
texto constitucional no alejada de los principios y criterios interpretativos que
el mismo Tribunal ha aplicado en muchas de sus sentencias.

6. Nuestra posicion no es totalmente contraria a la celebracion de estos acuerdos
ya que tales podrian ser una salida adecuada y necesaria para remediar, por
ejemplo, una crisis empresarial antes que acudir a medidas como un despido
masivo del personal, solo que consideramos que el tema se trate con mayor
cuidado atendiendo al caracter especial de las relaciones en que se llevan a
cabo estos convenios, las directrices hermenéuticas de la labor interpretativa
de nuestro Tribunal Constitucional y a las pautas normativas y extra-positivas
que nos ayudan a elaborar el contenido constitucional del derecho a la
remuneracion.
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Las implicancias constitucionales del ejercicio de
la facultad de control por parte del empleador

Carla Valdivia Sanchez
Egresada de la Facultad de Derecho
de la Pontifica Universidad Catdlica del Perd

1. INTRODUCCION

Nuestra legislacién laboral no consagra de manera expresa el derecho de los
trabajadores al respeto de su intimidad. No obstante, queda claro que su
reconocimiento constitucional sirve como garantia para exigir su respeto en todas
las esferas sociales, incluido el centro de trabajo.

Alrespecto, surge un problema que debe ser analizado, el mismo que consiste
en determinar hasta qué punto el empleador puede inmiscuirse en la esfera privada
del trabajador alegando su derecho a la libertad de empresa, buena imagen o buena
reputacion; esto quiere decir entonces que el derecho a la intimidad no resultaria
ser irrestricto en el &mbito de una relacién laboral, ya que se encontraria limitado
por los deberes que emanan del contrato de trabajo y por las caracteristicas propias
de la prestacion de servicios.

Naturalmente, en el &mbito de la relacion laboral, el empleador, al ser la persona
encargada de velar por el cumplimiento de los objetivos empresariales, tiene un
interés primordial en que sus 6rdenes sean acatadas por los trabajadores y, para
ello, el ordenamiento juridico le reconoce la facultad de dirigir las labores de aquéllos.
Asi, y como consecuencia directa del poder de direccién, el empleador resulta ser
titular de una serie de facultades o derechos en el marco de la relacion laboral.
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Debido a los inmensos avances tecnologicos las empresas se encuentran cada
dia con mayor posibilidad de introducir en el centro de trabajo medidas innovadoras
que permitan el control de sus trabajadores; no obstante, dichos mecanismos de
control pueden lesionar derechos constitucionales.

Esta nueva realidad nos ha sorprendido en los ultimos afios con la introduccion
de nuevas tecnologias que son susceptibles de afectar el derecho a la intimidad de
los trabajadores, haciéndose cada vez més visibles las falencias de nuestro
ordenamiento laboral, que no regula de manera directa los limites de la facultad de
control del empleador.

Por ello, es importante establecer sus limites para poder determinar cuando la
introduccion de mecanismos de control resulta ser adecuada para alcanzar los
objetivos trazados por la empresa, sin vulnerar el derecho a 1a intimidad del trabajador.

Asi, el presente trabajo pretende identificar los problemas constitucionales que
se generan como consecuencia del ejercicio de la facultad de control del empleador,
para lo cual se analizara si el derecho a la intimidad que tiene toda persona se ve
restringido en el ambito de la relacidn laboral, o si, por el contrario, la facultad de
control reconocida al empleador se ve limitada por el respeto del derecho a la
intimidad, de tal modo que el empresario se encuentre impedido de introducir
mecarismos de control que afecten el referido derecho.

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA RELACION
LABORAL

2.1. Los derechos laborales inespecificos

La doctrina, especialmente espafiola, clasifica los derechos constitucionales
laborales en dos grupos, esto es, derechos laborales especificos y derechos laborales
inespecificos. Dentro del primer grupo se encontrarian aquellos derechos
constitucionalmente reconocidos a favor de los trabajadores y que son, por regla
general, aplicables como consecuencia del vinculo laboral, ya que fuera de dicho
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contexto su existencia no encuentra fundamento. Asi, tenemos por ¢jemplo, el
derecho al trabajo, a 1a libertad sindical y a la negociacion colectiva.

Respecto a los derechos inespecificos, que constituyen el tema a tratar en el
presente trabajo, Palomeque sefiala lo siguiente:

«Son derechos atribuidos con caracter general, que son ejercidos en el seno de
unarelacidn juridica laboral por ciudadanos que, al propio tiempo, son trabajadores
y, por lo tanto, se convierten en verdaderos derechos laborales por razén del sujeto
y de la naturaleza de la relacion juridica en que se hacen valer, en derechos
constitucionales laborales inespecificos»'.

En ese sentido, resulta claro que la existencia de un vinculo laboral no tiene por
qué desconocer la vigencia de los derechos fundamentales dentro del centro de
trabajo ni limitar su ejercicio legitimo, y es asi que nuestra Constitucion establece,
en su articulo 23, que ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los
derechos constitucionalmente reconocidos.

Seglin sefiala Vadés dal Ré, los derechos inespecificos son «los derechos de la
persona del trabajador, o si se prefiere, los derechos que corresponden al trabajador
en su condicion de personax»?.

Ahora bien, dentro de los derechos constitucionales laborales inespecificos,
esto es, aquellos derechos inherentes a toda persona y que se concretan de manera
especial dentro del &mbito de la relacién laboral, encontramos principalmente, no
por su importancia sino por su sabida aplicacion dentro del marco de la relacion
laboral, los detallados a continuacion:

* Elderecho alaigualdad y ala no discriminacién.
* Elderechoalalibertad ideoldgica y religiosa.

! PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Derechos fundamentales generales y relacion laboral:
Los Derechos Laborales Inespecificos. p. 16.

? VALDES DAL RE, Fernando. Los derechos fundamentales de la persona del trabajador. En: Libro
de Informes Generales. XVII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social.
Montevideo, 2003. p. 47. '
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» Elderecho al honor

» Elderecho alaintimidad personal y a la proteccion frente al acoso sexual.
» Elderecho alalibertad informatica.

* Elderecho ala propia imagen.

+ Elderecho alalibertad de expresion.

En el presente trabajo se tratara inicamente el derecho a la intimidad dentro
de larelacidn laboral, y como su ejercicio puede ser limitado por el empleador en
virtud del derecho a la libertad de empresa, reconocido por la Constitucién.

2.1.1. El derecho a la intimidad del trabajador

Nuestra Constitucion reconoce, en el numeral 7 de su articulo 2, el derecho de
toda persona a la intimidad, el mismo que encuentra su fundamento en la dignidad
de la persona. Asi, el referido articulo sefiala que:

«Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(...)

7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar asi como
alavozyalaimagen propias (...)»

Asimismo, existen diversos instrumentos internacionales que reconocen dicho
derecho. Al respecto, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948,
se sefiala lo siguiente:

«Articulo 12.- Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de taques a su honra o su reputacion.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o
ataques.»

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre reconoce
la proteccion al derecho a la intimidad o vida privada, estableciendo lo siguiente:
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«Articulo V.- Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los
ataques abusivos a su honra, a sureputacién y a su vida privada y familiar.»

Respecto al contenido del derecho a la intimidad, Juan Espinoza Espinoza es
de opinidn que:

«El derecho a la intimidad es una situacion juridica en la que se tutela el espacio
individual y familiar de privacidad de la persona, conformado por experiencias
pasadas, situaciones actuales, caracteristicas fisicas y psiquicas no ostensibles y,
en general, todos aquellos datos que el individuo desea que no sean conocidos por
los demas, por que de serlos, sin su consentimiento, le ocasionaria incomodad y
fastidio.»®

Para Juan Morales Godo, la intimidad resulta ser un ambito reservado de cada
persona, debiendo encontrarse libre de injerencias externas. En tal sentido, el referido
autor considera que:

«El derecho a la intimidad es uno de los derechos fundamentales del ser humano.
Es uno de los «derechos columnas» que sustentan un real sistema democrético,
porque implica la libertad indispensable para la construccién de si mismo en sociedad.
La intimidad es el ambito de la vida que el hombre reserva para si; el ambito de la
creatividad, de la reflexion, de la formacion de las ideas y, por ello, constituye una
necesidad existencial.»*

Por otro lado, a palabras de Lucrecio Rebollo Delgado®
«El derecho a la intimidad, en su configuracién nuclear es un derecho subjetivo,

de defensa de una parcela de nuestra vida que queremos mantener reservada, y
de la que tenemos plena disposiciony.

* ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las personas. Lima: Gaceta Juridica, 2004. p.326.

4 MORALES GODO, Juan. Derecho a la intimidad y los personajes publicos. En: Didlogo con la
Jurisprudencia, nimero 42, marzo de 2002. p. 19,

* REBOLLO DELGADO, Lucrecio. El derecho fundamental a al intimidad. Dykinson, 2000. p.
80-81. .
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Asi, el derecho a la intimidad busca garantizar que aquella esfera inviolable
perteneciente a toda persona, no sea objeto de injerencias ilegitimas por parte de
terceros, ya sea del Estado o de otros particulares.

En el caso de los trabajadores se reconoce su derecho a la intimidad dentro de
la relacién laboral, siendo que toda medida a ser aplicada por el empleador en las
instalaciones de la empresa, debera respetar los limites impuestos por nuestra
Constitucién, de tal modo que sélo se pondran en practica aquellas estrictamente
necesarias para el desenvolvimiento de la actividad empresarial.

Alrespecto, debemos precisar que en nuestra legislacion no se ha desarrollado
el derecho a la intimidad en el &mbito de la relacion laboral, por ello, su proteccion
tiene fundamento netamente constitucional, debiendo ser el Juez quien determine
y delimite los alcances del derecho a la intimidad y si el mismo ha sido o no vulnerado
por el empleador.

Asi, lainica referencia legal que existe relacionada con las limitaciones a las
facultades de direccion y control del empleador, se encuentra en el primer parrafo
del articulo 9 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por Decreto Supremo 003-97-TR, el mismo que sefiala:

«Articulo 9.- Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo la
direccion de su empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente
las labores, dictar las érdenes necesaria para la ejecucion de las mismas y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccién o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador».

En ese sentido, pareceria que el unico limite al ejercicio de las facultades del
empleador estaria referido a la razonabilidad de la medida adoptada, limite que
resulta ser impreciso y subjetivo. No obstante, a pesar de la falta de reconocimiento
del derecho a la intimidad en nuestra legislacion laboral, queda claro que el mismo
no podra ser vulnerado por el empleador al tratarse de un derecho expresamente
reconocido en nuestra constitucion.
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Sin embargo, resulta necesaria la existencia de normas especiales que regulen
el ejercicio del derecho a la intimidad dentro de la empresa, precisando sus alcances,
delimitando de manera clara su contenido y sefialando de manera expresa los
limites que puedan existir a su gjercicio.

Asi, 1a labor del Juez de determinar el contenido del derecho a la intimidad en
larelacion laboral y la existencia de vulneracion, se podria limitar a aquellos casos
no regulados o a aquellas zonas grises, teniendo siempre la posibilidad de cuestionar
la constitucionalidad de las normas existentes sobre la materia.

A manera de ejemplo, y como referencia, podemos sefialar el caso de Espafia
donde existe un tratamiento distinto sobre la materia puesto que la legislacion laboral
espafiola reconoce expresamente el derecho de los trabajadores a la intimidad.
Asi, en el numeral 2 €), del articulo 4 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, se sefiala que los trabajadores tienen derecho «al respeto de su
intimidad y a la consideracion debida a su dignidad. ..».

Por otro lado, en el articulo 18 de la referida norma, titulado «inviolabilidad de
la persona del trabajador», se establece lo siguiente:

«Sdlo podran realizarse registros sobre la persona del trabajador, en sus taquillas
y efectos particulares, cuando sean necesarios para la proteccion del patrimonio
empresarial y de los demés trabajadores de la empresa, dentro del centro de trabajo
y ahoras de trabajo. En su realizacidn se respetara al maximo la dignidad e intimidad
del trabajador y se contara con la asistencia de un representante legal de los
trabajadores o, en su ausencia del centro de trabajo, de otro trabajador de Ia empresa,
siempre que ello fuera posible.»

Por tanto, independientemente que la Constitucion espafiola reconoce el derecho
de toda persona a la intimidad, lo cual sirve también como garantia para que el
referido derecho se respete en el ambito de la relacidn laboral, el legislativo ha
preferido consagrar la vigencia de dicho derecho mediante su inclusién en normas
derango legal que permitan la expresa delimitacion de su contenido.
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Asi, del mismo modo que se reconocen prerrogativas al empleador, quien puede
realizar un registro sobre la persona del trabajador y sobre sus efectos particulares,
siempre que la medida sea necesaria, dicha facultad queda limitada por el respeto
alaintimidad y dignidad del trabajador.

Cabe sefialar también que cuando la legislacién laboral espafiola reconoce al
empleador la facultad de dirigir y controlar la actividad laboral, establece
expresamente que las medidas de control y vigilancia adoptadas se deben dar
manteniendo la consideracion debida a la dignidad del trabajador (numeral 3 del
articulo 20 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores).

Es necesario precisar que la afectacion del derecho a la intimidad dentro de la
* relacion laboral no se da exclusivamente hacia los trabajadores, no siendo los tinicos
facultados para acudir a los 6rganos jurisdiccionales a solicitar la defensa del derecho
vulnerado. En efecto, el empleador, considerado como persona natural, también
puede ver afectado su derecho a la intimidad, aunque ello no constituya el comiin
denominador, ya que su posicion privilegiada dentro de la relacién laboral, hace
que dicha situacién sea casi imposible. No obstante, ello puede ocurrir, pues, como
bien sefiala Sagardoy Bengoechea «basta pensar en la divulgacion de
conversaciones, datos econdmicos privados o confidenciales de la empresa, compras
realizadas, orientacién sexual, comportamientos vitales privados de cualquier tipo,
etc.»®

3. EL PODER DE DIRECCION DEL EMPLEADOR
3.1. Las facultades de control de la actividad laboral y sus limites

Tomando en consideracion la disparidad de condiciones de los sujetos que
forman parte de la relacién laboral, el derecho a la intimidad del trabajador se
puede ver amenazado como consecuencia del ejercicio de los poderes
empresariales. Asi, el empleador, en ejercicio de su poder de direccidn, y en virtud

¢ SAGARDOY, Juan Antonio. Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo. p. 59.
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del derecho a la libertad de empresa reconocido en el articulo 59° de 1a Constitucion,
podré introducir mecanismo que permitan controlar y vigilar las actividades de los
trabajadores, ello con la finalidad de supervisar que las mismas se estén realizando
acorde con las érdenes impartidas.

Alrespecto, y haciendo referencia a la libertad de empresa en el &mbito de la
relacion laboral, Fernando Valdés Dal Ré sefiala que:

«la libertad de empresa se proyecta en el contrato de trabajo a través de las
facultades o poderes que los ordenamientos reconocen al empresario,
sefialadamente los poderes de ordenacién y especificacion de las prestaciones
laborales, de adaptacion de la organizacién de trabajo a los requerimientos del
mercado, de establecimiento de los medios de control y de reglas generales de
conducta y disciplina laborales, dictando érdenes e instrucciones dotadas de una
eficacia real para el trabajador, de vigilancia y control de la ejecucién del trabajo y
de imposicidn de sanciones por las faltas e incumplimientos contractuales del
trabajador.»’.

Asi, muchos empleadores se escudan en su derecho a la libertad de empresa,
y en su facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones laborales, para
introducir técnicas y procedimientos que resultan ser a todas luces lesivos de los
derechos fundamentales de los trabajadores, mientras estos ultimos se ven obligados
a aceptarlos por miedo, muchas veces, a que sus quejas puedan poner en riesgos
su puesto de trabajo. Dicha situacion se agudiza al no existir limitaciones legales al
poder de direccidn del empleador cuando el ejercicio del mismo restrinja los
derechos fundamentales del trabajador, por lo que existe una cierta presuncién de
legitimidad de las medidas adoptadas, cuya validez debera ser demostrada en un
proceso judicial.

Sin embargo, resulta evidente que el poder de direccidén del empleador no es
irrestricto y que toda medida a introducirse en el centro de trabajo debe respetar

7 VALDES DAL RE, Fernado. Los derechos fundamentales de la persona del trabajador. En: Libro
de Informes Generales, X VII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
p. 97-98.
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los derechos inespecificos de los trabajadores. Ahora bien, en el caso que nos
ocupa, es importante determinar los limites que pueden existir tanto al ejercicio del
derecho a la intimidad del trabajador como al ejercicio de 1a libertad de empresa
por parte del empleador, teniendo en cuenta que el primero tampoco es irrestricto
y puede verse limitado o matizado en el ambito de una relacion laboral, y como
consecuencia de la realizacién de las actividades materia del contrato.

Nuestra legislacion laboral reconoce el poder de direccion del empleador, el
cual le otorga la facultad de normar, vigilar, controlar, fiscalizar y sancionar las
labores del trabajador, quien se encuentra subordinado a este como consecuencia
del vinculo laboral existente entre las partes.

Respecto a la subordinacidn, el doctor Javier Neves sefiala que «La
subordinacidn es un vinculo juridico entre el deudor y el acreedor del trabajo, en
virtud del cual el primero le ofrece su actividad al segundo y le confiere el poder de
conducirla. Sujecion, de un lado, y direccidn, del otro, son los dos aspectos centrales
del concepto»®.

En ese sentido, podemos observar que la facultad de direccion del empleador
se encuentra intimamente ligada con la subordinacion, resultando ser las dos caras
de la moneda. Asi, como consecuencia del contrato de trabajo, el trabajador se
encuentra subordinado al empleador, quien tendra la posibilidad de dirigir las
actividades encomendadas pues tiene un interés primordial en la rentabilidad del
negocio al ser el titular de los bienes o servicios producidos.

Cabe destacar que siendo el poder de direccién una facultad que nuestro
ordenamiento otorga al empleador, este tiene plena libertad para decidir entre
ejercerlo o no, asi como la magnitud de su gjercicio, siempre que no sobrepase los
limites que veremos mds adelante. Asi, por ejemplo, habran ciertas labores que
para el empleador resulten ser de primera importancia para la consecucién de los
fines empresariales y definitivamente tendrd una mayor preocupacién por la

8 NEVES, Javier. Introduccion al derecho laboral. p. 31
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direccidn y control de las mismas, mientras pueden existir otras fases del proceso
productivo cuyo poca fiscalizacién no implique pérdidas para el negocio.

Ahora bien, debido a que el trabajador se pone a disposicidn del empleador
unicamente para el ejercicio de las actividades encomendadas en el marco de la
relacion laboral, resulta 16gica pensar que la facultad de direccidn del empleador
_ encuentra como primer limite el &mbito de la relacion laboral y la prestacidn de
servicios. Asi, el empleador inicamente tendra la potestad de dirigir, fiscalizar y
sancionar aquellas actividades relacionadas con la relacién laboral y para las cuales
el trabajador fue contratado, no pudiendo intervenir en su vida privada ni poner en
practicas decisiones que no cuenten con fundamento alguno y que resulten lesivas
de sus derechos fundamentales.

3.2. Relacion entre las facultades de control del empleador y el ejercicio
del derecho a la intimidad dentro de Ia relacion laboral

Como hemos sefialado, 1a facultad de direccién del empleador, que incluye la
facultad de control, tiene como fundamento la libertad de empresa
constitucionalmente reconocida. Mientras que el derecho a la intimidad es uno de
los derechos fundamentales que consagra nuestra Constitucion en el articulo 2 del
Titulo I, denominado «De la persona y de la sociedad».

Ahora bien, ¢sera acaso que su ubicacidn en nuestra Constitucién se encuentra
directamente relacionada con la importancia que tienen cada uno de los referidos
derechos?. Si ello fuera asi, llegariamos a la conclusién que los derechos
fundamentales, entre ellos el derecho a la intimidad, tienen una proteccién preferente
sobre el derecho ala libertad de empresa, de tal modo que el primero resulta ser un
limite del segundo ante un posible conflicto que pueda surgir entre ambos. No
obstante, dicha conclusion resulta ser apresurada.

Al respecto, el Tribunal Constitucional espafiol ha establecido en varias
ocasiones que el hecho que los derechos fundamentales cuenten con eficacia directa
entre particulares no quiere decir que en todos los casos tengan un lugar preferencial
ante una colision de derechos constitucionales, ya que los mismos pueden ceder en
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determinadas circunstancias cuando se encuentren en juego intereses
constitucionales relevantes.

En esa misma linea, Jorge Toyama sefiala que:

«El reconocimiento constitucional, tanto de las libertades especificas e
inespecificas de los trabajadores como de Ia libertad del empleador, no representa
un mero reconocimiento formal a determinados derechos y libertades ni, mucho
menos, elimina la dificultad para resolver los conflictos que puedan presentarse
entre los trabajadores y el empleador; estamos (...) ante un reconocimiento
constitucional de derechos (...) tal reconocimiento enriquece la discusion juridica
y los fundamentos que puedan elaborarse para la resolucién de los conflictos que
se presenten entre el empleador y los derechos éspecificos e inespecificos de los
trabajadores que laboran para este»®.

Asi, en el caso concreto, de existir un conflicto entre el derecho a la libertad de
empresa y el derecho a la intimidad, no se aplicara el principio de jerarquia para
determinar cual de ellos debe primar, ya que ambos tienen caracter constitucional,
siendo necesaria su articulacién en bisqueda de un equilibrio entre todos los
derechos que la Constitucion reconoce a los individuos.

