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El tratamiento doctrinario, la regulacién normativa y la resolucion de
conflictos sobre los derechos fundamentales del trabajador han tenido un
desarrollo harto relevante en los ultimos afios, a tal punto que pedriamos indicar
que los derechos fundamentales se han constituido en la institucién mas
importante de las relaciones laborales de nuestro pais. A su vez, el Tribunal
Constitucional (TC), en su calidad de intérprete supremo de nuestra
Constitucién, ha tenido un rol protagdnico sobre los alcances de los derechos
fundamentales del trabajador.

El desarrollo vertiginoso de las nuevas tecnologias, el desarrollo de la gestion
de personas, los sistemas de produccién y de trabajo constantemente variables,
la globalizacién y las relaciones laborales transnacionales asi como el llamado
multiculturalismo, la globalizacién cultural y los fendémenos sociales han
impulsado €l desarrollo de los derechos fundamentales del trabajador en la
doctrina, jurisprudencia y la elaboracion de las normas internacionales'.

A través del presente articulo, queremos describir los alcances mas
relevantes de los derechos fundamentales del trabajador. Naturalmente, el
tratamiento de los derechos fundamentales comprende tanto los derechos de la
persona del trabajador, esto es, los llamados derechos inespecificos o de la
“ciudadania laboral”, asi como los derechos laborales propiamente dicho o
derechos especificos del trabajador. Ambos grupos de derechos fundamentales
han tenido relevancia en la regulacién laboral y la resolucién de conflictos de
nuestro pafs.

Para ello, primero analizaremos brevemente la evolucion constitucional que
se puede apreciar en el tratamiento de los derechos fundamentales del

1 Sobre las causas y evolucién en la configuracién de los derechos fundamentales laborales, pueden verse GUAMAN
HERNANDEYZ, Adoracién. La libertad de informacién del trabajador. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006, pp. 37 y ss.;
MOLINA, C. & OLARTE, $.“Los derechos de la persona del trabajador en la jurisprudencia constitucional”. En:
Revista Relaciones Laborales 1999-T, Madrid, 1999. Ed. La Ley, p. 360; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos.”Los
derechos laborales en la Constitucién Bspafiola” En: Cuadernos y Debates. Centros de estudios Constitucionales.
Madrid, 1991; RODRIGUEZ MANCINI, Jorge. Derechos fundamentales y relaciones laborales. Ed. Astrea, Bs.As.,
2004, pp. 93 y ss. v; VALDES DAL RE, Fernando.“Los derechos fundamentales de la persona del trabajador”. En:
XVI Congreso Mundial de Prerecha del Trabajo y de la Seguridad Social. AUDTSS y SIDTSS. Montevideo, 2003, pp.
37y 5.
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trabajador; luego, nos avocaremos al estudio de los derechos inespecificos det
trabajador, especialmente los supuestos tipicos que generan conflicto con las
facultades del empleador; seguidamente, nos referiremos a los derechos
especificos laborales que han tenido mayor relevancia en las relaciones de
trabajo, y; finalmente, detallaremos algunas notas sobre los criterios del TC en los
procesos de amparo laboral.

Como se desprende de la distribucién de los temas indicados, tras el primero,
en los tres siguientes describiremos cada una de las instituciones detallando las
principales resoluciones del TC que han tenido impacto en la regulacién laboral,
asi como la evolucién que se aprecia en el propio TC sobre el tratamiento de
estas instituciones laborales.

I. EL TRABAJO EN LA EVOLUCION CONSTITUCIONAL

El tratamiento del trabajo y los derechos fundamentales del trabajador han
tenido una evolucion constitucional que se manifiesta en la forma de abordar los
derechos del trabajador, tanto especificos como inespecificos. Brevemente en este
punto, nos referiremos a esta evolucion.

Las constituciones del pais han evolucionado desde considerar al trabajo
como una de las formas de acceder a la ciudadania, esto es, para contar con la
posibilidad de tener derechos politicos, hasta destacar que la ciudadania y mas
que ella, los derechos de la persona del trabajador, son un presupuesto de los
derechos laborales. Las primeras constituciones de nuestro pais (Siglo XIX)
destacan que las personas —entre otros supuestos- que tenfan un trabajo podian
votar en las elecciones y postular a cargos politicos, mientras que las
constituciones posteriores (Siglos XXy XXI) desvinculan los derechos politicos de
la categoria laboral (as{ como otras maneras de acceder a tales derechos como
ostentar la condicién de propietario de bienes) de tal forma que los derechos de
la persona —incluidos los derechos politicos- son un presupuesto de la categoria
laboral.

1.1 Constituciones del Siglo XIX: el trabajo, un presupuesto de la
ciudadania

Durante el Siglo XIX, la reptiblica mostraba relaciones laborales incipientes.

La industria era rudimentaria y desarrollada por pequefios establecimientos
—concentrada en molinos, curtiembres, tejidos, etc.-, las actividades primarias de
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extraccién —agricultura, minerfa- mostraban sistemas pre capitalistas y se
apreciaban todavia la esclavitud, el servilismo y vasallaje de los indios, negros y
chinos.

A lo expuesto, hay que indicar que las relaciones laborales se vefan
desplazadas por luchas internas de las cofradias, corporaciones y gremios
—instituciones t{picamente coloniales que contaban con sus propios reglamentos
internos- y un reconocimiento constitucional de Ias libertades clasicas liberales
de empresa e industria®.

Es poco fecunda la regulacién de lo”laboral” en las constituciones del S. XIX:
préacticamente, no existen dispositivos que regulen derechos y obligaciones de las
partes laborales. Siguiendo lo expresado por DE LA CUEVA?, podemos decir que
el constitucionalismo peruano del S. XIX se adscribia al movimiento que se
apreciaba en los demds paises latinoamericanos que suponia la casi una nula
regulacién, reduciéndose précticamente a la libertad de trabajo, “consecuencia
del espiritu individualista y liberal” del S. XIX.

1.1.1. El trabajo: una forma de acceso a la ciudadania laboral

Las constituciones del S. XIX consideraron que el trabajo era una forma de
acceder a la ciudadania, es decir, a los derechos politicos. Los ciudadanos eran los
tinicos que podian elegir y ser elegidos. En esta linea, sefialaba FUENTES* que el
papel del“ciudadano”-nétese que no emplea el término persona, hombre, etc.-,
para tener un mejor pafs, reside en buscar un“honroso trabajo” para alcanzar la
tranquilidad del alma y satisfacer sus necesidades. Asi, ejemplos del tratamiento
indicado se observa en los articulos 17.4 de la Constitucién de 1823, 144 de la
Constitucién de 1826 y 40.4 de la Constitucién de 1860:

“Articulo 17: (Para ser ciudadano es necesario)... 4. Tener una
propiedad, o ejercer cualquiera profesion, o arte con titulo piblico, u
ocuparse en alguna industria Gtil, sin sujecién a otro en clase de
sirviente o jornalero”.

“Articulo 14: (Para ser ciudadano es necesario)... 4. Tener algin
empleo o industria; o profesar alguna ciencia o arte, sin sujecién a
otro en clase de sirviente doméstico”.

2 BARQUERIZO, Manuel. Historia, Derecho del Trabajo y lucha de clases en ¢l Pert. UNMSM, Lima, 1988, pp. 17y ss.
3 DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. T. L Editorial PorrGia S.A. México, 1954, p. 179 y ss.
4 FUENTES, Manuel. Derecho Constitucional Filoséfico. Imnprenta del Estado. Lima, 1873, p. XO(VIIL
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“Articulo 40: (El ejercicio de la ciudadanda se suspende).... 4. Por ser
notoriamente vago, jugador, ebrio, o estar divorciado por culpa suya”.