En ese sentido, como consecuencia del contrato de trabajo, se generan una
serie de derechos y obligaciones reciprocas entre las partes, las mismas que limitan
el ejercicio de los derechos fundamentales ya que dentro de la jornada laboral el
trabajador se encuentra a disposicion de su empleador, debiendo acatar las drdenes
impartidas. Asi, en el marco de larelacion laboral ciertas manifestaciones de los
derechos fundamentales, que en otro contexto podrian resultar legitimas, no tienen
porque serlo en dicho &mbito ya que la actuacion de los trabajadores y su esfera
privada se encuentran limitadas por los deberes que emanan del contrato de trabajo.

De lo anterior podemos concluir que, como consecuencia de la relacion laboral,
el trabajador le otorga al empleador la potestad de dirigir, controlar, fiscalizar y

® TOYAMA, Jorge. Los derechos fundamentales de los trabajadores de la empresa. En: Didlogo con
la Jurisprudencia, afio 6, nimero 19. p. 74.
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sancionar sus actividades, situacién que supone una limitacion de sus derechos
fundamentales como ciudadano, ello en 1a medida estrictamente necesaria para el
adecuado desenvolvimiento de la actividad productividad. Asi, el ejercicio de las
facultades de control y vigilancia del empleador no puede servir como justificacion
para actuaciones ilegitimas e inconstitucionales.

En ese sentido, tanto la doctrina como la jurisprudencia, nacional y comparada,
establecen que, con la finalidad de comprobar si las medidas restrictivas de derechos
fundamentales resultan ser inconstitucionales, se debe observar el principio de
proporcionalidad, el mismo que serd materia de andlisis en el siguiente punto.

3.2.1. El test de proporcionalidad

Como sabemos, el empleador, en ejercicio de su facultad de direccién, tiene la
posibilidad de introducir medidas o mecanismos que le permitan controlar y vigilar
las prestaciones laborales y que podrian resultar limitativas de derechos
fundamentales. En ese sentido, con la finalidad de determinar si aquellas medidas
introducidas resultan ser inconstitucionales, es necesario analizar si «las restricciones
realizadas cumplen con una serie de condiciones, esto es, saber si las restricciones
son adecuadas, indispensables y proporcionales»'?.

En ese sentido, al existir una colisién de derechos de rango constitucional, el
derecho del empleador a la libertad de empresa y el derecho del trabajador a la
intimidad, es necesario realizar una ponderacion de derechos, la misma que se
debe ver guiada por el principio de proporcionalidad. Asi, las medidas introducidds
por el empresario en el ambito de la relacidn laboral se encuentran sujetas a un test
deproporcionalidad para determinar su constitucionalidad.

Alrespecto, el Tribunal Constitucional Espariol ha establecido, en el fundamento
sexto de la sentencia 186/2000, de fecha 10 de julio de 2000, que «para comprobar
si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de

19 CORTES, Juan Carlos. Los derechos inespecificos laborales: analisis de algunas sentencias del
Tribunal Constitucional. En: Estudios sobre la Jurisprudencia Constitucional en materia Laboral
y Previsional.
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proporcionalidad es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones
siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
mas moderada para conseguir ese propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad);
y finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).»

Asi, para que una medida sea proporcional resulta necesario que cumpla los
tres requisitos antes sefialados, caso contrario, las restricciones impuestas por el
empleador sobre los derechos fundamentales de los trabajadores, serdn
inconstitucionales.

El contenido de dicho principio ha sido desarrollado también en reiterada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano, por ejemplo, en el décimo octavo
considerando de la sentencia de fecha 11 de octubre de 2004, recaida en el
expediente 2192-2004-AA/TC, se sefiala lo siguiente:

«Elprincipio de proporcionalidad, (...), esta estructurado por tres subprincipios:
de necesidad, de adecuacion y de proporcionalidad en sentido estricto, (...). Esto
supone que cuando el Tribunal se enfrenta a un caso donde existe conflicto entre
dos principios constitucionales, debera realizar no s6lo un ejercicio argumentativo
enjuiciando las disposiciones constitucionales en conflicto (ponderacion), sino
también debera de evaluar todas las posibilidades facticas (necesidad, adecuacién),
a efectos de determinar si, efectivamente, en el plano de los hechos, no existia otra
posibilidad menos lesiva para los derechos en juego que la decision adoptada».

Respecto a la necesidad que las medidas introducidas cumplan con los tres
requisitos antes mencionados, Juan Carlos Cortés sefiala que las medidas seran
adecuadas (juicio de idoneidad) cuando se compruebe que la limitacién impuestas
por el empleador sirve para garantizar su libertad de empresa y las facultades que
derivan de la misma, de tal modo que se debe verificar si existe adecuacion entre
el acto limitativo del derecho constitucional y el derecho del empleador. Respecto
al juicio de necesidad, el referido autor considera que las medidas adoptadas deben
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ser indispensables, de tal modo que la restriccion al derecho fundamental del
trabajador sea estrictamente imprescindible para salvaguardar el derecho que se
le opone. Finalmente, respecto al juicio de proporcionalidad en sentido estricto, el
autor bajo analisis se adhiere a la opinién del Tribunal Constitucional espafiol en el
sentido que de la medida introducida por el empleador se deben derivar mas ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.

Asi, en caso de colision entre derechos constitucionalmente reconocidos, como
lo son el derecho a la intimidad y el derecho a la libertad de empresa, resulta
necesario realizar una ponderacion entre los mismos analizando, a la luz del principio
de proporcionalidad, si la medida restrictiva de derechos fundamentales es adecuada,
indispensable y proporcional.

3.3. Surgimiento de nuevos mecanismo de control en la empresa como
consecuencia de las innovaciones tecnologicas

Debido a los avances tecnoldgicos las empresas se encuentran cada dia con
mayores posibilidades de introducir en el centro de trabajo medidas innovadoras
que permitan el control de sus trabajadores; no obstante, dichos mecanismos de
control pueden resultar lesivos de derechos constitucionales.

Esta nueva realidad nos ha sorprendido en los iltimos afios con la introduccion
de nuevas tecnologias que son susceptibles de afectar el derecho a la intimidad de
los trabajadores. Asi, por ejemplo, décadas atras no se contemplaba la posibilidad
que el empleador pueda introducir cdmaras de circuito cerrado en las instalaciones
de la empresa, ni que pueda colocar micréfonos que le permitan escuchar las
conversaciones que los trabajadores mantienen entre ellos, o con los clientes, durante
lajornada laboral. “

Del mismo modo, es indispensable el uso de computadoras para la realizacion
de las prestaciones laborales, siendo politica de algunas empresas otorgar a sus
trabajadores una cuenta de correo personal que les permita comunicarse con sus
Jjefes o con los demas trabajadores de la empresa para fines laborales. No obstante,
debido al uso indiscriminado de muchos trabajadores sobre el correo interno
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proporcionado por su empleador, las empresas se han visto en la necesidad de
introducir de mecanismos de control sobre las referidas herramientas de trabajo
que les permitan fiscalizar, mediante un control informatico, el uso que los
trabajadores les dan a la misma.

En ese sentido, «con la introduccién de nuevas tecnologias se esta produciendo
en larelacién de trabajo un aumento del poder de control del empresario sobre la
prestacion de trabajo y sobre el trabajador mismo»'!.

Asi, debido al surgimiento de nuevos mecanismo de control en la empresa,
como consecuencia de las innovaciones tecnoldgicas, se hacen cada vez mas visibles
las falencias de nuestro ordenamiento laboral, que no regula de manera directa los
limites de la facultad de control del empleador.

4. CONSIDERACIONES ACERCA DE LAS IMPLICANCIAS
CONSTITUCIONALES DEL EJERCICIO DE LA FACULTAD DE
CONTROL DEL EMPLEADOR

4.1. Casos en los que se puede afectar el derecho a la intimidad y su tratamiento
alaluz dela jurisprudencia extranjera

Cuando pensamos en los mecanismos de control utilizados por el empleador y
que pueden ser lesivos de derechos fundamentales uno de los primeros casos que
se nos viene a la mente se encuentre relacionado con el control ejercido sobre el
correo electronico proporcionado por la empresa al trabajador para el cumplimiento
de las obligaciones laborales, y cuya utilizacion ha sido materia de pronunciamiento
por parte de nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia emitida el 18 de agosto
de 2004, recaida en el Expediente 1058-2004-AA/TC, en los seguidos por el sefior
Rafael Garcia Mendoza contra la empresa de Servicios Postales del Pert S.A.
(SERPOST).

" DE VICENTE, Fernando. El derecho del trabajador al respecto de su intimidad. p. 320
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No obstante, en el presente trabajo no se analizaran las implicancias
constitucionales originadas como consecuencia del control del correo electrénico
por parte del empleador pues se trata de un tema que ha sido objeto de mucho
debate por parte de la doctrina y que por su extension merece un mayor desarrollo
que aquel que se le puede otorgar en el presente trabajo.

Asi, el control del correo electronico no es el inico mecanismo utilizado por los
empleadores para fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones que emanan del
contrato de trabajo pues independientemente que en nuestro pais exista un incipiente
desarrollo jurisprudencial sobre el tema, no habiéndose abordado a profundidad el
problema de los limites de la facultad de control por parte del empleador, resulta
necesario destacar que en la jurisprudencia espafiola existen abundantes
pronunciamientos al respecto, donde se puede observar la evolucién que ha existido
acerca del lugar que ocupa el derecho a la intimidad en el 4mbito de una relacién
laboral.

En ese sentido resulta necesario analizar los casos que actualmente son materia
de discusion por la doctrina y la jurisprudencia, nacional y comparada, para poder
establecer los limites que encuentra el ejercicio de la facultad de control por parte
del empleador, a la luz de la introduccién de nuevas tecnologias.

Por tanto, en el presente capitulo se trataran los principales mecanismos de
control utilizados por el empleador y que pueden resultar lesivos del derecho a la
intimidad, ello a la luz de la jurisprudencia, principalmente espafiola, existente sobre
la materia.

3.1.1. El test de honestidad

Tanto en Espafia como en muchos paises de Europa resulta ser muy comun
que las empresas sometan a sus trabajadores a pruebas de honradez con la finalidad
de determinar si son las personas idoneas para desempefiar el puesto para el cual
se les contrato.
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Asi, el test de honestidad, practicado por los empleadores, esta dirigido
principalmente a los trabajadores que como consecuencia de sus labores mantienen
contacto con dinero, por ejemplo los cajeros. En ese sentido, el referido test puede
consistir en que el empleador introduce en la caja registradora una mayor cantidad
de dinero que el realmente declarado, de tal modo que la referida prueba busca
determinar si el trabajador es lo suficientemente honrado para declarar el exceso
existente al momento de liquidar la caja, o, si por el contrario, decide mantenerlo en
secreto obteniendo una utilidad por dicho incremento inesperado.

Otra modalidad utilizada para medir la honradez de los trabajadores consiste
en la compra de determinado producto por parte de una persona contratada para
dichos efectos, de tal modo que el comprador pasa rapidamente por la caja dejando
ala cajera el importe exacto de la compra y sin esperar a que ésta le entregue el
ticket correspondiente, ello con la finalidad de comprobar, posteriormente, si dicho
importe es registrado por la cajera, o, si por el contrario, la misma decide ignorar la
compra efectuada y quedarse con la ganancia obtenida.

Lapuesta en practica del test de honestidad por parte del empleador ha sido
objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
el mismo que, mediante sentencia de fecha 31 de julio de 2003, rechaza por primera
vez la practica empresarial de someter a los trabajadores a pruebas de honradez.

Se trata de la demanda interpuesta por la sefiora Raquel D. R. contra la cadena
de tiendas Schlecker S.A., debido a que, con fecha 25 de julio de 2002, la demandante
fue sometida a un test de honestidad por parte de su ex empleadora, el mismo que
tuvo como consecuencia su despido. La referida prueba consistié en introducir, sin
su conocimiento, un billete de 10 euros en la caja registradora que tenia a su cargo,
con la finalidad de comprobar la reaccién que tendria al momento de efectuar el
cierre de caja, esto es, si reaccionaba de manera honesta y lo declaraba, o, si por
el contrario, decidia quedarse con el exceso existente. En ese sentido, cuando la
empresa notd que los 10 euros no habian sido declarados por la ex trabajadora,
decidi6 comunicarle la prueba a la que habia sido sometida, iniciando un
procedimiento de investigacion que concluyd con su despido.
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Alrespecto, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, aplicando el principio
de proporcionalidad, sefiala, en el considerando quinto de la sentencia, que las
limitaciones o modulaciones de los derechos fundamentales del trabajador en el
marco de una relacidn laboral, deben ser «las indispensables y estrictamente
necesarias para satisfacer un interés empresarial merecedor de tutela y proteccion,
de manera que si existen otras posibilidades de satisfacer dicho interés menos
agresivas y afectantes del derecho en cuestion, habra que emplear éstas ultimas y
no aquellas otras mas agresivas y afectantes.»

En ese sentido, y haciendo referencia al caso concreto, el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia sefiala también en el considerando quinto que:

«si en el presente caso (...) laempresa demandada, ahora recurrente, no sélo
no ha acreditado sino que ni siquiera ha invocado la existencia real de lo que
denomina pérdidas internas ocasionadas por errores en la devolucidon de cambios y
hurtos internos, ni por parte de la trabajadora demandante ni por parte de las
demas cajeras, o dicho de otra manera, si la repetida y descrita prueba o control de
honestidad, se lleva a cabo por la demandada de forma habitual y aleatoria, la Sala
(...) lo estima palmariamente inadmisible, pues no existe necesidad o interés
empresarial que, en su caso, pudiera justificar una restriccion del derecho a la
consideracion debida a la dignidad del trabajador, y por ende, a los derechos
fundamentales a la intimidad, (...) que el trabajador como persona tiene y que sin
duda no pierde por el hecho de incorporarse a una organizacion productiva, debiendo
ser protegida la intimidad, como esfera secreta de la propia persona, contra
cualesquiera intromisiones o indagaciones ajenas».

Asi, queda claro que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia no desconoce
la facultad del empleador de dirigir la prestacion laboral, dentro de lo cual se
encuentra su facultad de controlar y vigilar la realizacién de la misma, de tal modo
que sefiala que el empleador «puede adoptar las medidas que estime mas oportunas
de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus
obligaciones y deberes laborales». No obstante, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia considera que la adopcién de dichas medidas tiene como limite el respeto
de los derechos fundamentales del trabajador.
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" Enese sentido, la limitacién de los derechos fundamentales s6lo puede tener
como sustento una acreditada necesidad o interés empresarial, de tal modo que el
empleador no podra utilizar de manera arbitraria mecanismos lesivos de derechos
fundamentales sin que exista una situacion que justifique su puesta en practica, la
misma que puede consistir en una sospecha cierta de malos manejos por parte de
los trabajadores. Por tanto, el Tribunal considera que, al encontrarse en juego
derechos fundamentales, resulta imprescindible la utilizacién del principio de
proporcionalidad para poder determinar si los mecanismos utilizados son
indispensables y estrictamente necesarios para satisfacer el interés empresarial
que se busca proteger.

En el caso de la cajera que fue despedida como consecuencia de la aplicacién
del test de honestidad, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia considera que
no existian sospechas por parte de la empresa que hagan dudar de la integridad de
sus cajeras, de tal modo que no habian existido pérdidas ocasionadas por errores o
hurtos imputables a las mismas, por lo que 1a aplicacién del test de honestidad no
resultaba ser una medida adecuada, indispensable o proporcional, siendo que de su
implementacion se generaba una grave lesion al derecho a la intimidad de las
trabajadoras sin que se origine un real beneficio para la empresa, la misma que
hasta dicho momento no habia visto reducidas sus ganancias como consecuencia
del mal manejo de las cajeras.

Concuerdo con la opinién del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ya que
entre la diversa variedad de mecanismos de control que puede implementar una
empresa para fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones laborales, se debe
optar por aquel que resulte ser menos lesivo de derechos fundamentales, ya que la
restriccion de los mismos debe encontrar un sustento 1dgico.

En ese sentido, para que resulte legalmente adecuada la instalacion, por parte
del empleador, de mecanismos de control de la actividad laboral, que puedan lesionar
derechos fundamentales, es necesario que se acredite la necesidad o interés
empresarial, de tal modo que existan situaciones que justifiquen su implementacion.
Caso contrario la medida instaurada no soportara la aplicacién del test de
proporcionalidad, resultando inconstitucional.
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Alrespecto, resulta evidente que las empresas se preocupen por la honradez
de sus trabajadores, mas atin cuando los mismos tienen contacto con dinero o
productos, por lo que impedir toda clase de control estaria vulnerando la facultad
de direcciéon empresarial reconocida por nuestra ordenamiento. No obstante, existen
mecanismos efectivos mediante los cuales se puede lograr el control de la actividad
laboral, ocasionando la menor vulneracién posible a los derechos fundamentales.
Por tanto, el empleador deber4 elegir, entre la gama de posibilidades existentes,
aquella menos gravoso para el trabajador y que permite un control efectivo de la
actividad laboral.

3.1.2. El registro de los trabajadores al momento en que abandonan el centro de
trabajo

Muchas empresas tienen por politica contratar personal especializado para el
control y vigilancia de la actividad laboral, de tal modo que se encuentran encargados
de verificar el adecuado desenvolvimiento, por parte de los trabajadores, de las
obligaciones que emanan del contrato de trabajo.

Alrespecto, Fernando de Vicente Pachés, sefiala que: «La funcién que tienen
encomendada estos vigilantes de empresa consiste en mantener la disciplina en la
produccién y a verificar el correcto cumplimiento por el trabajador de las
obligaciones asumidas en la relacién de trabajo. Ello significa que la actividad de
vigilancia y control por medio de este personal debe limitarse, necesariamente, a la
actividad laboral, al control de la prestacién de trabajo, sin que tengan cabida tareas
de fiscalizacion (en la empresa o fuera de ella) sobre comportamientos del trabajador
que vayan mas alld de su obligacién contractual.»'?

Asi, el personal de vigilancia tiene por funcién salvaguardar el correcto
desenvolvimiento de la actividad laboral, de tal modo que no se originen perjuicios
para la empresa, debiendo también cerciorarse de que no se originen dafios al
patrimonio del empleador como consecuencia de hurtos o0 mala utilizacién de los
bienes por parte de los trabajadores. Resulta claro entonces que un limite a la

2 DE VICENTE PACHES, Fernando. El derecho del trabajador al respecto de su intimidad. p- 306
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facultad de control del empleador, mediante la colocacién de personal dedicado al
control y vigilancia de la actividad laboral, se encontraria dado por el respecto de la
esfera privada de los trabajadores, de tal modo que toda intromisién en su vida
privada resultara lesiva de derechos fundamentales.

En ese sentido, despierta cierta polémica que el empleador encomiende al
personal de vigilancia la facultad de registrar a los trabajadores de la empresa al
momento en que abandonan la misma. Ello ocurre principalmente en aquellas
empresas en que los trabajadores tienen contacto con productos destinados a la
venta, de tal manera que con la finalidad de verificar que no existan hurtos que
ocasionen pérdidas para el empleador, existen empresas donde resulta ser una
politica frecuente el registro de la persona del trabajador en el momento en que
abandona el centro de trabajo. '

Asi por ejemplo, en Argentina una tienda dedicada a la venta de ropa obligaba
a sus trabajadores a desvestirse antes de abandonar el centro de trabajo, ello con
la finalidad de cerciorarse de que entre sus vestimenta, no se lleven la ropa
destinada a la venta. La referida politica, aunque a simple vista resulta ser atentatoria
del derecho a la intimidad de las trabajadoras, fue permitida durante mucho tiempo
hasta que un grupo de trabajadoras se negaron a ser registradas, interponiendo
una demanda con la finalidad de lograr el cese de dicho mecanismo de control que
resultaba ser lesivo de derechos fundamentales.

Cabe destacar que el control personal de los trabajadores puede ser realizado
tanto por personas contratadas para dichos efectos como por el empleador o jefe
directo del trabajador registrado, quien se encarga de poner en practica el referido
mecanismo de control. Asi, la variacién de la persona encargada de registrar a los
trabajadores, no modifica la vulneracién existente.

Al respecto, considero que el registro sobre los trabajadores s6lo se puede
poner en practica en la medida que resulte imprescindible para lograr tutelar el
interés empresarial que se encuentra en juego. Asi, la implementacién de dicho
mecanismo resulta ser inadecuada en caso de que no exista una sospecha cierta
de hurto. De este modo, la revision de los trabajadores, y de sus efectos personales,
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resulta ser la medida mas gravosa que puede utilizar un empleador para determinar
si su personal se lleva bienes de propiedad de la empresa, afectando la dignidad e
intimidad del trabajador.

En ese sentido, una medida adecuada consistiria en la introducciéon de camaras
de video en los lugares de venta, asi como en la implementacion de sensores en las
puertas de salida que envien una alerta en el caso que los trabajadores se estén
apropiando ilicitamente de bienes de la empresa. Considero que s6lo después que
dichos mecanismos de control permitan concluir la existencia de una sospecha
cierta, se podré pasar al registro tanto de los trabajadores como de sus efectos
personales.

Asi, larevision habitual de la persona del trabajador, y de sus efectos personales,
no resulta ser un mecanismo de control proporcional con el objetivo que se busca
satisfacer si es que no se acredita una necesidad empresarial real. Por tanto,
resulta evidente que si el simple registro de los trabajadores es inconstitucional, en
los casos que no existe un sospecha cierta, el obligara los trabajadores a desvestirse
es una medida totalmente atentatoria y denigrante ya que ello no consiste en un
simple cateo sino que conlleva una intromision flagrante en la esfera privada del
individuo, independientemente que la persona que ponga en practica dicho
mecanismo sea o no del mismo sexo del trabajador registrado.