Como se aprecia, inicialmente, se reconocia solamente la ciudadania a
quienes tenian un trabajo independiente —propietarios y personas que tenian
una ciencia, arte u oficio- y determinados trabajos dependientes que suponian
prestar servicios en puestos de trabajo de alguna jerarquia o categoria (los
funcionarios, trabajadores de direccién y empleados). Solamente asi se
explicarfan las curiosas exclusiones que se observan en las dos primeras
constituciones, ya que la Constitucién de 1823 no consideraba como ciudadanos
a los“jornaleros” -tradicionalmente, se comprendfa en dicho concepto a aquellos
que laboraban por dia a cambio de un salario- ni a los “sirvientes”, y la
Constitucién de 1826 excluia solamente a los“sirvientes domésticos”.

Con el tiempo, simplemente, se eliminaron las distinciones arbitrarias de
trabajos pero se mantuvo el requisito de laborabilidad para aquellos que quisieran
ser considerados como ciudadanos para el Estado peruano -luego de las
Constituciones de 1823 y 1826, en el &mbito constitucional, no existe una clausula
que impida el acceso a la ciudadanfa alos trabajadores domésticos o jornaleros-
. En efecto, desde la Constitucién de 1828, solamente se mantuvo la obligacién
de contar con un trabajo —dependiente o independiente- para mantener el estatus
de ciudadano ya que se sefialaba que los“vagos” no podian ejercer la ciudadanta.

Por lo demas, cuando una persona tenia la calidad de ciudadano, debia
mantener su empleo dado que las Constituciones disponian una suspensién del
ejercicio de la ciudadanfa a las personas que dejaban de ser trabajadoras. Asi, el
articulo 17.4 de la Constitucion de 1823 disponia que el ejercicio de la ciudadania
se perdia cuando no se contaba con un “empleo, oficio o modo de vivir
conocido”; las posteriores Constituciones se referfan también a ello al indicar que
los“vagos” no podian ejercer sus derechos de ciudadano hasta que cuenten con
un trabajo’.

5 Ademis de fa adquisidén y suspensién, las Constituciones que regularon los casos de pérdida de la ciudadania
fueron las de 1828 (articulo 5.2), 1834 (articulo 5.2), 1839 (articule 10.3), 1860 (articulo 41.4) y 1867 (articulo 42.4).
En funcién a tales disposiciones, se perdfa la condicién de ciudadano si se aceptaba un “emplec” para un gobiermno
exizanjero, salvo que exista un permiso del Congreso. La finalidad era evidente: evitar que Jos ciudadanos peruanos
brinden cualquier informacién confidendial o presten servicios secretos a otros paises. Esta prohibicién no se
encuentra en las dos primeras Constituciones (1823 y 1826) y tendria una explicacién hist6rica: las dos primeras
constifizciones se emitieron durante el proceso de independencia de los paises americanos y, por lo cual, los
ciudadanos de diversos pafses prestaban serviclos para otros —especialmente al Perii legaron ciudadanos de otros
paises para expulsar a los espafioles de nuestro territorio-; luego, cuando se emite la Constitucidn de 1828, el proceso
de independencia habfa culminado y debfa asegurarse la autonomia del pais.
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1.1.2. La libertad de trabajo

La libertad de trabajo es un principio que tiene un reconocimiento en el
ambito de todas las Constituciones del S. XIX. En las Constituciones del S. XIX,
se sefialaba que los empleos no eran hereditarios —prohibicidén expresa a una
institucion tipicamente colonial- y se garantizaba la libertad de trabajo al sefialar
que el trabajo era libre, voluntario, nadie estaba obligado a prestar servicios sin
su consentimiento —aunque, en rigor, recién con la Constitucién de 1828 se
consigné expresamente la libertad positiva del trabajo-. Por lo demas, luego de
un régimen de colonialismo, resulta evidente que las declaraciones generales de
un Estado consagren las libertades que guiaron las gestas revolucionarias de
Europa en el S. XVIII, siendo una de las més relevantes la libertad de trabajo®.

La férmula de libertad de trabajo que se empleaba era amplia y comprendia
todo tipo de trabajo, dependiente o independiente, por cuenta propia o por
cuenta ajena. Aunque, finalmente, tal libertad de trabajo solamente beneficié a
los criollos, no existia un 4nimo de aplicarla efectivamente en la practica y, menos
todavia, regular el mercado laboral’.