Queda claro entonces que los derechos fundamentales del trabajador en el
ambito de la relacidn laboral, sélo podréan limitarse en la medida estrictamente
imprescindible para el correcto desenvolvimiento de la actividad productiva de la
empresa.

3.1.3. Lainstalacién de cdmaras de circuito cerrado y equipos de grabacion de
sonidos

La vigilancia visual, por parte del empleador, del cumplimiento de las obligaciones

que emanan del contrato de trabajo, se puede realizar de diversas maneras siendo
la mas comun la instalacién de camaras de television de circuito cerrado o camaras
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videograbadoras, con la finalidad de captar y registrar los movimientos que se den
en el centro de trabajo.

Asi, la instalacion de medios visuales de control se encuentra justificada por
razones de seguridad productiva o como mecanismos para la deteccion de hurtos,
de tal modo que al mismo tiempo se puede fiscalizar el cumplimiento de las
prestaciones laborales por parte de los trabajadores.

Respecto al tratamiento que otorga nuestra legislacion al control de la actividad
laboral mediante la instalacién de camaras, el doctor Victor Ferro sefiala que:

«El uso de pantallas en el centro de trabajo no se encuentra vedado por ninguna
disposicion legal. Cabe recordar, sin embargo, que el articulo 154 del Codigo Penal
prohibe violar la intimidad de la vida personal o familiar mediante el registro de
imagenes via instrumentos, procesos técnicos u otros medios. La norma no alude
al domicilio o centro de trabajo por lo que, de una primera lectura, podria inferirse
que la alusion a la intimidad de la vida personal excluiria que ello corresponda a las
actividades laborales que se cumplen en un centro de trabajo»'>.

En ese sentido, no obstante que en nuestro ordenamiento juridico no existe
normativa especifica que regule la instalacién y utilizacion de sistemas de captacion
de imagenes en el centro de trabajo, queda claro que la implementacion de dicho

sistema de control por parte del empleador se debe encontrar limitada por el respeto
de los derechos fundamentales del trabajador, de tal modo que su existencia en el
centro de trabajo no implique una vulneracion injustificada de los mismos.

~ Queda claro que en principio la instalacién de cdmaras de grabacion de imagenes
no resulta ser ilegitima. No obstante, su implementacién no debe tener como
consecuencia anular toda esfera intima 'y privada‘de los trabajadores, de tal modo
que debe tener por finalidad el control exclusivo del cumplimiento de las obligaciones

3 FERRO, Victor. El derecho a la intimidad del trabajador. En: Revista Actualidad Laboral, junio
1995. p. 10.
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laborales por parte del trabajador. Por tanto, resultard ilegitimo y desproporcionado
que el empleador instale cAmaras de video en espacios de la empresa donde no se
desarrollan las actividades laborales, y que por tanto pertenecen a la esfera privada
de los trabajadores.

La implementacién de cdmaras de video en lugares donde no se desarrolla la
prestacion de servicios, tales como, los camerinos, bafios, comedores y zonas de
esparcimiento dentro de la empresa, resultaria lesiva de derechos fundamentales,
principalmente del derecho a la intimidad. Por otro lado, cabe destacar que tanto la
doctrina como la jurisprudencia comparada, coinciden en considerar que la
implementacion de camaras de video en el centro de trabajo, debe ser comunicada
a los trabajadores de tal modo que se tenga conocimiento acerca del nuevo
mecanismo de control utilizado.

Respecto a la instalacion de equipos de grabacion de sonidos, debemos sefialar
que la vigilancia auditiva en los centros de trabajo se realiza normalmente mediante
la instalacién de micréfonos o cdmaras que no sdlo captan imagenes sino que
también graban sonidos. Dicha intromision, por parte del empleador, en la vida
privada de los trabajadores es justificada principalmente alegando motivos técnicos
o de seguridad.

Cabe destacar que, al igual como ocurre en el caso de la instalacion de cdmaras
de video por parte del empleador, no existen normas laborales especificas en nuestro
ordenamiento que regulen dicho mecanismo de control, de tal modo que tampoco
existe jurisprudencia que nos permita determinar cual es la posicion que en nuestro
pais se sigue al respecto. Resulta claro entonces que todo limite a la instalacion de
aparatos de grabacion de sonido por parte del empleador, estaria dado por el respeto
a los derechos fundamentales del trabajador, debiendo aplicarse el principio de
proporcionalidad para poder determinar la racionalidad de la medida en cada caso
concreto.

Respecto a la legislaciéon comparada debemos destacar que en el ordenamiento

Juridico espafiol tampoco existe una normativa especifica que regule la instalacién
y utilizacidn de sistemas de captacién de imagenes o grabacién de sonidos como
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mecanismos de control y vigilancia por parte del empleador. En ese sentido, se
puede considerar que la legislacién laboral espafiola permite su utilizacion, de tal
modo que se sefiala, en el articulo 20, numeral 3, del Estatuto de los Trabajadores,
que «el empresario podré adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia
y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y
deberes laborales, guardando en su adopcion y aplicacion la ¢onsideracidn debida
a su dignidad humana».

Por el contrario, el ordenamiento laboral italiano si contiene regulacion especifica
respecto de la utilizacidn de sistemas audiovisuales en el centro de trabajo. Asi, el
articulo 4 del Statuto dei Lavoratori prohibe con cardcter general el uso de
instalaciones audiovisuales y de otros aparatos con finalidades de control a distancia
salvo por exigencias organizativas, productivas o de seguridad de la empresa. En
ese sentido, el referido articulo sefiala que:

«1. Queda prohibido el uso de instalaciones audiovisuales y de otros aparatos
con finalidades de control a distancia de la actividad de los trabajadores.

2. Las instalaciones y los aparatos de control requeridos por exigencias
organizativas y productivas o bien por la seguridad del trabajo, pero de los
que derive también la posibilidad de control a distancia de la actividad de
los trabajadores, pueden ser instalados solamente previo acuerdo con las
representaciones sindicales de empresa, o bien, a falta de éstas, con la
comisién interna. En defecto de acuerdo, a instancia del empleador provee
la Inspeccidn de Trabajo, estableciendo cuando sea necesario, las
modalidades para el uso de tales instalaciones.»

Ahorabien, respecto a la utilizacion de mecanismo auditivos de control de la
actividad laboral, no obstante que no existe jurisprudencia nacional al respecto,
podemos observar que en Espafia la utilizacion de micréfonos por parte del empleador
ha sido objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional.

Asi, en la sentencia N 98/2000, emitida por el Tribunal Constitucional espafiol

con fecha 10 de abril de 2000, se declara fundada la accién de amparo interpuesta
por el sefior Santiago Aldazabal Gomez contra la empresa Casino de la Toja S.A.,
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de tal modo que se considera inconstitucional la instalacién de micréfonos en el
centro de trabajo por parte de la empresa demandada.

Los hechos que motivaron el recurso de amparo consistieron en que durante el
verano del afio 1995, la demandada decidié completar uno de los sistemas de
seguridad de que disponia, consistente en un circuito cerrado de television, de tal
modo que para dicho fin instalé micréfonos que le permitian grabar las
conversaciones que pudieran producirse tanto en la caja como en el lugar donde se
hallaba ubicada la ruleta francesa, ello con la finalidad conseguir un adecuado
control de la actividad laboral que se desarrollaba en las referidas instalaciones del
centro de trabajo.

Ante los reclamos de los trabajadores, quienes solicitan que se retire el nuevo
sistema de control, la empresa sefiala que resultaba necesario disponer de grabacién
del sonido en caso de tener que resolver eventuales reclamaciones de los clientes,
por lo que no accede al pedido de los trabajadores.

Alrespecto, el Tribunal Constitucional espafiol sefiala en el considerando sexto
de la sentencia materia de andlisis que:

«Este Tribunal ha insistido reiteradamente en la plena vigencia de los derechos
fundamentales del trabajador en el marco de la relacién laboral, ya que esta no
puede implicar en modo alguno la privacion de tales derechos para quienes prestan
servicios en las organizaciones productivas (...). En consecuencia, y como también
ha afirmado este Tribunal, el ejercicio de tales derechos unicamente admite
limitaciones en la medida en que se desenvuelve en el seno de una organizacion
que refleja otros derechos reconocidos constitucionalmente (...) y que impone,
segun los supuestos, la necesaria adaptacion para el ejercicio de todos ellos...»

De esta manera, el Tribunal Constitucional espafiol considera que deben existir
limitaciones reciprocas de derechos fundamentales, tanto del trabajador como del
empleador, como consecuencia de la existencia del contrato de trabajo, lo cual
supone que también las facultades organizativas empresariales se encuentran
limitadas por los derechos fundamentales del trabajador, quedando obligado el
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empleador a respetarlos. Asi, en la sentencia se considera que las limitaciones al
ejercicio de los derechos fundamentales por parte del empleador, deben ser las
estrictamente necesarias e indispensables para satisfacer el interés empresarial
que se encuentra en juego.

En ese sentido, aplicando el principio de proporcionalidad, el Tribunal
Constitucional espaiiol considera que resulta inadecuada y desproporcional la
introduccién de micréfonos con la finalidad de grabar las conversaciones que se
den en determinados lugares del centro de trabajo, afectando el derecho a la intimidad
de los trabajadores, ello tomando en consideracion que existen mecanismos menos
gravosos y que permiten tutelar de igual manera el interés empresarial.

Respecto a la vulneracion del derecho a la intimidad de los trabajadores
mediante la instalacién de micréfonos, el Tribunal sefiala que «si bien hemos afirmado
en alguna ocasion que los hechos referidos a las relaciones sociales y profesionales
en que el trabajador desempefia su actividad no se integran, en principio, en la
esfera privada de la persona, (...) no es menos cierto que también hemos matizado
esta afirmacion inicial sefialando que no cabe ignorar que, mediante un anélisis
detallado y conjunto de esos hechos, es factible en ocasiones acceder a informaciones
atinentes a la vida intima y familiar (...) que pueden resultar lesivas del derecho a
la intimidad».

Asi, el Tribunal Constitucional espafiol considera que también se pueden producir
intromisiones ilegitimas en la vida privada de los trabajadores en aquellos lugares
de la empresa en los que se desarrolla la actividad laboral, lo cual ocurre con la
grabacidn de conversaciones ya sea entre un trabajador y un cliente, o entre los
propios trabajadores, ya que en dichos casos pueden ser que se discutan hechos
completamente ajenos al vinculo laboral.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que se debe realizar un
andlisis de cada situacidn particular para determinar si se vulnera o no el derecho
ala intimidad, de tal modo que se aprecie «si la instalacion se hace o no de forma
indiscriminada y masiva, si los sistemas son visibles o han sido instalados
subrepticiamente, la finalidad real perseguida con la instalacion de tales sistemas,
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asi como si existen razones de seguridad por el tipo de actividad que se desarrolla
en el centro de trabajo de que se trate, que justifique la implantacién de tales
medios de control...».

Al respecto, me encuentro de acuerdo con la postura del Tribunal Constitucional
espafiol, de tal modo que para llegar a una solucién juridica que permita determinar
la existencia o no de vulneracion de derechos fundamentales, se tiene que realizar
una ponderacién adecuada que permita determinar si la medida implementada
otorga mayores beneficios para el interés general, que perjuicios al derecho a la
intimidad del trabajador. Asi, se debe de tratar de una medida estrictamente
imprescindible para el desarrollo de la actividad productiva.

Finalmente, el Tribunal concluye, en el fundamento noveno de la sentencia,
que en el caso bajo analisis:

«lamera utilidad o conveniencia para la empresa no legitima sin mas la instalacién
de los aparatos de audicidén y grabacidn, habida cuenta de que la empresa ya
disponia de otros sistemas de seguridad que el sistema de audicidn pretende
complementar. (...) Es decir, no ha quedado acreditado que la instalacion del sistema
de captacidn y grabacion de sonidos sea indispensable para la seguridad y buen
funcionamiento del casino. Asi las cosas, el uso de un sistema que permite la
audicion continuada e indiscriminada de todo tipo de conversaciones, tanto de los
propios trabajadores, como de los clientes del casino, constituye una actuacién que
rebasa ampliamente las facultades que al empresario otorga el articulo 20.3 del ET
y supone, en definitiva, una intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad».

En ese sentido queda claro que la utilizacion de aparatos de grabacion de
sonidos, como mecanismo para controlar la actividad laboral, resulta ser en principio
inadecuada, debiendo analizarse cada caso concreto para poder determinar si la
medida adoptada soporta la aplicacion del test de proporcionalidad, caso contrario,
se considerara una intromision ilegitima que afecta el derecho a la intimidad de los
trabajadores.
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4. CONCLUSIONES

1. Enal ambito de larelacién laboral el derecho a la intimidad no ha sido desarrollado
en nuestra legislacion, por lo que su proteccion viene directamente amparada
por lo establecido en la Constitucién, de tal modo que sera el Juez quien debera
determinar si el referido derecho ha sido o no vulnerado por el empleador,
delimitando los alcances del derecho a la intimidad reconocido
constitucionalmente.

2. Sereconoce que los trabajadores tienen derecho a la intimidad aun encontrandose
en las instalaciones de la empresa. Es por ello, que toda medida a ser aplicada
por el empleador debera respetar los limites impuestos por nuestra Constitucion,
siendo aquellas estrictamente necesarias para el desenvolvimiento de la actividad
empresarial.

3. Elejercicio del derecho a la intimidad presenta un desafio muy grande en el
ambito de la relacion laboral, principalmente por las disparidad de condiciones
de los sujetos que forman parten de la misma. Asi, el empleador, en ejercicio
de su poder de direccion, se puede ver tentado a introducir mecanismo que
permitan controlar y vigilar las actividades de los trabajadores, ello con la
finalidad de supervisar que las mismas se estén realizando acorde con las
6rdenes impartidas. Sin embargo, resulta evidente que el poder de direccion
del empleador no es irrestricto y que toda medida a introducirse en el centro de
trabajo debe respetar los derechos inespecificos de los trabajadores.

4. Debido a que el trabajador se pone a disposicién del empleador (inicamente
para el gjercicio de las actividades encomendadas en el marco de la relacién
laboral, resulta l6gica pensar que la facultad de direccién del empleador encuentra
como limite el ambito de la relacién laboral y 1a prestacion de servicios.

5. El empleador tinicamente tendré la potestad de dirigir, controlar, fiscalizary

sancionar aquellas actividades relacionadas con la relacion laboral y para las
cuales el trabajador fue contratado, no pudiendo intervenir en su vida privada

310



Las implicancias constitucionales del ejercicio de la facultad de contro! por parte del empleador

ni poner en practicas decisiones que no cuenten con fundamento alguno y que
resulten lesivas de sus derechos fundamentales.

6. Toda medida de control y vigilancia introducida por el empleador debe ser

razonable y adecuada para el fin que se busque conseguir, siendo necesario
que sea susceptible de pasar satisfactoriamente el test de proporcionalidad.
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El derecho constitucional a la jornada
atipica o acumulativa

Giuliana Paredes Loyola
Bachiller en Derecho por la Pontificia Universidad Cat6lica del Pert

1. INTRODUCCION

«Larelacion laboral es relacion de duracion continuada, es decir, nace para
durar en el tiempo: el trabajador asume por el contrato 1a obligacion de prestar un
servicio durante un tiempo, determinado o indefinido, que puede prolongarse durante
dias, meses o incluso afios, pero es obvio que esa prestacién no puede desarrollarse
de forma ininterrumpida: se hace necesario por ello establecer limites de esa
dedicacion del hombre al trabajo. Surge asi la regulacion por parte del Derecho de
la jornada de trabajo, expresion que sugiere establecer la duracién de la puestaa
disposicion del empresario (empleador) de la actividad del trabajador durante un
periodo determinado de tiempo»'.

Asi, el tiempo propiamente dicho, influye tanto en la duracién de la relacién
laboral como en la gjecucidén misma de las obligaciones que emanan de aquélla. '
Respecto de la gjecucion de las obligaciones de la relacion laboral, el tiempo de
trabajo goza de una importancia indudable, cuyos efectos recaen sobre ambas
partes de la relacidn laboral. De un lado, el tiempo de trabajo resulta ser fundamental
para el empleador, en tanto es contemplado como herramienta de organizacién y
distribucién del trabajo a efectos de conseguir metas productivas e incluso ahorro
de costos salariales. En efecto, el ahorro de costos salariales pretende obtener un

! MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ-ZANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA
MURCIA, Joaquin. Derecho del Trabajo. Madrid: Tecnos, 1996. pp. 541-542.
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mayor trabajo a cambio de una menor remuneracion para el trabajador. Por otro
lado, en cuanto al trabajador, el tiempo de trabajo incide de forma directa sobre su
tiempo libre (o de ocio) o aquel tiempo destiriado al disfrute de la familia. Asimismo,
y de manera no siempre directa, el tiempo de trabajo puede trascender sobre la
salud fisica y psicologica del trabajador, segun el tipo de trabajo que €ste desempefie.

En efecto, el tiempo de trabajo involucra un conflicto de intereses de las partes
contratantes. El empleador, en virtud de su poder de direccion posee la potestad de
organizar y ordenar el trabajo. Por ello, el empleador establece el tiempo de trabajo,
es decir, la jornada de trabajo segun las necesidades de 1a actividad productiva que
éste desarrolle a fin de obtener resultados productivos dptimos. Asi, la jornada de
trabajo no serd la misma en todos los casos, por ejemplo, la jornada de trabajo de
una empresa cuya actividad principal es la prestacion de servicios no serd la misma
que aquella que se dedique a la produccioén, a la industria, a la comercializacién, a
la actividad minera, pesquera, agraria, entre otras. Asi, mientras que el empleador
busca la mayor productividad de su trabajador durante la jornada de trabajo a
cambio de una menor remuneracion, el trabajador persigue un mayor tiempo libre
a efectos de disfrutar de su familia y demés actividades extralaborales. No obstante
el afan por el derecho al ocio por parte del trabajador, éste necesita preservar la
salud fisica y mental que se ve menguada por el trabajo constante. Por ello, surgen
limites a la jornada de trabajo, la necesidad de descansos durante la misma e
incluso descansos anuales.

En consecuencia, el tiempo de trabajo produciria una tension entre los actores
. delarelacion laboral, «mientras que el empleador tiende a un aumento del tiempo
de trabajo sin mayor costo, el trabajador busca una disminucion del tiempo de
trabajo con incremento de la remuneracién»? ademas de la biisqueda de una mayor
disponibilidad para el tiempo libre y 1a proteccién de la salud mental y fisica.

? TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Instituciones del Derecho Laboral. Lima: Gaceta Juridica,
2004, p. 383.
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Ahora bien, «el tiempo de trabajo es una institucién legal referida al
encuadramiento temporal de la deuda de actividad a cargo del trabajador®; de ahi
que «tiempo de trabajo» y «jornada de trabajo» sean expresiones comunmente
sinénimas»*. En efecto, la jornada de trabajo en el Pert es una institucién cuyo
origen se dio mediante «Decreto Supremo de 15 de enero de 1919 que establecié
una jornada méaxima de ocho horas diarias. De otro lado, el Convenio Internacional
de Trabajo 1 de la Organizacion Internacional del Trabajo — ratificado mediante
Resolucién Legislativa 10195 de 23 de marzo de 1945 —fij6 la jornada méxima de
trabajo en ocho horas diarias y cuarenta y ocho semanales»°.

En la actualidad, la Constitucion Politica del Peri de 1993 mediante su articulo
25 establece que «la jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta
y ocho semanales, como méaximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el
promedio de horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar
dicho maximo». De esta manera, la norma constitucional establece que la jornada
de trabajo puede clasificarse en tipica o atipica, la primera se diferencia de la
segunda por el nimero de horas trabajadas de manera continua. En efecto, las
jornadas atipicas o acumulativas se caracterizan por la cantidad de horas de trabajo
por dia a fin de acumular mayores dias de descanso. Ejemplos de jornadas atipicas
o acumulativas se observan en el sector minero, jornadas que se realizan hasta por
doce horas diarias a razon de cuatro por tres, catorce por siete, veintiuno por
catorce, entre otras (en donde la primera cantidad de dias son laborables y la
segunda es de descanso).

3 En el mundo del trabajo, el tiempo es relevante porque determina la clase de relacién juridico
laboral por tiempo indefinido o determinado-; porque determina la modalidad de contrato de
trabajo a jornada completa o a jornada parcial-; y también, y es la faceta que centra este estudio,
porque conforma el Ob_]CtO del contrato de trabajo, vid., S. GONZALEZ ORTEGA. El tiempo de
trabajo. En:, T.L., nimero. 4, 1985, p. 74; y M. R. ALARCON CARACUEL, La ordenacidn del
tiempo de trabajo Madrid, 1988, p. 29. Citado por: PEREZ DE LOS COBOS, Francisco Y
MONREAL, Erick. La regulacion de la jornada de trabajo en el Estatuto de los Trabajadores, En:
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Derecho del Trabajo, nimero 58, Madrid,
2005, p. 57.

4 Vid., en el mismo sentido, DURAN LOPEZ. Ordenacién del tiempo de trabajo. En: AA.VV. El
ordenamlento laboral espafiol y los limites a la autonomia de las partes y a las facultades del
empresario. Madrid, 1987. p. 151. Citado por PEREZ DE LOS COBOS, Francisco Y MONREAL,
Erick. La regulacién de la jornada de trabajo en el Estatuto de los Trabajadores. En: Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Derecho del Trabajo, numero 58, Madrid, 2005, p. 57.

> TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Op. cit. p. 386.
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No obstante lo mencionado, a pesar de la permision constitucional de las jornadas
atipicas o acumulativas y, por tanto, de su practica en la realidad, el 2 de mayo de
2006, el Tribunal Constitucional emitié Sentencia recaida en el Expediente 4635-
2004-AA7TC, bajo la cual declard la inconstitucionalidad de dichas jornadas por
considerar que atentaban contra derechos fundamentales del trabajador. Sin
embargo, en junio del mismo afio, el Tribunal Constitucional formulé una aclaracién
sobre los alcances de la referida Sentencia a efectos de definir el &mbito de aplicacion
y el contenido de las jornadas atipicas o acumulativas.

Asi las cosas, en el presente trabajo analizaremos las implicancias originadas
por las recientes resoluciones que en buena cuenta afectarian la regulacion juridica
de las jornadas atipicas o acumulativas, jornadas que permiten utilizar el tiempo de
trabajo segun las necesidades de la empresa a fin de obtener resultados 6ptimos.

2. REGULACION JURIDICA DE LAS JORNADA ACUMULATIVA O
ATIPICA

2.1 Marco constitucional de 1a jornada acumulativa o atipica

El ordenamiento peruano regula la jornada de trabajo en sus distintos niveles
normativos. En efecto, a nivel Constitucional, Ia jornada de trabajo se regulaa
través del articulo 25 de la Constitucidn de 1993, derecho constitucional ubicado
en el Capitulo de los Derechos Econdmicos y Sociales. No obstante la ubicacion
en el referido Capitulo, la jornada de trabajo goza del tratamiento de derecho
fundamental, toda vez que el articulo 3 de 1a Constitucién establece de manera
expresa la calidad de derechos fundamentales a los demas derechos reconocidos
en los distintos Capitulos de 1a Constitucion asi como aquellos que se derivan de la
dignidad del hombre. En tal sentido, la jornada de trabajo es un derecho que ademas
de ser constitucional laboral es un derecho fundamental.

Asi, el articulo 25 de la Constitucién establece lo siguiente:

«La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho
semanales, como méximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio
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de horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar dicho maximo»

(...

De lo expuesto se desprende que la Constitucion reconoce el derecho
constitucional laboral a la jornada maxima de trabajo. Jornada maxima de trabajo
que no puede superar las ocho horas o las cuarenta y ocho horas semanales tanto
en jornadas ordinarias como en jornadas atipicas o acumulativas. En ese sentido,
la Constitucion de 1993 permite la aplicacion de las jornadas atipicas siempre que
no excedan el limite maximo en el periodo correspondiente en que éstas se
desarrollen. En ese sentido, a partir del referido articulo constitucional se desprende
que tanto las jornadas tipicas o atipicas gozaran de proteccion constitucional siempre
que no excedan los méximos establecidos de ocho horas diarias o cuarenta y ocho
semanales.

Finalmente, 1a Constitucién de 1993 se reconoce el grado de preceptividad
inmediata al referido derecho, «cuando el texto constitucional es suficiente para
accionar en defensa del derecho ante el organismo jurisdiccional»®. Asi, en caso
de vulneracion al referido derecho, es posible acudir a las garantias constitucionales
establecidas en el articulo 200 de la mencionada norma.

2.2 Normas internacionales. La jornada atipica o acumulativa en los
convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo y los instrumentos
internacionales de derechos humanos

«La jornada de trabajo es uno de los puntos mas importan|tes en el
desenvolvimiento de una relacion de trabajo. Su limitacién fue una de las luchas
mas importantes e intensas en que participaron los trabajadores como reaccién a
jornadas que no tenian limitacién y que los ubicaba en una situacion de explotacién
extremay’.

¢ NEVES MUIJICA, Javier. Introduccién al derecho laboral. Lima: Pontificia Universidad Catélica
del Pert, 2004. p. 52.
7 ELIAS MANTERO, Fernando. La jornada de trabajo. En: Actualidad Laboral, junio 2006. p. 3.

317



Giuliana Paredes Loyola

A nivel internacional tenemos diversos dispositivos bajo los cuales se hace
referencia a la proteccidn de la jornada méaxima de trabajo, de tal manera que se
reconoce a este nivel que el derecho a 1a jornada maxima de trabajo no solamente
es un derecho de caracter laboral sino un derecho humano. Asimismo, la referencia
a las jornadas atipicas o acumulativas como un tipo especial de jornada no deja de
tener importancia en este nivel, toda vez que su uso es justificado en funcion del
tipo de actividad productiva que desarrollen las empresas siempre que en su
aplicacion no se exceda de la jornada maxima. -

Entre las normas de caracter internacional que regulan a la jornada atipica o
acumulativa, tenemos a las siguientes:

* ElConvenio 1 de la Organizacién Internacional de Trabajo — OIT adoptado
en el afio 1919 y ratificado por nuestro pais mediante Resolucion Legislativa 1019
y registrado el 8 de noviembre de 19458 dispone en su articulo 2 inciso ¢) lo
siguiente:

«Cuando los trabajos se efectiien por equipos, la duracion del trabajo podra
sobrepasar de ocho horas al dia, y de cuarenta y ocho por semana, siempre que el
promedio de horas de trabajo, calculado para un periodo de tres semanas, o un
periodo mas corto, no exceda de ocho horas diarias ni cuarenta y ocho por semana.»

De lo expuesto se desprende que el Convenio 1 de la OIT regula las jornadas
de trabajo acumulativas o atipicas, las mismas que se caracterizan por tener jornadas
diarias mayores a ocho horas diarias pero que en su conjunto, durante un periodo
determinado, no sobrepasen las cuarenta y ocho horas por semana. En ese sentido,
el referido instrumento constitucional ampara la posibilidad de establecer jornadas
extensas durante un dia siempre que se respete el maximo legal por semana.

» La Declaracién Universal de Derechos Humanos en su articulo 24
establece que:

8 www.mintra.gob.pe/con_oit.php

318



-

El derecho constitucional a la jornada atipica o acumulativa

«Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una
limitacion razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas».

La referida disposicion no establece un limite determinado a la jornada de
trabajo pero establece un criterio para su determinacion, la «razonabilidad», criterio
que debe preservar al momento de poner en practica la jornada de trabajo en
funcién del tipo de actividad que desarrolla Ia empresa y del que efectia el trabajador.

* ElPacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
establece en su articulo 7 inciso d), 1o siguiente:

«El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas
de trabajo y las variaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los
dias festivosy.

« El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reconoce
que:

«Los Estados garantizaran la limitacién razonable de las horas de trabajo, tanto
diarias como semanales, y que las jornadas seran de menor duracioén cuando se
trate de trabajos peligrosos, insalubres o nocturnos».

De las mencionadas normas en su conjunto se desprende que s6lo una hace
referencia a las jornadas acumulativas o atipicas (Convenio 1 OIT) mientras que
las restantes hacen referencia al criterio de la «razonabilidad en el establecimiento
delajornada de trabajo u horas de trabajo». En efecto, el referido Convenio de la
OIT dispone Ia posibilidad de exceder el limite de ocho horas, es decir, contar con
Jjomadas de trabajo extensas a fin de acumular mayores dias de descanso. Asimismo,
si bien es cierto que el resto de instrumentos internacionales no menciona la
posibilidad de establecer jornadas atipicas o acumulativas de manera expresa, éstos
hacen referencia al criterio de razonabilidad, criterio que deberia ser aplicado al
momento de establecer la jornada de trabajo determinada en funcién de la actividad
productiva que se desarrolle, segin sea el caso. Dicho en otros términos, la

-
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razonabilidad de la determinacion de la jornada de trabajo u horas de trabajo se
sustenta con las necesidades del centro de trabajo (o actividad productiva) siempre
y cuando no se vulneren los derechos de los trabajadores como el derecho al
descanso, al disfrute del tiempo libre, y el derecho a la salud.

2.3. Normas de rango legal y reglamentario de la jornada de trabajo atipica
o acumulativa

Nuestro ordenamiento juridico no define la jornada de trabajo. No obstante
ello, segiin la doctrina, la jornada es aquel «tiempo de trabajo en el cual el trabajador
cumple con la prestacion que le corresponde como consecuencia del contrato de
trabajo. Por consideraciones de orden piiblico se encuentra limitada por laley en
tanto que el trabajo origina un desgaste fisico que debe ser reparado a fin de no
perjudicar la integridad fisica del trabajadory’. Asimismo, entendemos por jornada
de trabajo, «el tiempo durante el cual el trabajador esta a disposicion del patrén
para prestar su trabajo»'°.

Asi, lajornada es una condicion de trabajo que consiste en la determinacion de
aquél tiempo por el cual el trabajador se encuentra a disposicion del empleador a
efectos de ejecutar las prestaciones para las que se le contrato. No obstante la
libertad de determinacién de la jornada por parte del empleador cuya facultad se
origina en su poder de direccion, la legislacion establece una delimitacion respecto
la cantidad maxima de horas de trabajo a efectos de proteger la salud fisica y
mental del trabajador, preservar el derecho a la proteccién familiar y el derecho al
tiempo libre. '

Asi las cosas, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Jornada de Trabajo,
" Horario y Trabajo en Sobretiempo, aprobado mediante Decreto Supremo 007-
2002-TR y sus normas reglamentarias aprobadas a través del Decreto Supremo
008-2002-TR establecen el marco legal aplicable a la jornada de trabajo y demas
temas relacionados, como el horario de trabajo y el trabajo en sobretiempo, este
ultimo mas conocido como horas extras.

9 ELIAS MANTERO, Fernando. Op. cit. p. 5.
19 DE BUEN, Néstor. Derecho del Trabajo. Porrua: México, 1977. p. 137.
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En efecto, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario
y Trabajo en Sobretiempo establece mediante el articulo 1 la jornada maxima

legal:

«La jornada ordinaria de trabajo para varones y mujeres mayores de edad es
de ocho (8) horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales como maximo.

Se pueden establecer por ley, convenio o decision unilateral del empleador una
jornada menor a las maximas ordinariasy. ‘

Del texto citado se desprende que la ley hace referencia a la jornada maxima
legal a la que denomina jornada ordinaria de trabajo de la misma manera que lo
hace la Constitucién de 1993. En ese sentido, la ley no hace sino reiterar lo
establecido en la Constitucion. No obstante lo mencionado, la denominacién que
debid utilizarse es de jornada maxima legal, toda vez que la jornada ordinaria es
aquella jornada de trabajo que se establece en cada centro de trabajo, mientras
que la jornada maxima legal establece el méximo de horas de trabajo que el
empleador puede establecer en el centro de trabajo.

Ast la jornada ordinaria de un determinado centro de trabajo puede coincidir
con la jornada méxima legal o tal vez no. Es decir, es posible encontrar jornadas
ordinarias de trabajo cuyo niimero de horas sea menor a la jornada méxima legal
de ocho horas diarias o cuarenta y ocho semanales.

El empleador en virtud de su poder de direccién posee la facultad de establecer
la jornada de trabajo en su centro de labores siempre que se respete los limites
legales establecidos ademas de los derechos fundamentales del trabajador. Cabe
precisar que la determinacion de la referida jornada es fijada en funcién a las
necesidades de la actividad productiva que se desarrolle. Por tal motivo, la jornada
de trabajo no serd la misma en todas las actividades econémicas. En consecuencia,
ante la necesidad particular de ciertas actividades productivas y, por tanto, en
virtud de las necesidades del centro de labores es que la legislacién permite
establecer jornadas de trabajo atipicas.
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Asi, mediante el articulo 4 del Decreto Supremo 007-2002-TR, se establece lo
siguiente:

«En los centros de trabajo en los que existan regimenes alternativos,
acumulativos o atipicos de jornadas de trabajo y descanso, en razén de la naturaleza
especial de las actividades de la empresa, el promedio de horas trabajadas en el
periodo correspondiente no puede superar los maximos a que se refiere el articulo
I»!1, (El subrayado es nuestro).

De la misma manera que lo descrito en el texto constitucional, la legislacién
laboral hace referencia a las jornadas de trabajo atipicas o acumulativas permitiendo
asf su aplicacion. Adviértase que este tipo de jornadas también debe respetar la
jornada méxima legal establecida tanto en la Constitucion Politica del Perti como
en el articulo 1 del referido Decreto Supremo. Es decir, las jornadas atipicas o
acumulativas deberan respetar el maximo legal establecido de ocho horas diarias o
cuarenta y ocho horas semanales, segiin el promedio de horas trabajadas en el
periodo correspondiente.

Asi, «los regimenes acumulativos se refieren a la acumulacién de los dias de
descanso semanal para hacerlos efectivos con posterioridad. Un ejemplo de ello
seria el caso de campamentos mineros donde no habria razén de otorgar descansos
cuando éstos se encuentran en medio de la sierra (una modalidad utilizada son las
llamadas jornadas de trabajo 14 por 7, en las cuales se labora por 14 dias
ininterrumpidos cada uno de ellos 10 horas, y se descansan 7 dias que compensan
las horas adicionales prestadas en los 14 dias iniciales)» '2.

De esa manera, las jornadas de trabajo atipicas se caracterizan por distribuir el
tiempo de trabajo en un nimero determinado de dias con mayor cantidad de horas
de trabajo a efectos de compensar ese tiempo excesivo de trabajo con mayores
dias de descanso. Cabe precisar que, el establecimiento de las jornadas atipicas o
acumulativas se fundamenta en las necesidades del centro de trabajo, es decir,

1l Articulo 1 el Decreto Supremo 007-2002-TR: «La jornada ordinaria de trabajo para varones y
mujeres mayores de edad es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho semanales como maximo».
2TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Op. cit. p. 390.
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segun la naturaleza especial de labores que desempefie la empresa. En efecto, las
necesidades de la empresa cumplen un rol importante al momento de optar por
una jornada atipica en el centro de trabajo, toda vez que su aplicacién no seria la
regla general sino la excepcidn. En tal sentido, la causa justificante del uso de
jornadas de trabajo atipicas o acumulativas se sustenta en las necesidades mismas
del centro de labores o actividad productiva desarrollada, siendo esta motivacién
eficaz y adecuada al establecimiento de las jornadas atipicas o acumulativas, su
aplicacion es vélida.

2.4. Referencias jurisprudenciales. El Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema de Justifica de la Republica.

La proteccién de la jornada de trabajo atipica o acumulativa no solamente esta
prevista por la Constitucién Politica del Pert sino también por la jurisprudencia
dictada tanto por el Tribunal Constitucional, como por la Corte Suprema de Justicia.

Asi, en distintas resoluciones, el Tribunal Constitucional ha ratificado lo
establecido por el articulo 25 de 1a Constitucion del Perui de 1993, determinando la
aplicacion valida de las jornadas de trabajo atipicas o acumulativas:

» LaSentenciarecaida en el Expediente 1396-2001-AA/TC menciono que:
«el articulo 25 de 1a Constitucion vigente indica expresamente que la jornada
de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho semanales como
maximo; tratdndose de jornadas atipicas o acumulativas, el promedio de
horas trabajadas no puede superar el maximo indicado».

Asimismo, aclard lo que se debe entender por jornadas atipicas o
acumulativas: «el texto constitucional no establece inicamente un horario
de ocho horas diarias, sino que, cualquiera que sea éste, en ningtin caso
puede superar las cuarenta y ocho horas semanales. Del mismo modo
opina Marcial Rubio Correa, quien, al comentar dicho articulo expresa
que «La parte final del primer parrafo [del articulo 25] de la Constitucion
prevé jornadas acumulativas o atipicas, que son aquéllas en las que el
trabajador trabaja mas intensamente en un turno (por ejemplo, doce horas

323



Giuliana Paredes Loyola

seguidas), caso en el cual trabajara mas cada dia de labores, pero debera
mantenerse el maximo de cuarenta y ocho horas semanales» 3.

De otro lado, el propio Tribunal se ampara en lo establecido por la legislacion
infraconstitucional como desarrollo del mandato constitucional establecido
en el articulo 25 de la Constitucion: «Cabe destacar que la legislacion
infraconstitucional reconoce la posibilidad de trabajar jornadas atipicas u
horarios de menos o mas de ocho horas diarias, pero, en ningin caso, mas
de cuarenta y ocho horas semanales. Ello se aprecia de los articulos 1 a3
del Decreto Legislativo 713, y de los articulos 209 y 212, inciso a), del
Decreto Supremo N.° 003-94-EM, que aprueba el Reglamento de Diversos
Titulos del TUO de 1a Ley General de Mineria.

La Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 4169-
2004-AA/TC, utiliz6 como sustento para resolver el caso, el articulo 25 de
la Constitucién para lo cual menciond: «Conforme al articulo 25° de la
Constitucion, «La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o
cuarenta y ocho horas semanales, como maximo. En caso de jornadas
acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en el periodo
correspondiente no puede superar dicho maximo», agregdndose que «Los
trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su
disfrute y su compensacidn se regulan por ley o por convenio». En ese
sentido, la proteccion que la Constitucién otorga establece que ninguna
persona labore mas de 48 horas semanales, en el horario que se fije, sea
que se trate de jornadas normales (8 horas diarias), acumuladas o atipicas».

Entre las resoluciones recogidas de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica se desprende que la jornada de trabajo atipica o acumulativa
goza de proteccidn constitucional ademas de la permision legal establecida.
Para tal efecto, a continuacidn algunas de las resoluciones:

La Sala Transitoria de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Repuiblica mediante Casacion 821-99-SCON y
Casacion 812-99- La Libertad, establece de manera equivalente en ambas

13 RUBIO, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. PUCP; 1999. Tomo II, p. 224,
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resoluciones lo siguiente: «Que, es evidente que la jornada de trabajo debe
tener limites a fin de proteger la salud fisica y psiquica del trabajador, que
la parte final del primer parrafo de la Constitucién prevé jornadas
acumulativas o atipicas, que son aquéllas en las que el trabajador trabaja
més intensamente en un turno, caso en el cual trabajard més cada dia de
labores, pero debera mantenerse el maximo de cuarenta y ocho horas
semanalesy.

3. ALCANCES DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL SOBRE LA JORNADA ATIPICA O ACUMULATIVAY SU
ACLARACION

La sentencia dictada por el Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
4635-2004-AA/TC en el proceso de amparo entablado por el Sindicato de
Trabajadores de Toquepala y sindicatos anexos contra la empresa Southern Peni
Cooper Corporation, ha provocado un impacto en el ordenamiento juridico laboral
vigente, toda vez que ha considerado inconstitucional las jornadas acumulativas 6
atipicas practicadas en el sector minero por vulnerar la dignidad de los trabajadores,
el derecho al disfrute del tiempo libre, el derecho a 1a salud y el derecho al medio
familiar. '

En efecto, el Tribunal Constitucional adopté la referida conclusion tras
considerar tres etapas. En principio, el contexto bajo el cual se habrian dado las
cosas en virtud del Informe sobre las Consideraciones de Trabajo, Seguridad y
Salud Ocupacional en la Mineria del Pert, elaborado por el Equipo Técnico
Multidisciplinario para los paises andinos de la Oficina Internacional del Trabajo
delafio 2002. Luego, efectud un anélisis de derechos fundamentales tales como la
dignidad de la persona, derecho a la jornada de trabajo de ocho horas, derecho al
disfrute del tiempo libre y al descanso, derecho a la salud y proteccién del medio
familiar, igualdad de oportunidades sin discriminacion, caracter irrenunciable de
los derechos reconocidos por la Constitucidn, y la fuerza vinculante de la convencion
colectiva. Finalmente, realizd un analisis del caso en concreto a la luz de lo antes
mencionado.

325



G-iuliana Paredes Loyola

Adviértase que el Tribunal establecié que la referida resolucidn tiene caracter
de precedente vinculante. Sin embargo, en el mes de junio de 2006 el Tribunal
Constitucional emitié una Aclaracion de la Sentencia mencionada, toda vez que la
primera resolucion habria dejado abierta la posibilidad de aplicar el referido
precedente a otros regimenes laborales distintos del minero.

3.1. Derecho constitucional a la jornada de trabajo atipica o acumulativa

Respecto del derecho a la jornada atipica 0 acumulativa, la Constitucién Politica
" del Perui de 1993 a través de su articulo 25 establece el derecho a la jornada
maxima de ocho horas diarias 6 cuarenta y ocho horas semanales. Dicho maximo
es aplicable tanto para las jornadas de trabajo tipicas como para aquellas
denominadas atipicas o acumulativas, las mismas que se caracterizan por distribuir
el tiempo de trabajo en un nimero determinado de dias con mayor cantidad de
horas de trabajo a efectos de compensar ese tiempo excesivo de trabajo con mayores
dias de descanso.

En ese sentido, toda jornada de trabajo, cualquiera sea su modalidad se encuentra
sujeta al maximo constitucional establecido, es decir, toda jornada de trabajo no
podra sobrepasar las ocho horas diarias o las cuarenta y ocho horas semanales.