Por otro lado, se puede destacar que existié un limite al ejercicio de la libertad
de trabajo. Siempre las Constituciones han declarado que la libertad de trabajo
no es irrestricta ya que tiene como lmites la costumbre, la seguridad, la
salubridad o la moral publica y, en el articulo 162 de la Constitucién de 1834, se
agrega el interés nacional. Es interesante destacar como las Constituciones se
refieren a conceptos indeterminados para aludir a los limites de la libertad de
trabajo; creemos que esta férmula, aun cuando amplia, deberfa admitirse en la
medida que no puede preverse todos los casos razonables y justificados donde se
puede limitar la libertad de trabajo, siempre que la aplicacién sea,
necesariamente, restrictiva ya que estamos ante un limite al ejercicio de un
derecho constitucional.

Pese a los enunciados de las Constituciones del S. XIX —que tenfan como
antecedente el Decreto de Dn. José de San Martin sobre la abolicién de la’

6  Asi, por ejemplo, el articulo 23 de la Constitucin de 1823, el articulo 147 de la Constitucién de 1826 y el articulo 166
de Ia Constitucién de 1828 indicaron sucesivamente lo siguiente:
“Articulo 23: Todos los ciudadanos son iguales ante la ley, ya premie, ya castigue. Quedan abolidos los empleos y
privilegios hereditarios”.
“Articulo 147: Queda abolidos los empleos y privilegios hereditarios y las vinculaciones {...)*.
“Articulo 166: Es libre todo género de trabajo, industria o comercio, a no ser que se oponga a las costumbres piiblicas
0 ala libertad y salubridad de los ciudadanos”.

7 CHIPOCQ, Carlos. La constitucionalizacién del Derecho del Trabajo en el Perti. Tesis de bachillerato. PUC. Lima,
1981, p. 24.

108

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES Y LA JURISPRUDENCLA DEE TRIBUNAL CONSTITUCIONAE

esclavitud al inicio de nuestra vida independiente-, la esclavitud y servilismo de
Jos negros, chinos e indios persistia. Autores como Toribio Pacheco se declaraban
contrarios al trabajo forzoso y reconocfan la libertad de trabajo, la realidad
permitfa inferir que no se cumplian con los preceptos constitucionales®.

En la medida que el Estado tenfa relaciones estrechas con los grupos de
poder, tanto con la accién como con la omisién, permitié una serie de abusos que
posibilitaron una mayor explotacién hacia los inmigrantes chinos —dictando
sendas disposiciones- y los trabajadores de las haciendas de la costa y los fundos
dela sierra’.

Es importante destacar que se puede apreciar una evolucién en el
tratamiento constitucional que ha tenido la esclavitud. En efecto, hasta la
Constitucién de 1839 —a excepcién de la Constitucion de 1826 que no incorpord
dispositivo alguno sobre la esclavitud-, la férmula empleada era la de disponer
que nadie nacfa esclavo ni podia ingresar en tal condicién al territorio nacional,
de tal manera que se permitfa la esclavitud para aquellos que ya tenian tal
condicién dentro del territorio peruano.

Las Constituciones permitfan la esclavitud para los que ya tenian esta
categoria, una suerte de derechos adquiridos “peyorativos” respecto de sus
“propietarios”que eran, probablemente, personas que tenfan esclavos. A titulo de
ejemplo, el articulo 11 de la Constitucién de 1823 disponia lo siguiente®: “Nadie
nace esclavo en el Pert, ni de nuevo puede entrar en él algunoc de esta condicion.
Queda abolido el comercio de negros”.

Desde la Constitucién de 1856, se prohibié toda clase de esclavitud en el
territorio peruano, tanto de los que tenfan esta condicién como de los que
potencialmente podfan tenerla™. Por ejemplo, el articulo 16 de la Constitucién de
1867 anotaba que “No hay ni puede haber esclavos en la reptiblica”. Asi, recién
con la férmula descrita, podemos sefialar que nadie podia ser esclavo en el
territorio peruano desde la perspectiva constitucional cuando menos.