Asi las cosas, la Constitucién de 1993 garantiza la validez de la aplicacion de
las jornadas de trabajo atipicas o acumulativas permitiendo su aplicacién siempre
que se respete el mencionado limite (ocho horas diarias o cuarenta y ocho
semanales). Sin embargo, cabe precisar que el fundamento de este tipo de jornada
de trabajo especial se encuentra a nivel legal. En efecto, el articulo 4 del Decreto
Supremo 007-2002-TR y el articulo 9 del Decreto Supremo 008-2002-TR establecen
que este tipo de jornadas de trabajo se utilizan siempre que resulte necesario en
razon de la naturaleza especial de las actividades de la empresa. En consecuencia,
el establecimiento de este tipo de jornada de trabajo se origina en virtud de las
caracteristicas o rasgos especiales de la actividad productiva a la que se dedica la
empresa, siendo esta situacion factica la justificacion de su utilizacién.
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3.2. Derecho a una «jornada de trabajo razonable», segun el Tribunal
Constitucional de ahi la incompatibilidad de la jornada atipica o acumulativa
con los derechos constitucionales de los trabajadores

Ahora bien, el Tribunal Constitucional hace referencia a la «jornada razonable
de trabajo», toda vez que ésta tendria compatibilidad con el ejercicio del derecho al
descanso y al disfrute del tiempo libre. Asi, para el caso en concreto, la jornada
razonable de trabajo no puede ser mayor a ocho horas diarias atendiendo a las
siguientes condiciones:

» Condiciones laborales de los trabajadores mineros descritas a la luz del
Informe sobre las Consideraciones de Trabajo, Seguridad y Salud
Ocupacional en la Mineria del Peru, elaborado por el Equipo Técnico
Multidisciplinario para los paises andinos de la Oficina Internacional del
Trabajo del afio 2002.

» Despliegue mayor de fuerza fisica (doce horas de trabajo durante 4 dias
seguidos y en algunos casos hasta 5 dias).

+ Contexto de alto riesgo para la salud del trabajador por efectuar trabajo
fisicoamas de 3, 500 m.s.n.m.

» Alimentacion deficiente.

* Mayor exposicién a los polvos minerales generando el consiguiente
deterioro de la esperanza de vida.

De lo expuesto, se desprende que el Tribunal Constitucional considera de manera
erronea el contexto descrito por el Informe sobre las Consideraciones de Trabajo,
Seguridad y Salud Ocupacional en 1a Mineria del Per, elaborado por el Equipo
Técnico Multidisciplinario para los paises andinos de la Oficina Internacional del
Trabajo del afio 2002, toda vez que el referido trabajo no analiza las condiciones
laborales especificas de la empresa involucrada en el caso concreto. Cabe precisar
que el referido Informe data del afio 2002, hecho que lo convertiria en un Informe
referencial mas no determinativo, toda vez que en la actualidad la tecnologia y los
avances en materia de seguridad y salud ocupacional se han incrementado de
manerarapida y eficiente.
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De otro lado, no es preciso atribuir como factor determinante de la vulneracién
de derechos constitucionales la mala alimentacion. Asi, coincidimos con la opinion
de Sara Campos, la misma que establece que «el TC no debié tomar como
argumentos para declarar 1a ilegalidad de las jornadas acumulativas, la mala
alimentacién que sufren los trabajadores mineros por aquel sistema; por cuanto
dicha situacién también podria darse en una jornada laboral de ocho horas diarias,
y en todo caso, deberia ser evaluado y supervisado en cada caso por la Autoridad
Administrativa de Trabajo»'“.

Asimismo, el Tribunal Constitucional no puede considerar el trabajo en altura
como una causa de vulneracion a los derechos constituciones del trabajador y, por
tanto, la inconstitucionalidad de las jornadas atipicas o acumulativas, toda vez que
el impacto sobre la salud de los trabajadores s6lo debiera determinarse luego de
una inspeccion bajo la aplicacidn de la normativa establecida por el Reglamento de
Seguridad y Salud de Trabajo aprobado a través del Decreto Supremo 009-2005-
TR. En tal sentido, el Tribunal Constitucional argumentd nuevamente de manera
general y con informacidn no precisa para atribuir la inaplicacion de las jornadas
atipicas o acumulativas.

Finalmente, creemos que el Tribunal no debi6 considerar a la jornada atipica o
acumulativa como la causa de la vulneracién de los distintos derechos
constitucionales mencionados a la largo de la sentencia. Por el contrario, la causa
de la vulneracion de tales derechos constitucionales por parte del empleador radica
en el establecimiento de la jornada de trabajo extraordinaria de manera permanente
a efectos de que los trabajadores laboren cinco dias por dos de descanso y no
cuatro por tres, excediendo de esta manera el limite constitucional establecido por
el articulo 25 de la Constitucion.

En tal sentido, la jornada atipica o acumulativa no seria el problema sino la
instauracion de una jornada extraordinaria permanente por parte de la empresa, la
misma que a pesar de cumplir con el pago mayor por tales horas deja de seruna

14 CAMPOS TORRES, Sara Rosa. La aplicacion de las jornadas atipicas. A propésito de una
sentencia del Tribunal Constitucional. En: Actualidad Juridica, nimero 152. p. 250.
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medida valida en tanto es permanente en el tiempo. Adviértase que la jornada de
trabajo extraordinaria o también denominada horas extras es aquélla que se
desarrolla de manera excepcional o eventual. Permitir el establecimiento de la
jornada de trabajo extraordinaria de manera permanente seria permitir la vulneracién
al derecho de todo trabajador a la jornada de trabajo maxima, la misma que consiste
en ocho horas diarias o cuarenta y ocho semanales.

3.3. De la aclaracion a la cuestionada sentencia

La aclaracion a la Sentencia recaida en el Expediente 4635-2004-AA/TC
establece que a falta de ciertas condiciones podria determinarse la limitacion de
las jornadas atipicas o acumulativas aplicadas a cada caso en concreto.

En efecto, las condiciones a las que hace referencia el Tribunal en su aclaracion
son las siguientes:

» Laevaluacidn caso por caso, teniendo en cuenta las caracteristicas del

~ centro minero.

» Silaempleadora cumple, o no, con las condiciones de seguridad laboral
necesarias para el tipo de actividad minera.

+ Silaempleadora otorga, o no, adecuadas garantias para la proteccién del
derecho a la salud y adecuada alimentacion para resistir jornadas mayores
ala ordinaria.

* Silaempleadora otorga, o no, descansos adecuados durante la jornada
diaria superior a la jornada ordinaria, compatibles con el esfuerzo fisico
desplegado.

+ Sila empleadora otorga, o no, el tratamiento especial que demanda el
trabajo nocturno, esto es, menor jornada diurna.

* De manera alternativa, podra exigirse si se ha pactado en el convenio
colectivo el maximo de ocho horas diarias de trabajo.

Asi las cosas, la aclaracion mencionada era necesaria, toda vez que establecer

la ilegalidad de las jornadas atipicas o acumulativas a partir de un caso concreto
seria perjudicial para las empresas del sector minero que si cumplen con el respeto
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de los derechos constitucionales estableciendo para tales efectos condiciones de
trabajo de acuerdo con los estdndares de seguridad y salud en el empleo.

4. CONCLUSIONES

Lajornada de trabajo atipica o acumulativa es una forma de organizacion del
tiempo de trabajo cuyo sustento radica en las necesidades de la empresa. Asi, no
cualquier actividad econdmica utiliza este tipo de jornadas de trabajo, toda vez que
dependera de la naturaleza de las labores para optar por su aplicacién.

Cabe precisar que la jornada atipica o acumulativa es una jornada especial en
tanto se caracteriza por distribuir el tiempo de trabajo en un niimero determinado
de dias con mayor cantidad de horas de trabajo a efectos de compensar ese tiempo
excesivo de trabajo con mayores dias de descanso. No obstante lo mencionado,
adviértase que este tipo de jornadas también se encuentra sujeta al limite méximo
de horas establecida de manera imperativa por el articulo 25 de la Constitucién
Politica del Per.

Asi resultaba incorrecto que el Tribunal Constitucional considerase a las jornadas
de trabajo atipicas o acumulativas incompatibles con la Constitucion por afectar
derechos constitucionales de los trabajadores. Por ello, la aclaracion a la tan
cuestionada sentencia no hace sino delimitar los efectos de aquélla, estableciendo
ciertos criterios a través de los cuales se determinaria la validez de tales jornadas
de trabajo.
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De la proteccidn constitucional de derechos

laborales inespecificos

La intimidad del trabajador ;estad preparado el TC frente a
las nuevas tecnologias?

Milagros Edith Vivas Ponce
Estudiante de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

1. INTRODUCCION

La propagacion de los nuevos avances telematicos e informaticos para facilitar
diversas prestaciones de servicios ha traido consigo una serie de repercusiones en
materia laboral. En este contexto, la proteccién constitucional de la vida privada o
intimidad de los trabajadores, derecho inespecifico laboral, ha adquirido creciente
importancia en las recientes resoluciones expedidas por el Tribunal Constitucional,
y ello en la medida en que se ha producido el desarrollo de la tecnologia de la
informacién'.

Laincidencia de los avances tecnolégicos, en las relaciones laborales se aprecia
especialmente en dos aspectos: la forma de trabajar y los medios de control
empresarial de dicho trabajo. En la actualidad la prestacion de servicios se ve
influida por mecanismos telematicos de comunicacién (Internet, correo electronico),
asimismo, el empresario tiene a su disposicidn una variedad de instrumentos
tecnolégicos que le permiten ejercer mas comoda y eficazmente su poder de
direccién y disciplina en la empresa (videocamaras por ejemplo).

' Prueba de ello es que la proteccion de la privacidad de los trabajadores fue tema de discusion en
la reunion de Jueces de Cortes Europeas del Trabajo que tuvo lugar en La Haya, en 1996. Sin
embargo, la evolucién que ha habido desde entonces en la prictica y en materia juridica justifican
un nuevo examen del asunto.
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Toda esta vertiginosa proliferacién tecnoldgica en la prestacion de servicios ha
traido una nueva clase de conflictos laborales, reflejados, por una lado, en los
limites del uso extralaboral de estos medios tecnolégicos por los trabajadores y el
control empresarial de dicho uso; y por otro lado, en la utilizacion de nuevas
tecnologias como parte del poder de direccidn y vigilancia del empresario y su
limitacion en funcién de los derechos de los trabajadores. En definitiva, se trata de
conflictos a los que, a falta de regulacién normativa, el Tribunal Constitucional
debe dar solucién y que generan debate sobre la vida privada del trabajador en el
seno de la empresa.

Ahorabien, ;esta preparado el Tribunal Constitucional peruano para ir a la par
de esta clase de situaciones o resultara desbordado por el empleo de estos medios
tecnoldgicos? Larealidad es que la falta de preceptos normativos especificos, la
aun escasa atencion al tema y el insuficiente desarrollo que los pronunciamientos
del TC le han otorgado a este asunto, propiciarian un incremento de la judicializacion
de este tipo de conflictos.

2. PUNTO DE PARTIDA: ;QUE SON LOS DERECHOS LABORALES
INESPECIFICOS?

En principio, pareceria ser que hablar de estas definiciones no tendria mayor
repercusion a los efectos de este trabajo; sin embargo su tratamiento tiene
importancia al momento de determinar si se aplican como limites o restricciones a
las facultades que ostenta el empleador en el seno de una relacién laboral.

Ental sentido, pasaremos a explicar los derechos laborales especificos, para
luego diferenciarlos de los derechos laborales inespecificos y buscar un sustento
para la proteccion de estos dos tipos de derechos laborales a los que, por ser tales,
les corresponde una efectiva proteccion constitucional.

Asi, siguiendo a Palomeque Lopez y Alvarez de la Rosa, «los derechos laborales

especificos tienen su origen especifico o razdn de ser (exclusiva o principalmente)
en el &mbito de las relaciones laborales, de modo que no es posible técnicamente
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su ejercicio fuera de las mismas. La relacion de trabajo, activa o como referencia
pretérita o de futuro, se convierte de este modo para aquéllos en presupuesto
insoslayable de su nacimiento y ejercicion?. Es decir, son derechos que se dan en
el marco de una relacidn laboral y que fuera de ella no podrian ser ejercidos. En
cambio, los derechos laborales inespecificos, a decir de Palomeque (cuya definicion
tomamos por parecernos la mas completa), «son otros derechos constitucionales
de caracter general y, por ello, no especificamente laborales (que) pueden ser
ejercidos, sin embargo, por los sujetos de las relaciones de trabajo (los trabajadores,
en particular) en el ambito de las mismas, por lo que en tal caso adquieren un
contenido o dimensi6n laborales sobrevenidos. Se produce una ‘impregnacion laboral’
de derechos de titularidad general o inespecifica por el hecho de su ejercicio por
trabajadores asalariados (también eventualmente por empresarios) a propdsito y
en el ambito de un contrato de trabajo»’.

Ciertamente, tal como lo advierte Valdes dal Re, «son derechos atribuidos con
caracter general a los ciudadanos, que son ejercidos en el seno de una relacién
juridica laboral por ciudadanos que, al propio tiempo, son trabajadores y, por lo
tanto, se convierten en verdaderos derechos laborales por razén del sujeto y de la
naturaleza de la relacion juridica en que se hacen valer»*. Precisamente, dentro de
estos derechos laborales inespecificos se encuentra, entre otros, el derecho a la
intimidad del trabajador, el cual trataremos como base para determinar el rol que
estd cumpliendo el Tribunal Constitucional (TC) en la proteccidn constitucional de
los derechos laborales inespecificos.

En resumidas cuentas, en la actualidad, atin existen problemas en torno a como
los derechos fundamentales (especificamente los no laborales) «se integrany» en la
relacidn de trabajo y cudles son los limites que debe imponerse a esos derechos
fundamentales en funcién al respeto de otros derechos fundamentales del empleador.

2 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y Manuel ALVAREZ DE LA ROSA. Derecho del
Trabajo. Madrid: Centro de Estudios Ramén Aceres, 2001. p. 147.

3 Tbid. p. 147-148.

* VALDES DAL RE, Fernando. Los Derechos Fundamentales de la Persona del Trabajador. En:
Libro Informes Generales. XVII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Montevideo, 2003. p. 47.
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Sin embargo, sobre el particular, concordamos con lo establecido por Cortés
cuando afirma que «en esta evolucion de derechos fundamentales, especificos
laborales o no, resulta de suma importancia considerar que esos derechos no estan
subordinados a las facultades que tiene el empleador al interior de 1a empresa, sino
que en cuanto colisionen con las mismas, debera de utilizarse las herramientas
juridicas necesarias para limitar al minimo ambos derechos, de tal manera que la
restriccion y, por ende, el sacrificio que se realice, sea el minimo indispensabley’.

3. CONTROL DEL EMPLEADOR MEDIANTE SISTEMAS
TECNOLOGICOS

En el ordenamiento peruano no existe una prohibicién general que impida que
el empleador instale aparatos audiovisuales, electronicos u otros mecanismos para
vigilar a distancia el trabajo®. Antes bien, pareciera que se reconoce al empresario
el derecho de adoptar las medidas oportunas para controlar el cumplimiento de las
obligaciones laborales por los trabajadores. Sin embargo, en el derecho comparado,
autores como GONI SEIN, han recalcado el riesgo de que exista un avasallamiento
en la esfera privada del trabajador, en otras palabras, una vulneracion a su derecho
ala intimidad personal.

3.1. Facultades o poderes empresariales

Desde que Millerand esbozara la idea de erradicar las empresas virreynales
por ser incompatibles con los logros democraticos de las sociedades
contemporaneas, ha existido un constante esfuerzo por mesurar los poderes
omnimodos, que en nombre del derecho de propiedad, enfrenta el empleador en
las relaciones individuales de trabajo.

5 CORTES CARCELEN, Juan Carlos. Los derechos inespecificos laborales: analisis de algunas
sentencias del Tribunal Constitucional. En: Estudios sobre la Jurisprudencia Constitucional en
materia Laboral y provisional. Lima: Academia de la Magistratura, 2004. p. 74.

¢ Esto marca una clara diferencia con el ordenamiento italiano, ya que el articulo 4 del Statuto del
Lavoratori prohibe expresamente la instalacién de medios audiovisuales y de otros aparatos con
finalidades de control a distancia de la actividad laboral, salvo que tal instalacion responda a las
peculiares caracteristicas organizativas, productivas o de seguridad en la empresa, y en tal caso
ha de llegarse a un acuerdo con los representantes de los trabajadores en la empresa.
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En un plano especifico, en el ambito laboral, se ha sostenido que el principio del
ejercicio de poderes del empleador se sustenta en que éste, en tanto que unico
aportante del capital, da origen a la actividad empresarial. Al asumir solo los riesgos
que tal propdsito conlleva, habra de ejecutar cuanto esté a su alcance para asegurar -
suinversion, en procura de los beneficios trazados y la prosecucién sostenida de la
actividad emprendida; es por eso, que hay quienes sostienen que los poderes del
empleador son inherentes al capital aportado, en otras palabras al derecho de
propiedad.

Al respecto, se debe tener en cuenta que el articulo 23 de la Carta Magna
establece: «Ninguna relacidn laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. Nadie esta
obligado a prestar trabajo sin retribucién o sin su libre consentimiento.

En atencidn a ello, el articulo 9 de la LPCL establece como limite para el
. ejercicio de la facultad directriz del empleador la razonabilidad de 1a medida y,
previo aello, constitucionalmente se exige el respeto a la dignidad del trabajador y
sus derechos fundamentales. L

4. DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR
4.1. Derecho a la intimidad

El derecho laboral inespecifico de 1a intimidad esta consagrado en el articulo 2
numeral 7 de la Constitucién Politica de 1993, el mismo que establece que «Toda
persona tiene derecho (...) a la intimidad personal y familiar (...)». '

Sin embargo, este concepto de intimidad que ha generado no pocas discusiones
en torno al mismo (precisamente por ser un concepto extrajuridico, extremadamente
amplio y variado, sin que puedan sentarse reglas generales ni catalogos enunciativos
del mismo), ya hace referencia a una zona espiritual reservada a las personas, al
tener como finalidad el respeto a un dmbito, cual es la vida privada personal y
familiar, que debe quedar excluido del conocimiento ajeno, salvo autorizacién del
interesado. Por ello, para Pla Rodriguez, «en virtud del derecho a la intimidad, las
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personas pueden reservarse para si la religion que profesan, la opcién sexual, la
identificacion politica, la simpatia por un club deportivo, la posicién que profesan
dentro de un determinado tema, los sentimientos, los ideales o deseos, etc. No hay
pues, limitacidn alguna en torno a estos derechos que pueden derivarse de la
intimidad; pero evidentemente, el ejercicio de este derecho no es, en modo alguno,
irrestricto: como todo derecho, esta sujeto a los lineamientos derivados del orden
publico»’.

En esa misma linea, especialmente espafiola, podemos asumir que en aquellos
supuestos en donde existan derechos fundamentales en juego —como el derecho a
la intimidad— debe ponderarse, si la medida adoptada es la adecuada para conseguir
el fin que se pretende, y si no existe otra medida que pueda alcanzar el mismo
objetivo sin producir lesion o restriccion al derecho. Ciertamente, en este aspecto
deben basarse las decisiones del TC, a fin de garantizar y brindar una adecuada
proteccidn constitucional a este derecho laboral inespecifico.

4.2. Poder de direccion del empleador y derechos fundamentales del
trabajador

El empleador, como propietario de 1os medios de produccion, ya sea individual
o0 asociativamente, s, por este hecho y segiin la legislacion, el titular de 1a empresa
0 negocio, y, en tal caracter, detenta el poder de organizar, ordenar y controlar a
quienes ha contratado para prestar servicios en la empresa o entidad a su cargo.
El poder de dirigir, que es el de mandar o el de dar drdenes, se reproduce en el
conjunto de facultades necesarias para la conduccién de cualquier entidad o grupo
humano que son, segtin la escuela clasica de la ciencia administrativa, las de prever
o planificar, organizar, dirigir, coordinar y controlar®.

7 PLA RODRIGUEZ, Américo. El Derecho Laboral y la proteccién de la intimidad del trabajador.
En: Revista Derecho Laboral. Tomo XXIX, niimero 144. Montevideo, 1986.

Estos son los principios fundamentales de la administracién, a los que hace alusion RENDON
VASQUES, y que son expuestos por la Escuela Clasica de la ciencia encargada de esta materia.
No obstante, de acuerdo a lo sefialado por Alfredo MONTOYA MELGAR «el poder de direccién
es el conjunto de facultades juridicas a través de cuyo ejercicio el empresario dispone de trabajo
realizado por su cuenta y por su riesgo, ordenando las singulares prestaciones laborales y
organizando el trabajo en la empresa». El poder de direccion del empresario. Madrid: Instituto de
Estudios Politicos, 1965. p. 44,
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El poder, como toda facultad, aiin emanante de la propia ley, no es absoluto;
tiene mas bien sus naturales restricciones. Dentro de esta orientacion, el poder
patronal ha concitado una serie de discusiones desde aquellas que le niegan tal
prerrogativa, hasta aquellas que han generado una ardua doctrina para justificarlo.
En todo caso, como advierte Jean Emmanuel Ray son cada vez més las posiciones
que se han inclinado en depararle una connotacidn juridica, que usada del mejor
modo, seguramente otorgara beneficios tangibles no sélo a las partes que la
ejercitan, sino también a la comunidad laboral en su conjunto, pues, de lo que se
trata es que, utilizado, adecuadamente dicho poder, contribuya con el interés y bien
comun de la empresa. Es el interés de la empresa que, en Ultima instancia, justifica
la permanencia del poder patronal; de esta manera queda desechada la vieja
oposicidn entre el capital y el trabajo®.

Ahora bien, lo cierto es que el debate juridico nace del enfrentamiento entre el
denominado poder de direccién empresarial, el cual permite la adopcién por la
empresa de las medidas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por
el trabajador de sus obligaciones laborales, y por otro lado, el derecho a la intimidad
y ladignidad de los trabajadores.

De esta manera, la empresa, al hacer uso de programas informaticos de
monitorizacidn, no hace mas que ejercer facultad que le otorga la Ley, y ello con la
finalidad de proteger el patrimonio empresarial o 1a productividad de los empleados.
No obstante, por lo que respecta al trabajador, éste tiene derecho a su intimidad y
privacidad, pues este derecho le esta reconocido constitucionalmente, tanto en el
desempefio de operaciones profesionales como no profesionales, ya que, en muchos
casos, la disociacién es imposible. En otras palabras, el trabajador tiene derecho a
un espacio reservado, en cuanto a su intimidad y vida privada en el senode la
relacion laboral, es decir, no por el hecho de firmar un contrato renuncia a su vida
privada.

Entonces, el hecho de que el trabajador se encuentre en su lugar de trabajo,
cumpliendo sus obligaciones, no quiere decir que no le pertenezcan espacios de

? RAY, Jean-Emmanuel. Droit du travali droit, droit vivant. Paris: Liaisons, 1997, nimero. 6. p. 70.
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intimidad, como por ejemplo conversaciones privadas con otros compafieros, uso
de instalaciones o lugares reservados al descanso, e incluso la utilizacién privada
de medios materiales -mesas, armarios, archivadores- o tecnoldgicos -discos duros,
carpetas- dispuestos por la empresa.

No cabe duda que los condicionantes entre derechos fundamentales del
trabajador y derechos constitucionales del empresario, en algunos textos
internacionales y nacionales considerados igualmente como fundamentales, son
reciprocos, de modo que hay cosas que cabe exigir legitimamente al trabajador
que no lo serian en otro ambito —ej. Control sin autorizacién judicial, incluso, en
ciertas condiciones, sin consentimiento del trabajador-, de la misma manera que el
empresario debe asumir cargas a favor de la efectividad de tales derechos que no
es exigible a otros particulares. Las razones del mercado y de la empresa, cuando
son verdaderamente tales, y no cuando ocultan arbitrariedad o capricho, han de
hacerse compatibles con las razones de tutela de la persona del trabajador,
sometiendo a una revision profundamente critica el gjercicio tradicional, pero no
muy actual, de los poderes empresariales como formas de dominacion econdmica
—y a veces personal- de los valores de los que son portadores los trabajadores. La
recepcion de los derechos fundamentales en las relaciones de trabajo originadas
en la empresa no sélo implica deberes ~limites negativos-, sino obligaciones de
hacer —deberes positivos'®-. '

Al respecto es muy importante precisar, como lo dice Toyama, que no existen
derechos absolutos, omnimodos o ilimitados —ni siquiera los que han recibido
regulacion o desarrollo constitucional-, por lo tanto, ellos deberan adecuarse cuando
ingresen en conflicto —y en esa pugna pueden resultar ganadores el derecho a la
libre empresa o los derechos constitucionales inespecificos.

Tal vez es tiempo de que el Tribunal Constitucional tome conciencia y empiece
a aceptar otras opciones para buscar el beneficio entre las partes de la relacion
laboral. Se tiene que considerar que asi como el poder direccion empresarial no es

'© MOLINA NAVARRETE, Cristobal. La proteccion de los derechos de la personalidad en los
lugares de trabajo y nuevas formas de dominacion en la era de la globalizacién. En: Derecho del
trabajo. Lima: Normas Legales, 2005. p. 291.

338



De la proteccidn constitucional de derechos laborales inespecificos

absoluto, tampoco resulta ilimitada la facultad de supervisar el trabajo a través de
las nuevas tecnologias de la informacién. A su vez, hay que tener en cuenta que el
limite esta en el respeto a la dignidad humana del trabajador y, méas especificamente,
en su derecho a la intimidad. Incluso hay muchos que hablan del derecho a la
propia imagen de los trabajadores, entendida esta como la garantia frente a la
captacion, reproduccién y difusion de la imagen de la persona, de modo que aquélla
integra una manifestacion mas de la tutela del genérico derecho a la intimidad'".

Como se sabe, no contamos con normas que expresamente prohiban la
instalacién de camaras de video para vigilar a los trabajadores en la prestacion de
sus servicios, o la intervencidn de las PCs a los fines de controlar el uso extralaboral
de lamisma (cuando ésta es otorgada como herramienta de trabajo), y aunque lo
que no esté prohibido esta permitido, ello no significa que exista una libertad absoluta
para el empresario a la hora de instalar y utilizar estos medios de control; antes
bien ha de modularse su derecho en funcién del derecho de los trabajadores a que
su intimidad no resulte vulnerada. En otros términos, de lo que se trata es de la
frontera entre los derechos fundamentales de los trabajadores y los poderes
empresariales, en el marco del contrato de trabajo.

Aun cuando es inobjetable que toda relacidn laboral supone para el trabajador
el cumplimiento de obligaciones; y para el empleador, la facultad de organizar,
fiscalizar y, desde luego, sancionar a quien incumple tales obligaciones, ello no
quiere decir que el trabajador deje de ser titular de los atributos y libertades que
como persona la Constitucidn le reconoce. No en vano el articulo 23 de nuestra
norma fundamental contempla expresamente que «Ninguna relacién laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la
dignidad del trabajador. Por consiguiente y en tanto existen mecanismos mediante
los cuales el trabajador puede ejercer sus derechos, resulta igual de inobjetable
que la relacién de trabajo debe respetar el contenido esencial de los mismos.

I No obstante, existen autores como MARTINEZ FONZ, que sefiala que el derecho a la propia
imagen y el derecho a la intimidad son conceptualmente diversos, y que el derecho que esté en
juego por la videovigilancia es el de la propia imagen, sin que necesariamente se vea afectado el
derecho a la intimidad. Este ultimo s6lo se conculcari en aquellos casos en los que la captacion de
laimagen del trabajador afecte el ambito que éste reserva frente a la accién y conocimiento de los
demas.
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a) Principio de Proporcionalidad de las limitaciones

Los derechos fundamentales no son absolutos, pudiendo ceder ante intereses
constitucionalmente relevantes. En ese sentido, queda claro, que cuando se alega
que la relacién laboral no puede desconocer los derechos fundamentales del
trabajador, ello no significa tampoco que tales atributos puedan anteponerse a las
obligaciones de trabajo, de manera tal que estas tltimas terminen por desvirtuarse
o desnaturalizarse. En tales casos, es evidente que el empleador no solo puede,
sino que debe, hacer uso de su poder fiscalizador e, incluso, disciplinario. Sin
embargo, la inica forma de determinar la validez, o no, de una medida de tal indole
es, en primer lugar y como ya se anticip0, respetar las propias limitaciones
establecidas por la Constitucién y, en segundo lugar, implementar mecanismos
razonables que permitan, sin distorsionar el contenido de los derechos involucrados,
cumplir los objetivos laborales a los que se encuentran comprometidos los
trabajadores y las entidades empleadoras a las cuales pertenecen.

Al parecer, en el &mbito de la relacion laboral el reconocimiento de los derechos
fundamentales los trabajadores se hace mas restrictivo, en otras palabras, se reduce
la esfera de proteccion. Asi, conforme sefiala Sempere Navarro, un ejemplo
claramente marcado lo constituye el derecho a la intimidad, en virtud del cual
decidimos cada dia como vestirnos o como peinarnos, ya que puede perder algo de
fuerza en una relacidn laboral si pensamos en el caso de un puesto de trabajo que
exija llevar un uniforme determinado. Esto se sustenta en el gjercicio de los poderes
empresariales, derivados de la naturaleza misma del contrato de trabajo y del
reconocimiento de la libertad de empresa, y que se concretan en diversas facultades
de organizacién del trabajo, control de cumplimiento de las obligaciones
contractuales y, en su caso, sancion de los incumplimientos.

Entonces, la pregunta que habria que hacerse es si, en el uso de ese poder de
control y vigilancia, el empresario, en ocasiones, trasgrede la buena fe contractual.
Asi, por ejemplo, existen empresas de telemarketing que realizan contratos de
teleoperadores, en los que los Tribunales europeos ya han tenido ocasion de
pronunciarse a favor de impedir un acceso sistematico a las conversaciones de los
trabajadores en el desempefio de sus trabajos, y ello porque si bien es posible
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realizar escuchas por parte de la empresa, también es cierto que durante toda la
jornada laboral pueden producirse conversaciones y comentarios de indole privada
queno afectan a su trabajo, por lo que la empresa no estaria legitimada a conocerlos,
produciéndose una limitacién desproporcionada al derecho de la intimidad del
trabajador.

El problema, por ende, se origina cuando no sélo se filtra, se realiza un control
somero de la actividad del empleado, sino que se espia abiertamente a estos. Se
puede afirmar, sin temor a equivocarnos, que actualmente, la situacién es mas
delicada ya que, si bien las Tecnologias de la Informacién y la comunicacion no
fueron disefiadas para vigilar al trabajador, es un hecho que las mismas permiten
ejercer una vigilancia brutal del mismo. De hecho, hay disponibles programas que,
instalados en el ordenador del empleado, muestra a distancia lo que hay en la
pantalla, la navegacién Web, el correo electrénico, mensajeria instantanea y chats,
sinriesgo a ser descubiertos'?.

En este contexto, una primera apreciacién que debe hacerse es que cuando un
trabajador es contratado se implanta dentro del marco rector, organizativo y
disciplinario del empresario, y dada su posicién subordinada, queda sometido a las
ordenes, instrucciones, controles y sanciones de su superior jerarquico. En otros
términos, se produce una limitacion de sus derechos fundamentales, al someterse
al poder directivo y organizativo del empresario. No obstante, como lo manifestamos
anteriormente, tal poder no es absoluto: los trabajadores no pierden totalmente sus
derechos fundamentales porque estamos en un régimen de libertades democraticas
donde no cabe exigir a los primeros un comportamiento que desconozca la defensa
de sus propios intereses'®. La cuestion es jcual es el limite de las facultades de
direccién y control del empresario? Pues bien, sélo se admite la limitacién de
derechos fundamentales cuando no hay otra forma de satisfacer el interés
empresarial. A su vez, se exige que se justifique la limitacidén de derechos en razén

12 ARAGUEZ GUERRERO, Juan José. Intimidad en el trabajo. En: Revista @RROBA. Madrid:
[s.a.]. p. 2 y siguientes.

13 FEDRAJAS MORENO, A. Los derechos fundamentales de la persona del trabajador y los
poderes empresariales: la Constitucién como marco y como limite de su ejercicio. En: Actualidad
Laboral, nimero 4, 2000. p. 60.
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de una acreditada necesidad o interés empresarial, sin que sea suficiente una mera
invocacion para sacrificar el derecho fundamental del trabajador'. Es decir, hay
que recurrir a motivos que reflejen la necesidad de llevarla a cabo (por ejemplo,
sospechas de ciertas irregularidades, etc.).

Siendo esto asi, no cabe duda que el empresario a la hora de utilizar medidas
de vigilancia laboral tiene que respetar el denominado principio de proporcionalidad
e intervencion minima. Esto implica que el control y vigilancia no se lleve a cabo de
forma masiva e indiscriminada, asimismo se hace necesario que la finalidad que
persigue esté justificada, de modo que las medidas sean indispensables para la
seguridad y el buen desarrollo de la actividad productiva.

En efecto, las medidas tomadas tienen que ser justas y proporcionales, sin que
ello implique anular o perjudicar la intimidad del trabajador. Incluso se prohibe y
rechaza que se tomen en el caso de que de ellas no se derive una ventaja
considerable para la empresa y si un perjuicio grave para la intimidad del trabajador.

Para delimitar el alcance, fundamento y particularidades de estas medidas de
restriccion de derechos fundamentales, es necesario considerar la observancia del
principio de proporcionalidad. Este principio permite apreciar la constitucionalidad
de una medida restrictiva de un derecho fundamental siempre que supere un triple
test. Este test, en el derecho comparado, especialmente en paises como Espafia,
ha surgido de los diversos pronunciamientos de Tribunales Constitucionales y ha
ido poco a poco tejiendo una serie de pautas mucho mas concretas. Se trata
basicamente de un analisis exhaustivo que comprende estos tres aspectos:

* Juicio de idoneidad: aqui se parte de analizar si la medida es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto; es decir, si puede alcanzar la finalidad
pretendida. Se trata de que toda restriccion de derechos permita satisfacer
el interés empresarial que éste alega para su adopcion, que ha de ser,
especificamente, conocer la conducta laboral de sus empleados.

14 Ast lo estima el Tribunal Constitucional Espafiol en la STC 98/2000 de 10 de abril.
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» Juicio de necesidad: aqui se trata de investigar si la medida es necesaria,
en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la
consecucidn de tal propdsito con igual eficacia. «Si existe otras posibilidades
de satisfacer el interés empresarial menos agresivas y afectantes al derecho
en cuestion, habra que emplear estas tiltimas»'®, Por ende, no basta con
que la restriccion de derechos sea idonea —aunque en cualquier caso debe
serlo- sino que ademas ha de ser la menos agresiva de todas las posibles.
En este juicio de necesidad se inscribiria el principio de indispensabilidad.

*  Juicio de Proporcionalidad en sentido estricto: aqui se examina si la medida
es ponderada y equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto. La proporcionalidad en sentido estricto exige en cualquier caso
el respeto del contenido esencial del derecho fundamental.

Adicionalmente, se exige también que la medida restrictiva de derechos esté
suficientemente justificada, lo que significa que su adopcidén debe responder a
motivaciones objetivas, distintas de 1a simple y l[lana conveniencia empresarial, y
no a voluntad arbitraria o caprichosa's,

Como sefiala Arce'’, el trabajador al entrar a formar parte de la relacion laboral
no pierde su calidad de persona, por el contrario la mantiene junto con sus derechos
inherentes como tal. Estos derechos se suman o se condensan con los propios de
larelacion laboral, limitando mas el poder omnimodo del empleador.

Siendo esto asi, cuando se exige que toda limitacién a los derechos
fundamentales supere el triple test de proporcionalidad y ademas esté estrictamente
justificada, se estd afirmando su caracter excepcional, lo que conlleva a afirmar
que sblo en tales casos cabra limitar los derechos de los trabajadores; por el contrario,

15 Asi lo estima el Tribunal Constitucional Espafiol en la STC 98/2000 de 10 de abril.

* CARDONA RUBERT, M. B. Informética y contrato de trabajo. Valencia: Tirant lo Blanch,
1999. p. 67. Sefiala que la objetividad derivaria de la conexi6n estrecha de la medida empresarial
con la organizacion productiva y su finalidad de proteccidn y conservacién de la misma, y la
necesidad de la medida se aseguraria siempre que se hiciera precisa para la proteccién y seguridad
del trabajador.

'" ARCE ORTIZ, Elmer. La nulidad del despido lesivo de derechos constitucionales. Lima. Pontificia
Universidad Catdlica del Perti, 1999,
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si falla alguno de estos requisitos o condicionamientos acumulativos, el derecho
fundamental de que se trate predomina frente al poder de direccion empresarial, y
cualquier negacidn o restriccion del mismo constituye una vulneracion.

Esta clase de medidas son las que el Tribunal Constitucional (TC) debiera
adoptar a los fines de brindar un adecuado tratamiento a esta clase de conflictos
que poco a poco se estan dando nuestra realidad con la influencia de las nuevas
tecnologias. ‘

b) La legitimacidn de intromisiones personales en base al consentimiento del
trabajador

Esto, segun San Martin Vazzuconi, abre la puerta a una concepcion subjetiva
de la intimidad (lo que cada persona desee proteger de las intromisiones de terceros),
conforme a la cual determinadas cuestiones queden (o no) amparadas por el derecho
alaintimidad segun la voluntad del sujeto.

En este orden de ideas, si bien la Constitucion debido a su caracter proteccionista
de los derechos fundamentales no permite renuncia, en abstracto y para el futuro,
del derecho, tenemos que tener en cuenta que si permite una renuncia concreta en
base a una autodelimitacién de su contenido. Esto quiere decir, que si una persona
da a conocer datos suyos que podrian considerarse privados, éstos dejan de serlo,
y no quedan amparados.por su derecho a la intimidad. Algo similar ocurriré si en
vez de dar a conocer abiertamente dichos datos, smplemente consiente que terceros
puedan acceder a los mismos.

Enrelacion a ello, un problema adicional se presenta en las dudas que genera
el consentimiento tacito, del cual se deduce que el trabajador sencillamente conozca
que esta siendo grabado o filmado (por ejemplo, como lo sefiala la doctrina espafiola,
cuando el trabajador vea las cdmaras o los dispositivos de escucha). Incluso, algunos
autores han considerado que seria plenamente valido el consentimiento tacito
siempre que fuera previo y claro'®

18 MARTIN MORALES, R. El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones. Madrid:
Civitas, 1995. p. 83. Este autor, si bien reconoce que «a pesar de que formas tacitas de
consentimiento también sean validas, esta modalidad ha de interpretarse muy restrictivamente».
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Alrespecto, también es necesario sefialar que, en lo que se refiere al tema de
mensajes de correo, en el articulo «Las verdades del correo electronicoy», World
febrero de 1999, seexplicaba lo sencillo que resulta para el administrador del
servidor de correo almacenar una copia de todos los mensajes, tanto los recibidos
como los enviados. No es que estemos exagerando, y para muestra tenemos que:
en USA tres de cada cuatro empresas controlan las actividades de sus empleados
en Internet, segun la American Management Association. Estas practicas son tan
frecuentes en aquel pais que el Congreso en su oportunidad presentd un proyecto
de ley que obliga a las empresas, una vez al afio, a informar a sus trabajadores que
sus comunicaciones estan siendo vigiladas, en el caso de que asi sea. La nueva
Ley no impide ni limita el derecho de las empresas americanas a espiar las
comunicaciones electrénicas de sus empleados, es suficiente con un aviso anual
que explique la politica de la empresa a este respecto.

Asi, 1a confrontacion del derecho a la intimidad del trabajador con los derechos
del empresario, fue examinada en una de las sentencias del Tribunal Superior de
Galiciadel 21 de abril de 1995, en la que el Juzgador recuerda que el contrato de
trabajo no puede considerarse como un titulo legitimador de recortes en el ejercicio
de los derechos fundamentales que incumben al trabajador como ciudadano, el
cual no pierde su condicidn de tal por insertarse en €l ambito de una organizacion
privada.

En tal sentido, queda claro que, «si el trabajador consiente expresamente la
ceptacion de su imagen, de sus mensajes de correo o la grabacion de sus
conversaciones, no habra una intromisién ilegitima en el &mbito de su intimidad y
su propia imagen. Ello ocurriria si se incluyera en el contrato de trabajo una clausula
mediante la cual el trabajador consciente la captacion de su imagen o su voz en su
trabajo. Sin embargo, no falta quien llama la atencion sobre el caracter meramente
aparente de este consentimiento expreso, tratdindose en realidad de simples
mecanismos de adhesién. Y desde varios sectores de la doctrina comparada en
materia constitucional, se cuestiona arduamente la validez de estas clausulas, por
considerar que en realidad entrafian una suerte de absoluta renuncia del derecho» .

¥ MERINO MERCHAN, I.F. El control sobre el correo electrénico de los trabajadores.
www.injef.com/revista7sitios/jfmm_001215.htm. Este autor entiende que la «intimidad, en el.../
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Precisamente, este es uno de los aspectos que el Tribunal Constitucional tiene que
desarrollar a fin de evitar futuros malos entendidos en lo que al consentimiento del
trabajador se refiere.

c¢) Necesidad de comunicar al trabajador

Béasicamente, mas alla de que se logre conseguir el consentimiento valido de
los trabajadores para captar su imagen o sus conversaciones, lo que en realidad
resulta relevante, es que los trabajadores conozcan dichos controles, todo ello
basado en la idea de la buena fe contractual que compete al empresario. De lo
contrario, si el empresario ni siquiera informa al trabajador que lo esta filmando o
grabando, entonces nos encontraremos ante la mas clara y evidente vulneracion
de los derechos del trabajador, acercandose a los juicios de ilicitud®.

Toda esta dimension tecnoldgica en la prestacion de servicios ha traido a colacion
el tema de la proteccion y la representatitividad de los trabajadores en estos casos.
Dentro de esta orientacion, hay quienes consideran que deben llegar a conocimiento
de los representantes de los trabajadores los datos necesarios como para que
éstos puedan valorar la adecuacion a Derecho de la utilizacion de estos mecanismos
electrénicos de vigilancia, y en tal sentido han de conocer, principalmente, la finalidad
de su instalacion, si las imagenes o sonidos captados se graban o no, y quiénes
tendran acceso a su visualizacidn o escucha. Sin embargo, se ha dicho también
que no hace falta que el empresario les informe acerca de la concreta ubicacion
de lac camaras o micréfonos, siempre que estén situados en lugares de trabajo?'.

Ahora bien, a falta de un tratamiento especifico de este tema en el medio
juridico, y de la falta de desarrollo y de un pronunciamiento profundo en torno a

/...ambito de las comunicaciones, es un derecho publico subjetivo irrenunciable positivizado, ademés,
como una libertad fundamental del ciudadano dentro del Estado de Derecho y por tanto, elemento
estructural de configuracion objetiva de éste illtimo de caracter permanente e imprescriptible. Por
consiguiente, esa renuncia ha de reputarse nula de pleno derecho con efectos ex tunc.