8 RAMOS NUNEZ, Carlos. Toribio Pacheco. Jurista peruano del $XIX. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica. Lima, 1993, p. 207 y ss.

9 TRAZEGNIES GRANDA, Fermando de. La idea de derecho en el Perti Republicano det S. XIX. Fonde Editorial de Ia
Pontificia Universidad Catélica del Pert. Lima, 1996, pp. 182y .

10 Adicionalmente, pueden verse los articulos 152 de la Constifucién de 1828, 146 de la Constitucién de 1834y 155
de la Constitucién de 1839.

11 CORTES CARCELEN, Juan. El Derecho del Trabajo en las Constituciones del 8. XIX. Monograffa presentada en el
curso de Teoria de] Estado: SXDXy XX de la Maestrfa de Derecho Constitucional de la PUCE. Lima, 1995, p.12'.

12 Ademds, pueden verse los articulos 17 de la Constitucién de 1856 y 17 de la Constitucién de ].8’60; inclusive, se
sefialaba que perdfan la ciudadania las personas que comerciaban esclavos aun en el exterior {articulos 40.6 de la
Constitucidn de 1856 y 42.5 de la Constitucion de 1867.
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1.2 Constituciones del 5. XX: la persona del trabajador, un presupuesto del
Derecho Laboral

Desde las constituciones del S. XX, el tratamiento laboral varié
sustancialmente. Las primeras movilizaciones y huelgas asi como el desarrollo
mismo del Hstado, generé que, de un lado, las constituciones desligaran a la
ciudadania de requerimientos como tener un trabajo, y de otro lado, reconocieran
derechos especificos laborales en sede constitucional.

En este punto, desarrollaremos las constituciones anteriores a la del afio 1993
(1920, 1933 y 1979). La actual constitucién sera desarrollada extensamente en los
siguientes puntos 2y 3.

1.2.1. El contexto de la primera Constitucién del S. XX

En realidad, desde inicios del S. XX, ya tenfamos los primeros derechos
laborales ~para el sector privado- recogidos en normas generales asi como
movimientos internacionales que generaron un marco adecuado para que,
desde la Constitucion de 1920 (la primera del siglo pasado), se aprecie un giro
radical en el tratamiento constitucional del tema laboral. Se puede decir que
la Constitucién de 1920 regula en sede constitucional la evolucién de la
tematica laboral.

La Constitucién de 1920 se discute y promulga con movimientos sociales y
huelgas de los trabajadores, con una Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) y con dos constituciones del exterior -Méjico y Alemania- que tenian
sendas disposiciones sociales. Todo ello, pues, "creaba" un clima propicio para
que se regularan derechos laborales.

La Constitucién Mejicana de Querétaro de 1917 fue la primera en el mundo
en reconocer derechos tipicamente laborales. El articulo 123 contemplé una serie
de derechos laborales especificos y concretos: la jornada maxima de trabajo de
ocho horas, €l descanso semanal, el descanso pre y post natal, el salario minimo,
la sobre tasa por trabajo de horas extras, €l principio de igualdad de trato en el
pago de la remuneracién, el derecho de huelga y la libertad sindical, etc.

Otra influencia importante fue la Constitucién de Weimar. Hacia' 1919,
Alemania suftia las consecuencias de la Primera Guerra Mundial y, ante la
situacién laboral, se produjeron revoluciones, movilizaciones y huelgas obreras
que motivaron, entre ofras razones que, tras una Asamblea Nacional, se
promulgara la Constitucién de 1919, conocida como la Constitucién de Weimar.
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Si bien la Constitucién de Weimar no tiene el contenido especifico de la
Constitucién de Querétaro, consagra principios generales (articulo 162) tales
como el principio protector -el principio base del Derecho del Trabajo- y la
disposicién sobre el trabajo adecuado, y derechos concretos como la libertad
sindical, el derecho de huelga y la negociacion colectiva.

La tendencia hacia el reconocimiento de los derechos sociales y laborales ha
sido incontenible tras la Constitucién de 1920. Con el devenir de los afios, a nivel
internacional y nacional, la regulacién laboral ha tenido una evolucién intensa,
tanto cualitativa como cuantitativa, y las constituciones de 1933 vy 1979 no son
sino consecuencia de este desarrollo. Finalmente, como veremos mas adelante,
las constituciones no son sino la expresién de las ideologias y creencias en un
contexto determinado.

1.2.2. La aparicién expresa de los derechos inespecificos del trabajador

Las constituciones del S. XX regularon, por vez primera, el respetc de los
derechos inespecificos o de la persona del trabajador en la relacién laboral. En
concreto, fa Constitucion de 1933 (articulo 44) disponia:

“Es prohibida toda estipulacidn, en el contrato de trabajo, que
restrinja el ejercicio de los derechos civiles, politicos y sociales”.

No obstante lo expuesto, es importante advertir que probablemente los
constitucionalistas del 33" no se referfan a la exigibilidad de los derechos
inespecificos en una relacién laboral. Un rasgo sintomdtico de lo expuesto se
relaciona con el enunciado del precepto constitucional comentado. Se alude a
que ninguna“estipulacién en el contrato de trabajo” puede restringir el ejercicio
de derechos civiles, politicos y sociales. Con ello, estamos ante una clausula de
un contrato de trabajo.

Cuando se emitié la Constitucién de 1933, todavia se apreciaban relaciones
de servidumbre y yanaconaje y creemos que éstas son el més relevante dmbito de
aplicacién del precepto comentado. Tal vez, los constituyentes quisieron
“reforzar” con este mandato constitucional la libertad de trabajo, evitar el trabajo
forzoso, més que asegurar el pleno ejercicio de derechos civiles y politicos en el
seno de una relacién laboral.

Ciertamente, las normas constitucionales son imperativas en la medida que,
de ellas, se derive una eficacia o preceptividad inmediata y, por lo cual, como
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cualquier otro pacto, el contrato de trabajo no debe establecer condiciones que
atenten contra tales preceptos constitucionales. Los derechos inespecificos son
los derechos no laborales o no especificos que tienen los trabajadores por el
hecho de ser personas o citdadanos y que se pueden ejercer dentro de la relacién
laboral tales como libertad religiosa, intimidad, libertad de expresidn, secreto de
comunicaciones privadas, etc. No estamos, por consiguiente, ante derechos
propiamente laborales.

Nétese que la prohibicién constitucional analizada se refiere a derechos de
naturaleza civil, politica o social —en este dltimo caso, estarian los derechos
laborales y no solamente los derechos laborales de sindicalizacién®-; de este
modo, se reconocia el ejercicio de los derechos de la“ciudadania laboral” en el
seno de la empresa. Asi, el articulo se refiere, en dltima instancia, a derechos
inespecificos y especificos.

Lo expresado es de vital importancia. Por los derechos inespecificos se limita el
poder de direccién del empleador dado que ya no podria dictar érdenes que atenten
contra los derechos no laborales de los trabajadores y éstos podrian cuestionarla
véilidamente. Con ello, en el dmbito constitucional, se establece una nueva
regulacion: los derechos constitucionales de los trabajadores no solamente son los
propiamente laborales (especificos) sino tarnbién los derechos constitucionales no
laborales (inespecificos) que se ejercen en las relaciones laborales. Reparese que la
disposicién constitucional sefiala que en el contrato de trabajo no se puede
restringir o limitar los derechos de los trabajadores como personas —genéricamente,
los derechos civiles y politicos-. De este modo, claramente puede inferirse que los
derechos inespecificos son previos a la relacion laboral.

A diferencia de las constifuciones del S. XIX donde se prevefa que el contrato
de trabajo generaba derechos a la persona —esencialmente la ciudadania-, ahora
se establece que los derechos de la ciudadania son un presupuesto de la relacién
laboral y se ejercen dentro de ella.