2 MONTOYA MELGAR, A. Los limites del control por el empresario en el centro de trabajo
mediante mecanismos auditivos. Jurisprudencia Constitucional espafiola sobre trabajo y seguridad
social. Tomo XVIII, 2000. Civitas, 2001. p. 194,

' MERCADER UGUINA, J. Derechos fundamentales de los trabajadores y nuevas tecnologias.
Relaciones laborales, niimero 10, 2001. p. 16.
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todos estos temas que envuelve la proteccion constitucional de derechos laborales
inespecificos (concretamente la intimidad del trabajador) por parte del Tribunal
Constitucional (TC), tenemos que remitirnos a la jurisprudencia comparada. Al
respecto, el tribunal espafiol se ha pronunciado manteniendo que la falta de
comunicacion a los representantes y la consiguiente ausencia del preceptivo informe
no son significativas ni determinan que se esté vulnerando los derechos
fundamentales de los trabajadores. Y ello aunque tampoco sea evidente para estos
ultimos la instalacion de este tipo de sistemas de control. En ese sentido, 1a falta de
comunicacién a los representantes e incluso al propio trabajador afectado se
justificaria por el temor de la empresa a que el conocimiento de la existencia de los
mecanismos de control fiustre «la finalidad apetecida», que es verificar la comision
de infracciones laborales, «no habiendo ningun precepto legal que exija que la
adopcién de medidas de vigilancia y control precise del conocimiento previo de los
trabajadores o de sus representantes legales»?2,

d) Laboralidad del control

Ademas del juicio de proporcionalidad, en el derecho comparado se exige una
amalgama de requisitos adicionales para entender que los controles llevados a
cabo a través de medios audiovisuales son licitos. '

En todo caso, la vigilancia debe recaer sobre la actividad laboral, se admite la
videovigilancia como medida de supervision de la conducta del trabajador fuera de
sutiempo y lugar de trabajo, cuando de ella se detrae una transgresion de la buena
fe contractual por este tltimo.

Por otro lado, la instalacién de una camara es licita como medida de vigilancia
y de difusion de imagenes captadas, o de conservacion de las mismas una vez
visualizadas dentro de un tiempo razonable y en las instalaciones de la empresa
por la persona encargada del control, salvo que se haya apreciado infraccion
sancionable en cuyo supuesto podran ser conservadas durante y a los solos efectos
de prueba.

22 Asi lo estima el Tribunal Constitucional Espafiol en las STC 186/2000 de 10 de julio.
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La vigilancia ha de efectuarse en el lugar de trabajo, y concretamente en el
sitio en el que el trabajador presta sus servicios. No queda amparada por el poder
empresarial la captacion de iméagenes o audio en espacios personales de los
trabajadores, como pueden ser los lavados, las salas de descanso, etc., en los que
las acciones desempeiiadas por los trabajadores pertenecen al estricto ambito de
su intimidad y no guardan relacién con una eficaz prestacion de sus servicios?.

Ahora bien, aunque la instalacion de medios de vigilancia electrénica en lugares
de descanso o esparcimiento de los trabajadores resulta lesiva de su derecho a la
intimidad, eso no significa que esa lesion no pueda producirse en aquellos lugares
donde se realiza la actividad laboral, si concurre alguna circunstancia que permita
calificar la actuacion empresarial como ilegitima intrusion en el derecho a la intimidad
de los trabajadores.

En paises como Espaiia por ejemplo, la doctrina constitucional de la
proporcionalidad determina que sélo se pueda considerar respetuosa con los
derechos fundamentales de los trabajadores aquella medida de control a través de
sistemas de audio/video que supere el triple test que ya mencionamos anteriormente:
juicio de necesidad, juicio de idoneidad y juicio de proporcionalidad en sentido
estricto. Ademds, ha de venir justificada objetivamente con independencia de la
mera conveniencia empresarial de vigilar a los trabajadores.

Es indudable que en algunas empresas que se dedican a actividades peligrosas
para la integridad fisica, los medios audiovisuales de control resultan especialmente
utiles para vigilar determinadas fases del proceso productivo.

No obstante, el derecho a la intimidad de los trabajadores no es el tinico que
estd en juego frente a los poderes empresariales en materia de nuevas tecnologfas.
El derecho al secreto de las comunicaciones se encuentra consagrado en el articulo
2 inciso 10 de la Constitucién Politica del Pert. El mismo que establece que:

«Toda persona tiene derecho a: Al secreto y a la inviolabilidad de sus
comunicaciones y documentos privados. Las comunicaciones, telecomunicaciones

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Espafia), de 21 de abril 1995.
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o sus instrumentos solo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos
por mandamiento motivado del Juez, con las garantias previstas en la ley. Se guarda
secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen. Los documentos
privados obtenidos con violacién de este precepto no tienen efecto legal (...)».

Como se puede apreciar, el secreto a las comunicaciones es una variante mas
del derecho a la intimidad del trabajador. Sin embargo ;qué puede entenderse
especificamente sobre 1a misma? Al respecto, Belda Pérez-Pedrero® acierta cuando
afirma que el secreto de las comunicaciones debe entenderse como la libertad de
relacionarse con otra u otras personas distantes, a través de un medio destinado a
tal efecto sin que trascienda el contenido del proceso comunicativo.

Dicho en otros términos, esta variante del derecho a la intimidad implica la
facultad que tiene toda persona de comunicarse libremente con sus semejantes
contando para ello con la garantia de que el contenido de sus mensajes no seran
vulnerados ni conocidos por personas ajenas a las receptoras.

Ciertamente, se trata de aquella premisa que limita el contenido de un mensaje
linicamente entre emisor y receptor garantizando de esta manera la intimidad de
las personas involucradas.

Queda claro que, este derecho al secreto de las comunicaciones impide la
intromision de terceros en estas ultimas y su retencion por cualquier medio. No
ckstante, aunque esa reserva frente al conocimiento de terceros tiene por objeto
salvaguardar la intimidad de la informacién transmitida, la doctrina comparada ha
sefialado que existe una presuncidn iuris et de iure de que lo comunicado es
secreto en un sentido sustancial®, por lo que en realidad lo que se acaba protegiendo
es la opacidad de la propia comunicacion, afecte o no a la esfera intima personal.
Se afirma que, esta es la diferencia entre el derecho al secreto de las

2 yéase BELDA PEREZ — PEDRERO, E. El derecho al secreto de las comunicaciones: algunos
apuntes sobre su proteccion en las relaciones por correo electronico. En: IIT Jornadas sobre
Informatica y Sociedad 2000. Instituto de Informatica Juridica. UOCO. ICADE. p. 73.

¥ Asi lo estima el Tribunal Constitucional espafiol en la STC 34/1996, 11 de marzo: Visto desde
esta perspectiva, «el concepto juridico de lo secreto tiene un caracter formal (...) y abstracto en
consecuencia, ya que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no la
comunicacion misma al ambito personal, lo intimo o lo reservado».
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comunicaciones y el derecho a la intimidad, es decir, que toda comunicacién es
secreta aunque s6lo algunas son intimas. En este tlltimo caso, estarfan en juego
ambos derechos fundamentales de los trabajadores.

Ahora bien, el secreto de las comunicaciones opera respecto de terceros, pero
no de los sujetos que se intercomunican. Esto quiere decir, por ejemplo, que en el
caso de las comunicaciones telefénicas en las que uno de los interlocutores graba
la propia conversacién sin conocimiento del otro, entendiéndose que dicha conducta,
aunque pueda considerarse desleal desde el punto de vista ético, no atenta contra
la intimidad personal del segundo®.

En lo que respecta a la grabacion de voces al tiempo que se graban iméagenes,
algunos autores han sefialado que «es vélida la captacion de imagenes pero la de
voces no, arguyendo que en la escucha de conversaciones que mantienen los
trabajadores entre si y con los clientes, «pueden darse conceptos que afecten al
ambito particular del propio trabajador y atin de los clientes que no existe razon
alguna de vigilancia que autorice a la empresa a conocer»?’.

En cambio, otros autores han afirmado que el centro de trabajo no constituye
un espacio en el que se ejerza el derecho a la intimidad por parte de los trabajadores,
pues la actividad labora esta al margen de aquel derecho. Sin embargo esta tesis
fue rechazada en la jurisprudencia constitucional comparada ya que se considera
que también en aquellos lugares en que se desarrolla la prestacion de servicios
pueden producirse intromisiones ilegitimas del empresario.

En los ultimos tiempos, se han venido dado este tipo de casos a nivel
internacional. Incluso se ha sefialado que la justificacion de la decision empresarial
de llevar a cabo las escuchas, se encuentra fundamentada en la finalidad exclusiva
de controlar la buena realizacion del servicio para su posible mejora. En ese sentido,
en nuestro pais hace falta por parte del Tribunal Constitucional un desarrollo mucho
mas completo en lo que a la identificacion y solucidn de esta clase de conflictos se
refiera.

% COLLANTES GONZALEZ, Jorge. Derecho del Trabajo. Lima: Normas Legales, 2005. p. 342 y
siguientes.
27 [bid. p. 343.
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5. CONCLUSIONES

En definitiva, nos encontramos ante una cuestién un tanto espinosa, por lo que
aventurarse a establecer conclusiones puede ser arriesgado. Tal vez uno de los
principales obstaculos a la hora de tratar este tema es que no existen soluciones
legales especificas y suficientes para la amalgama de problemas que se generan a
partir de la proliferacion de las nuevas tecnologias en el &mbito laboral. Sin embargo,
tampoco podemos esperar que se establezca la normatividad necesaria para cada
caso en particular. En todo caso, lo que se requiere es un pronunciamiento por
parte del Tribunal Constitucional en el que se desarrolle el contenido y las propias
limitaciones en el ejercicio de las facultades del empleador y los derechos
inespecificos laborales del trabajador, especificamente el derecho a la intimidad.
Esto propiciara que se tenga cierta claridad al momento de establecerse un control
por parte del empleador, y tendra como resultado una adecuada y global proteccion
de los derechos laborales constitucionales.

Siendo esto asi, conviene precisar que el ejercicio de las facultades organizativas
y disciplinarias del empresario, en ningtin caso, pueden tener como consecuencia
un resultado lesivo para los derechos fundamentales del trabajador, a su vez, la
ausencia de todo control sobre la actividad profesional del trabajador, de ningtin
modo, puede acarrear una lesion de los derechos legitimos del empresario.

Consideramos que el empresario a la hora de utilizar medidas de monitorizacién
laboral debe respetar el denominado principio de proporcionalidad e intervencion
minima, lo cual implica que el control no se lleve a cabo de forma masiva e
indiscriminada, y que la finalidad que persigue esté justificada, es decir que las
medidas sean indispensables para la seguridad y el buen desarrollo de la actividad
productiva.

De este modo las medidas tomadas tienen que ser justas y proporcionales, no
anulando ni perjudicando la intimidad y trabajador. Sin embargo, en la medida que
de ellas no se derive una ventaja considerable para la empresa y si un perjuicio
grave para la intimidad del trabajador, el control sera rechazado al punto de prohibirse
por completo. En tal sentido, en el ambito laboral la intimidad tiene que pasar por
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un juicio de proporcionalidad, juicio de idoneidad y juicio de necesidad y ademas,
su adopcidén debe responder a motivaciones objetivas, distintas de la simple y llana
conveniencia empresarial.

La defensa efectiva a través de las garantias adecuadas, de los derechos
fundamentales en el seno de la organizacién empresarial, es una tarea de primer
orden del Derecho del Trabajo de nuestros dias. Los legisladores, pero sobretodo
los Tribunales Constitucionales, y los jueces, tienen un importante compromiso en
orden a evitar que el trabajador sometido a su contrato deje de ser un ciudadano y
sea reducido a cosa objeto de dominacidn.

Esta mutacion de poderes de direccion en poderes de dominacion, deben
encontrar la férrea oposicion del respeto a los derechos del trabajador a su intimidad,
a la igualdad de trato, etc. Tales derechos son objeto de tutela en todos lo
ordenamientos juridicos, y pueden enmarcarse dentro de los derechos fundamentales
de la persona reconocidos en las declaraciones de los derechos humanos y en las
Constituciones, asi como en la legislacién laboral.

El mejor mecanismo para resolver los conflictos que se susciten sea la
negociacion colectiva, a través de la cual pueden pactarse reglas de uso y control
que permitan una utilizacién de dichos medios respetuosa con los derechos
fundamentales de los trabajadores. En otras palabras, mientras no haya un
pronunciamiento definitivo en torno a este tema, la solucion habria que buscarla en
el consenso de las partes.
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Nuevos desafios del sistema previsional peruano:
modelo complementerio o alternativo de pensiones

Paola Orellana Rosalino
Estudiante de Derecho de la Universidad de Lima

1. INTRODUCCION

En la actualidad tanto a nivel nacional como internacional el tema del Sistema
de Pensiones genera grandes controversias. En el Peru coexisten dos sistemas de
pensiones de jubilacion. El Sistema Nacional de Pensiones - SNP, que consiste en
un sistema de reparto que opera desde la década de los afios 70 y se encuentra
regulado por Decreto Ley 19990 (en adelante D.L 19990), que es aplicable para
todos los ciudadanos y el Decreto Ley 20530 (en adelante D.L 20530) que constituye
el marco normativo para los funcionarios y servidores publicos del Estado; y el
Sistema Privado de Pensiones - SPP con un sistema de capitalizacioén individual
creada en la década de los afios 90 normada por el Decreto Ley 25897.

Es por ello, que comenzaré por desarrollar los antecedentes del sistema de
pensiones y describiré cada uno de los sistemas existentes, para luego enumerar
los principios en los que se fundamentan. Posteriormente, desarrollaré una resefia
delo que implica la seguridad social.

Finalmente, comentaré la regulacion de los sistemas pensionarios en Argentina
que posee un Sistema Mixto y Chile que apunta por un Sistema Privado, con lo
cual nos ayudara a ampliar mds nuestro conocimiento acerca de los sistemas
pensionarios’'.

! El Seiior Fernando Mufioz-Najar, Asesor Institucional de la Asociacién de AFP, me ayudé a tener
un conocimiento mas amplio con respecto a éste tema.
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2. ANTECEDENTES

El régimen publico de pensiones surge en el afio 1936 con el seguro social
obligatorio. En 1973, se unificaron los distintos regimenes que existian para obreros,
empleados y trabajadores privados en el denominado Sistema Nacional de Pensiones
(en adelante SNP), que tenia la forma de un fondo comuin, es decir, funcionaba
como un sistema de reparto®. Luego, a inicios de los noventa el Instituto Peruano
de Seguridad Social - IPSS se encontraba a cargo de una parte de la previsién
social, y es en esa fecha que el sistema de pensiones alcanzd su punto mas critico
encontrandose en una situacién en la cual la recaudacién simplemente no llegaba
a cubrir las obligaciones pensionarias. Asi, el SNP habia colapsado y como
consecuencia de ello es que se did un cambio estructural con el fin de detener el
colapso del Tesoro Publico, ya que el sistema de reparto que existia en el Peria
cargo del sector ptiblico resultaba inviable, a través de las Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones (en adelante AFP).

Esto signific un cambio significativo en la forma como era concebido nuestro
sistema de seguridad social, antes considerado como tnica y total responsabilidad
del Estado?. Esto debido a que en realidad, se reconocieron mas beneficios de los
que podian otorgarse y los gobiernos acostumbrados a tomar dinero prestado de
las pensiones sin devolverlos.

Asimismo, se advertian importantes cambios demograficos en la composicion
de la poblacién: la esperanza de vida estaba en aumento desde la década de los
cincuenta, tanto para hombres y mujeres, como en el ambito urbano y en el rural®,
La esperanza de vida pas6 de 44 a 75 afios. Por otra parte, se producia un descenso
en las tasas de natalidad lo cual agravaba atiin mas el problema, pasando de 47 por
mil habitantes a 17 por mil habitantes.

2 MACROCONSULT. REM Politica Econdémica. La dificil convivencia: Sistema de Pensiones en
el Peri. Lima, 2005. p.7.

3 MORON, Eduardo y CARRANZA, Eliana. Diez Afios del sistema Privado de Pensiones.
Avances, Retos y Reformas 1993 —2003. Lima: Universidad del Pacifico, 2003. p.19.

4 MACROCONSULT. Op. cit. p.7.
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Entonces, el SNP habia presentado abusos que llevé a la pérdida de credibilidad
por una mala gestién administrativa como consecuencia de malos manejos; hubo
un proceso hiperinflacionario que terminé por acabar los fondos acumulados y un
mal manejo del sistema. Esto ultimo, contribuy6 al deterioro de los beneficios
otorgados a los pensionistas y genero una creciente urgencia por brindar a los
trabajadores mas jovenes una alternativa sostenible de ahorro previsional®.

Perti fue el segundo pais luego de Chile en 1981 en reformar su sistema
pensionario, pasando de un sistema de reparto a través de la cual todos los
trabajadores aportan a un fondo comun al de capitalizacion a través de cuentas
individuales. Fue el 6 de Diciembre de 1992, con el gobierno de Fujimori Fujimori
que se cred el Sistema Privado de Pensiones - SPP mediante Decreto Ley 25897,
que recién en junio de 1993 la Superintendencia de Administradoras Privadas de
- Fondos de Pensiones - SAFP dio permiso para realizar sus operaciones.

En sintesis, la reforma del Sistema de Pensiones surge como consecuencia del
desequilibrio financiero del antiguo sistema, la presencia de incentivos hacia la
distorsion de los beneficios percibidos por los jubilados y sobre todo buscando
evitar que los ahorros previsionales de los trabajadores queden ampliamente
expuestos a riesgos asociados a factores politicosS.

3. DESCRIPCION DE LOS SISTEMAS DE PENSIONES

El Sistema de Pensiones cuenta con dos regimenes, aquel administrado por el
Estado y el otro administrado por las AFP.

3.1. Sistema Nacional de Pensiones - SNP

El Sistema Nacional de Pensiones es un sistema instituido por Decreto Ley
19990 y administrado por la Oficina de Normalizacién previsional - ONP. Esta es

5 MORON, Eduardo y CARRANZA, Eliana. Op. cit. p.20.
¢ Ibid., p.22.

355



Paola Orellana Rosalino

la norma central en la cual estan comprendidos los trabajadores mineros, de
construccion civil, aviadores comerciales, entre otros. Cuenta con unos 400 mil
aportantes entre los cuales trabajadores estatales y particulares. Los fondos
aportados a este sistema son de reparto y se contabilizan por afios con un minimo
20 afios de aportaciones. '

Laexcepcidn a esta regla son los funcionarios y servidores puiblicos del Estado
en cuyo caso se aplica el D.L 20530, quienes gozan de pensiones generosas y que
causan un severo desequilibrio financiero con transferencias del Tesoro’. Este
sistema es llamado, también, Régimen de la Cédula Viva, administrado por el
Ministerio de Economia y Finazas - MEF. Dicho sistema cuenta con unos 300 mil
pensionistas y ha sido cerrada mediante Ley 28449 en la que se prohibe nuevas
incorporaciones o reincorporaciones. Sin embargo, sigue causando grandes gastos
para el Estado.

Por un lado, en el régimen del D.L 19990 se encuentran afiliados activos
aproximadamente 1°300,000 personas, pero s6lo cotizan 449,962 asegurados
(obligatorios y potestativos) y reciben pensiones 400,700%; mientras que por otro
lado, en el régimen del D.L 20530 estdan afiliados activos o cotizan cerca de 27,000
y reciben pensiones 295,000°.

Existe también un régimen que se aplica a parte de los miembros de las Fuerzas
Armadas y Policiales, el cual se encuentra regulado por el Decreto Ley 19846,
cuyo fondo pensionario es administrado por la Caja de Pensiones Militar Policial,
bajo el mando de los Ministerios de Defensa y del Interior.

Se dice, que éste sistema presenta un serie de dificultades entre las que se
encuentran causas demograficas al haber una disminucion de aportantes y persistir
un aumento de niimero de pensionistas; causas institucionales, que al establecer

7 MACROCONSULT. Op. cit. p.11.

§ PRIMER CONGRESO NACIONAL DE LA SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL
TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. Desafios y Perspectivas del Derecho del trabajo
y de los Regimenes de Pensiones en el Perti. Lima: Sociedad Peruana dei derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, 2004. p. 361.

? Loc. cit.
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un esquema de riesgos y haber dado lugar a condiciones para el acceso de beneficios
ha dado pie a que resulte positivo para los asegurados pero, no necesariamente
favorable para el sistema por la carga pasiva existente; y finalmente las instituciones
encargadas de administrar el régimen no siempre generaron los cambios legales y
reglamentarios para adaptar el sistema a los cambios socioeconomicos.

3.2. Sistema Privado de Pensiones - SPP

El Sistema Privado de Pensiones fue creado por el Decreto Legislativo 25897
del 6 de Diciembre de 1992, como consecuencia del desequilibrio financiero del
sistema antiguo como se menciond anteriormente. Este sistema es de libre afiliacién,
agrupando a los trabajadores dependientes e independientes en el cual el manejo
de sus fondos se fundamenta en cuentas de capitalizacion individuales. Es decir,
que cada trabajador realiza sus aportes periddicos, y de acuerdo a esto asi como a
su rentabilidad, se efectuara el pago de sus pensiones. Cabe sefialar, que estos
fondos no son parte del patrimonio de las AFP, pertenecen exclusivamente a los
trabajadores afiliados y sus cuentas individuales son intangibles.

Su manejo especializado, combinado con la independencia en el manejo de los
fondos, la obtencién de la rentabilidad mas alta con el menor riesgo, la diversificaciéon
en las inversiones, las que tienen limites sefialados por la ley y la inversién de una
parte todavia pequefia de los fondos en el exterior'?, es lo que hace de este sistema
un so6lido fondo de capitalizacion y haber captado que aun es poco a més de un
tercio de la Poblacion Econdmicamente Activa—PEA.

E1 SPP es supervisado por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP -
SBS, la cual controla y fiscaliza a las AFP mediante normas generales y aspectos
operativos para una mejor administracion. Es cierto que éste sistema es cuestionado
tanto a nivel nacional como internacional, pero también es cierto que ha tenido
también éxito frente al fracaso de los sistemas piiblicos de reparto que como en
nuestro caso supone una gran carga para el Estado y que ahora los afiliados recibiran

© Ibid., p. 417.
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una mejor pension de las que hubiesen recibido con una contribucién en el sistema
publico.

4. PRINCIPIOS DE LOS SISTEMAS DE PENSIONES

La crisis del sistema de reparto en el Pertt se debid a varias razones, entre
ellas la insuficiencia administrativa, el desequilibrio financiero y 1a escasa cobertura.
Ante todo esto, se establecieron los sistemas de capitalizacion individual (modelo
privado) en el cual, las pensiones dependeran de sus propios aportes.

Los sistemas de reparto por un lado se basan seguin la doctrina en los principios
fundantes de 1a seguridad social. Entre ellos, se encuentran:

4.1. Principio de universalidad

Se refiere a la cobertura de la totalidad se las contingencias sociales como
enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, muerte, viudez, orfandad, desempleo,
entre otros. Es decir, el acceso a la seguridad social de todos sin limitacién ni
distincién alguna.

4.2. Principio de la solidaridad

Implica la libertad del individuo y la dignidad del hombre, debe practicarse
como adhesidn personal y responsable a las necesidades ajenas'!.

4.3. Principio de integralidad

Se refiere a que las prestaciones otorgadas por el sistema de seguro social
deben ser suficientes para atender la contingencia de que se trate.

I ANACLETO GUERRERO, Victor. Guia de la Seguridad Social, base tedrico legal, casos practicos,
modelos, jurisprudencias, legislacion complementaria. Lima: Gaceta Juridica, 2001. p. 26.
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4.4, Principio de unidad

Se remite a la individualidad de los riesgos como a la unidad organica o
administrativa de la seguridad social. En otras palabras, que todas las prestaciones
de la seguridad social deben ser suministradas por una sola entidad o por un sistema

unico de financiamiento'*

De otro lado, los sistemas de pensiones basados en la capitalizacién individual
cuestionados por no poseer el principio de solidaridad se basan en:

4.5. Principio de equidad individual o equivalencia

Es la justicia, producto de la armonia propia de que cada uno reciba pensiones
con relacion a sus aportes realizados, en una cuenta individual que se origina.

4.6. Principio de eficiencia

Se manifiesta en la administracién y rentabilidad de las pensiones. En el caso
de las AFP, éstas administran los aportes hechos pero que no forman parte de su
capital, con total independencia brindando un sistema eficiente para sus necesidades.
4.7. Principio de libre eleccion

Gozan de éste principio, los destinatarios del sistema de las administradoras de
sus pensiones, ya que los afiliados podran traspasarse a otras AFP que mejor
satisfaga sus necesidades.

5.LASEGURIDAD SOCIAL: DESCRIPCION Y MARCO NORMATIVO

Alo largo de la vida, el ingreso de las personas crece hasta llegar un momento
en que éste se ve disminuido por la capacidad para poder generarlo, sea fisica o

12 Loc.cit.
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intelectual. Y, son parte de esos ingresos llamado ahorro generado en su etapa
activa lo que el trabajador recibird cuando se encuentre en su etapa pasiva, es
decir cuando haya dejado de trabajar. En general, los consumidores son «miopes»
respecto a sus ingresos futuros y no necesariamente prevén la reduccion en sus
ingresos o las necesidades que tendran cuando sean ancianos'?. Es por ello, que la
poca practica de ahorro conlleva a una situacion riesgosa al momento de llegar la
vejez.

En Alemania, el canciller Otto Bismark en el afio 1880 cred un Seguro Social
para enfrentar las contingencias como la vejez, invalidez y muerte. Se dice que asi
es como surge el concepto de seguridad social, luego de l1a aparicion de reducidos
grupos de personas de distintas actividades econdmicas que se juntan para una
proteccion mutua se llega a una proteccion de todos los trabajadores por cuenta
ajena.

Sin embargo, no hay que confundir el concepto de Seguro Social con el de
Seguridad Social. Esto porque el seguro social impuesto por el canciller alemén es
un sistema de seguridad histéricamente ligado al problema suscitado por la clase
obrera, es decir se trata de procedimiento para proporcionar seguridad social a la
clase asalariada y que, en un determinado momento, era la méas necesitada y por lo
tanto, requeria de medidas de garantia frente a su inseguridad'“.

Parte de la doctrina concibe seguridad como parte de una politica social,
establecidas por normas de orden puiblico y por una estructura organizativa que
tenia como objetivo velar las condiciones de vida satisfactorias. Asi, es como la
seguridad social, los sistemas familiares, de prestaciones y la asistencia social
tenian como finalidad cubrir los riesgos de interrupcién, disminucién, enfermedad o
terminacién de aquella capacidad de trabajo.

13 MACROCONSULT. REM Politica Econémica. La dificil convivencia: Sistema de Pensiones en
el Peru. Lima, 2005. p. 7.
4 ANACLETO, Victor. Op. cit. p. 25.
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La Seguridad Social en sus concepciones mas modernas, es un componente
esencial de un sistema amplio, el de la proteccion social integral.'® Existe un fin
mayor que es el bienestar general frente a las contingencias como invalidez, vejez,
fallecimiento, la proteccion cuando uno es trabajador, cuando es pensionista o cuando
se presenten situaciones de inactividad laboral.

De alli que el concepto Seguridad Social se ocupe de las contingencias humanas,
de los riesgos sociales, como lo son: la enfermedad, la invalidez, la vejez, los
accidentes, la muerte, el desempleo, y que ésta desarrolla un rol importante y
esencial en el devenir de los pueblos, siendo de necesidad vital su desarrollo y
crecimiento integral.

Para Beveridge, «Seguridad social es el conjunto de medidas adoptadas por el
Estado para proteger a los ciudadanos contra aquellos riesgos de concrecién
individual que jamas dejaran de presentarse por 6ptima que sea la situacién de
conjunto de la sociedad en que vivan» 'S,

Martin Fajardo considera que la Seguridad Social es, «Un sistema de proteccion
contra las contingencias humanas, que procura a la vez la elevacion del nivel de
vida y el bienestar colectivo, en base a 1a distribucion de la renta»'”.

Entonces, Seguridad Social es un mecanismo mediante el cual se otorga
proteccidn al ser humano ante las posibles contingencias que se den a lo largo de
su vida, producto de una disminucién en su capacidad laboral y que tiene por
proposito elevar o mantener su nivel econdmico social.

Para el Estado, la seguridad social es una politica y, como tal, dependera de la
tendencia ideoldgica del gobierno de turno la estructura del modelo previsional que

'* PRIMER CONGRESO NACIONAL DE LA SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL
TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. Desafios y Perspectivas del Derecho del trabajo
y de los Regimenes de Pensiones en el Perti. Lima: Sociedad Peruana del derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, 2004. p. 324,

16 Ibid. p. 323.

' ANACLETO, Victor. Op. cit. p. 24
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se va a aplicar, esto es: si serd un sistema basado en un tinico pilar publico; uno en
el cual concurran un pilar piblico y uno privado; uno con tinico pilar privado, etc.'®.

Asi es como las pensiones para la vejez, es una de las contingencias mas
dificiles de determinar para la seguridad social desde los inicios, ya que conlleva
una gran cantidad de riesgos. Actualmente, existen estrategias multiples para
proteger a la poblacion anciana de una sociedad, como son regimenes de prevision
formales, asistencia social formal y sostenimiento desde el propio grupo familiar'®.

La seguridad social se manifiesta en la Constitucion Politica del Perti a través
de dos articulos.

«Art. 10 El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona
a la seguridad social, para su proteccion frente a las contingencias que precise la
ley y para la elevacion de su calidad de vida».

Con esto se reconoce el derecho que tiene todo ciudadano a la seguridad
social y sera potestad constitucional sefialar aquellas contingencias sociales que
merezcan proteccion en relacion a la seguridad social. Ciertamente, en el marco
de un Estado Social de derecho como el que consagra la Constitucion, lo anterior
no implica que el Estado pueda desentenderse de al menos dos de las prestaciones
mas relevantes de la seguridad social como son la salud y las pensiones®,

Debido a lo dicho anteriormente es que se da libre acceso a €stas prestaciones,
segun

8 ABANTO REVILLA, César. Sistema de Pensiones en el Perd. En: Actualidad Juridica; 2006.p.
250.

' MACROCONSULT. REM Politica Econémica. La dificil convivencia: Sistema de Pensiones en
el Perd. Lima. julio 2005. p .3.

2 PRIMER CONGRESO NACIONAL DE LA SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL
TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. Desafios y Perspectivas del Derecho del trabajo
y de los Regimenes de Pensiones en el Perti. Lima: Sociedad Peruana del derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, 2004. p. 326.
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«Art. 11 El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones,
a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz
funcionamientoy.

Asimismo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 en su
articulo 25 afirma que la seguridad social es un derecho fundamental.

«Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuada que le asegure asi
como a su familia, la salud y el bienestar, tiene asimismo el derecho a seguros en*
caso de desempleo, enfermedad, invalidez y otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia (...)»

Son estas disposiciones internacionales establecidas en los convenios o tratados
que resultan vinculantes para el Estado, que las ratifica y que debe buscar armonizar
su contenido con la normativa nacional, sin dejarse de lado la coyuntura econdmica,
politica y social del pais?'.

6. REGULACION DE LOS SISTEMAS PENSIONARIOS EN
ARGENTINA

Las jubilaciones y pensiones se encuentran normadas por el Sistema Integrado
de Jubilaciones y Pensiones (SIJP - Ley 24241). Para el Estado Argentino los
derechos de seguridad social como es satisfacer las necesidades en funcidn de
una serie de contingencias sociales resultado de la desigualdad, miseria, enfermedad,
vejez, constituye la justicia social en su maxima expresion. En otras palabras, el
requisito esencial del Estado es proporcionar a la poblacién la satisfaccién de las
necesidades sociales.

Este sistema de pensiones tiene un caracter mixto, llamado Sistema Unico de
la Seguridad Social, el mismo que estd compuesto por dos Regimenes:

1. ElRégimen Publico de Reparto es administrado por el Estado mediante la
Administracién Nacional de la Seguridad Social (ANSES), organismo

2 1bid. p. 329.
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descentralizado en jurisdiccion del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
(MTSS), basandose en el principio de solidaridad, ya que las sumas
recaudadas por el Estado constituyen los recursos de la seguridad social
para el pago de las prestaciones complementadas con la financiacién del
Estado.

2. ElRégimen de Capitalizacién de cuentas Individuales (RCI) es administrado
por la Superintendencia de Administradoras de Fondos de Jubilaciones y
Pensiones (en adelante AFJP), quien también depende del Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social - MTSS, participan empresas privadas,
las AFJP. Su financiamiento se da por el mecanismo de capitalizacién
individual, el cual es la acumulacién de los aportes del trabajador en actividad
y el resultante de las inversiones de éstos. Son sociedades anénimas y su
objetivo es sélo el de la administracién de los «Fondos de Jubilacién y
Pensiones», fondo inembargable que pertenece a cada afiliado.

El afiliado tendra la opcidn de poder elegir a cual de los dos regimenes
desea realizar sus aportes, una vez efectuada la opcién uno podra
traspasarse del régimen de reparto al régimen de capitalizacion en cualquier
momento, pero no sera factible el traspaso de capitalizacion al de reparto.
Sin embargo, dentro del régimen de Capitalizacidn es posible el cambio a
otra transcurrido el periodo de un afio como minimo.

La edad para jubilarse es de 65 afios para los hombres y 60 para las
mujeres, la dindmica de estos regimenes existentes es demostrar 30 afios
de servicios y 28 de aportes.

Para los beneficios se tomaran en cuenta:
Primero: una prestacion basica universal otorgada por el Estado que reciben
todos los beneficiarios de ambos sistemas, el cual no varia desde el afio 1998.

Segundo: una prestacion complementaria para aquellos que se hayan

traspasado del sistema de reparto al de capitalizacion, basado en la cantidad de
afios de aporte al viejo régimen, esto a cargo del Estado.
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Tercero: una prestacion como consecuencia de los aportes ingresados sea al
sistema de reparto, el cual no podra se inferior al basico, otorgado por el Estado, y
para el caso de capitalizacion serd el monto acumulado en la cuenta individual
liquidadas en cualquiera de las modalidades (Renta Vitalicia Previsional, Retiro
Programado o Retiro Fraccionado) mas la prestacion basica a cargo del Estado,
mas la complementaria de ser el caso.

Las circunstancias demogréficas, sociales y econdmicas fueron las que
afectaron al sistema previsional por lo que se le hizo varias reformas. Por ello, se
plante6 1a libre opcidn al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones, siendo la
intencion conducir a los afiliados al régimen de capitalizacion para poder disminuir
asi el gasto publico. Sin embargo, atn subsisten ciertos regimenes especiales que
no se han eliminado como es el caso de los leglsladores jueces, Fuerzas Armadas
en Seguridad y Defensa

Ahora, en este sistema de pensiones hay un gran sector excluido por lo que el
principio de universalidad se encuentra lejana, mas atn con la crisis de Argentina
de 2001, las cargas sociales generaron desempleo, lo cual agravo aun mas la
situacion. Superada dicha crisis y con una economia mejor, el nivel de recaudacion
crecio. Pero, éste aumento a quedado relegado al comparar la suma elevada de
Jjubilados y pensionistas.

Asi, éste sistema tiene una serie de desventajas, ya que el mercado laboral se
ha incrementado de manera sustancial el grado de informalidad y una alta tasa de
desempleo, que conlleva un riesgo del futuro inmediato con un menor niimero de
personas a jubilarse. Como consecuencia de este descontento, es que la poblacién
ve como necesaria la modificacion del actual sistema.

Una de las criticas que se le hace al sistema es que si bien se mejor6 sus
ingresos, Unicamente una pequefia parte fue destinada a los aumentos en las
pensiones, el resto se desvid para otros fines. De esta forma, nuevamente se esta
volviendo a cometer el mismo error constituyéndose una deuda para los jubilados
y consecuencias futuras siendo los més cercanos a jubilarse los principales
perjudicados.
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De esto, se puede afirmar que no se han producido cambios como es el haber
proporcional a los afios se servicios aportados, los fondos de 1a seguridad social
son utilizados para otros fines y hay un alto grado de porcentaje de informalidad.
Se puede decir, asimismo, que la solidaridad, la equidad y 1a justicia social que son
los primordiales supuestos de estabilidad en una sociedad en éste sistema se
encuentran vulnerados.

7.LAREGULACION DE LOS SISTEMAS PENSIONARIOS EN CHILE

Chile fue uno de los primeros paises que constituy6 un régimen de prevision
social bajo un sistema de reparto. Pero, es en el afio 1981 que se dié una reforma
estructural mediante del Decreto Legislativo 3500 de 1980, ocasionando el cierre
definitivo del régimen de reparto de pensiones. Esto, previniendo las contingencias
de vejez, invalidez y muerte del afiliado con lo cual, no se cambio el caracter
publico del sistema de pensiones.

Para acceder a éste sistema la edad necesaria de 60 afios para las mujeres y
65 para los hombres. La tinica excepcion a este sistema de pensiones son los
miembros de las Armadas, policia y gendarmeria que cuentan con su propio seguro
y la Direccion de Previsidon de Carabineros cuyo régimen es el de reparto.

Se dice, asimismo, que se asegura el derecho a la seguridad social al encontrarse
garantizado por la Constitucién Politica y que es deber del Estado vigilar el adecuado
ejercicio. Con este planteamiento, es que el estado chileno se estructura sobre el
principio de proteger a toda la poblacién.

Entonces, este sistema previsional se encuentra conformado por un sélo
régimen. La afiliacidn al sistema de capitalizacidn, es obligatoria para las personas
que laboren luego del 1 de enero de 1983 o voluntaria sea para aquellos que al
momento de dicha fecha se encontraran laborando asi como, los que no se
encuentran subordinados a un empleador. Ninguna AFP podré negar la incorporacién
aun afiliado, siendo la base la libertad de opcion de elegir la Administradoraa la
que se desee afiliar y eligiendo la modalidad que le convenga.
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Se da una pensidn de vejez; una pensién anticipada comun; una pension
anticipada por desempleo de trabajos pesados la cual se financia con una cotizacion
especial que deben efectuar los trabajadores y empleadores cuyas labores o
actividades hayan sido calificadas como tal; una pension por invalidez y una pensién
de sobrevivencia.

Estos fondos de pensiones constituyen patrimonio independiente de la
Administradora, en la cual las AFP son las que administran dichos fondos por
cuenta de los afiliados que son tinicos propietarios. Por tanto, constituyen intangibles.
A modo de diversificar el riesgo de las pensiones de los afiliados y poder incrementar
los ahorros se tiene permitido invertir en el exterior. Adicionalmente, podra las
AFP constituir sociedades filiales a manera de complementar su giro, con previa
autorizacion de la Superintendencia.

Se han debatido y dicho muchas cosas respecto de este régimen de pensiones
pero no se puede negar que éste es un sistema publico con gestion privada, es
decir que aiin al Estado le corresponde la creacion, promocién, orientacion y control
de todo el sistema, incluido el de pensiones, conforme lo dispuesto por la Constitucién
Politica de 1a Republica?,

Este sistema atin no tiene una cobertura total y aquellos que son subordinados
dejan de serlo para pasar a la situacion de la informalidad por lo cual se deberia
tener un especial estudio respecto a este tema. Y, la falta de afiliacién de los
trabajadores independientes, informales, entre otros conlleva a una desproteccion
social. De ésta forma, estas personas tienen una alta probabilidad de ser atendidas
por el Estado, como consecuencia quizas de que el Estado debe poner mas atencion
a éstos sectores que demandan proteccion social.

Para terminar queda decir, que el Estado efectiia importantes aportes al sistema
contributivo financiando pensiones minimas del antiguo sistema, pensiones minimas
de garantia estatal en el sistema de capitalizacion individual, bonos de reconocimiento
otorgados cuando se produjo el cambio de sistema de pensiones, entre otros?,

2 Mayor informacién www.bibliojuridica.org
# Mayor informacién www.bibliojuridica.org
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8. COMENTARIOS

Hay que recordar que si bien hoy en dia coexisten dos sistemas de pensiones,
el planteamiento original consideraba el reemplazo progresivo del sistema puiblico,
por lo que dificulta el avance y crecimiento del sistema privado restando
potencialidad.

Hoy en dia se puede ver que existe una carga fiscal en el Sistema Nacional de
Pensiones debido a un error en su financiamiento lo cual no resulta viable,
observandose un aumento del mimero de pensionistas y manteniéndose la cantidad
de aportes. Asi, el SPP ha ayudado a los problemas que ha tenido el Estado de
manera eficaz, aliviando las cargas puiblicas y brindando una mayor seguridad
para el afiliado contrario a los manejos politicos en el SNP.

Como algunos bien argumentan, una desafiliacién del Régimen del SPP y el
retorno al SNP no ayuda en mucho ya que los trabajadores que hubiesen aportado
muy poco o casi nada serian los que se traspasarian incrementando mas el nimero
de pensionistas, mas no los aportes. Y, asimismo ésta alternativa resultaria
inconsistente con el planteamiento original que era el de cerrar el SNP.

Otro aspecto a tener en cuenta, es la insercidn laboral de las amas de casa
dedicadas a la crianza de hijos. Asi como, adoptar sanciones mas drasticas respecto
de aquellos empleadores que incurran en no pagar a tiempo las cotizaciones
descontadas por los trabajadores.

El Estado deberia reducir el impuesto a la renta en los aportes destinados a los
fondos de pensiones para asi fomentar una cultura previsional, siendo un incentivo
a su vez para aquellos trabajadores independientes.

Asimismo, incrementar el porcentaje para que las AFP puedan invertir en el
exterior ya que, de ésta manera se estaria diversificando el riesgo y como
consecuencia se reduciria el riesgo de los aportes de los trabajadores y no restringirse
en un solo mercado.
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Por ultimo, cuando se indica que el SPP carece del principio de solidaridad se
esta en algo equivocado puesto que dicho elemento se invoca en éste sistema
previsional, no dandose por parte del Estado dicha solidaridad al no otorgar
mecanismos tributarios que contribuyan al incremento de los afiliados al SPP.

9. CONCLUSIONES

1. Escierto, que el Sistema Privado de Pensiones tiene aun dificultades que
pueden subsanarse pero junto a esto, el reto del Estado deberia ser incentivar
y ser mas creativos para poder ampliar el nimero de los aportantes,
incorporandose al gran sector informal que persiste en la actualidad, que cuando
lleguen a su etapa pasiva no recibird pensién alguna, por parte del sistema
privado o publico. De esta manera velar porque todos los ciudadanos tengan
acceso a la seguridad social, siendo el responsable de aquellas amenazas que
puedan suscitar.

2. Portodo lo antes dicho, deberia optarse por el Sistema Privado de Pensiones y
el cierre definitivo del Sistema Nacional de Pensiones ya que fue el
planteamiento inicial y aprovechar la estabilidad econdmica en la que se
encuentra nuestro pais. No se estaria quebrantando el concepto de seguridad
social puesto que las contingencias estan siendo cubiertas mediante un cambio
de rol del Estado, lo cual no deja de tener injerencia por velar los intereses de
las personas.

3. Como bien ha expresado Eduardo Morén y Eliana Carranza, la fortaleza futura
de este sistema no estd solo en las AFP, sino también en las acciones conjuntas
que tomen el Poder Ejecutivo, Legislativo y las autoridades supervisoras. El
reto es de todos, el compromiso también deberia serlo.
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