La Constitucion de 1979 (articulo 42) tenia un mejor desarrollo de los
derechos inespecificos en el seno de las relaciones laborales:

“En toda relacién laboral queda prohibida cualquier condicién que
impida el ejercicio de derechos constitucionales de los trabajadores
0 que desconozca o rebaje su dignidad”.

13 Empero, cuando se debati este precepto —entre los “Sanchezcerristas”y los”socialistas”, el término social comprendia
exclusivamente los derechos de sindicalizacién. Sobre ello, véase CHIPOCO, Carlos. Op. Cit., pp. 92 y ss.
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La redaccién de este precepto nos resulta més atractiva que la prevista en la
Constitucién de 1933, en la medida que comprende la prohibicién de cualquier
acto —un contrato de trabajo, una norma juridica- o hecho —un acto del
empleador-, normativo ¢ no, individual o colectivo, que restrinja los derechos
inespecificos y especificos —la férmula es amplia, se refiere a los “derechos
constitucionales" - de los trabajadores™.

Finalmente, es importante destacar el reconocimiento de la dignidad
como elemento trascendente de ejercicio en una relacién laboral y como una
suerte de derecho genérico que asegura la vigencia de derechos de la persona
dentro del contrato de trabajo. Con ello, respecto de la constitucidn
precedente, se prevé un precepto general y comprensivo, abstracto y abierto,
sobre el alcance de los derechos constitucionales que pueden ejercerse en el
seno de la relacién laboral.

1.2.3. El desarrollo de los derechos laborales especificos

Las constituciones del S. XX reconocen los derechos laborales, introduciendo
obligaciones generales al Estado. De un lado, la libertad de trabajo aparece
recogida en las constituciones del S. XX y se indicaba que el Estado podia
intervenir en las relaciones laborales para determinar las condiciones de trabajo,
las normas de seguridad e higiene, las indemnizaciones, los salarios minimos y
la organizacién general del trabajo (exactamente el articulo 46 y 47 de las
constituciones de 1920 y 1933, respectivamente).

Ala par, aparecen los derechos laborales especificos laborales. Asi, el articulo
47 de la Constitucién de 1920 (que tenia el mismo tratamiento en la Constitucién
de 1933), ubicado dentro del titulo de las garantfas sociales, fijé una serie de
principios sobre los cuales el Estado debe actuar en la regulacién de las relaciones
laborales. Si bien este articulo es una expresién del principio protector del
Derecho del Trabajo, representa el primer articulo que, expresamente, desatrolla
derechos laborales concretos en nuestra historia constitucional®.

14 Un estudio general sobre la evolucién del reconocimiento de derechos de la persona del trabajador puede verse en
VALDHS DAL RE, Femando. “Los derechos fundatnentales de la persona del trabajador”. En: XVI Congreso
Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. AUDTSS y SIDTSS. Montevideo, 2003, pp. 46 y s5.

15  El articulo 47 indicaba: )
“El Bstado legislard sobre la organizacién y la seguridad del trabajo industrial y sobre las garantias de él, de I/a vida,
de Ja salud y de la higiene. La ley fijard las condiciones méximas de trabajo y los salarios minimos en relacién con
la edad, el sexo, la naturaleza de las labores y las condiciones y necesidades de las diversas razas del pafs. Es
obligatoria la indemnizaci6n de los accidentes de trabajo en las industrias y se hard efectiva en la forma que las leyes
determinen”.
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El indicado articulo constitucional regula, especialmente, un sector laboral, el
industrial (primer y tercer pérrafos del articulo 47), al disponer que el Estado
legisle sobre la seguridad en el trabajo industrial y las condiciones de trabajo en
esta 4rea ocupacional asi como el pago de una indemnizacién por accidentes de
trabajo. Esta legislacién restrictiva para las industrias se prolonga, inclusive,
hasta nuestros dias: por ejemplo, hasta hace poco, existia un régimen de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales -administrado por el IPSS,
hoy ESSALUD, y previsto en el Decreto Ley No. 18846 que ha sido sustituido por
un sistema general de riesgos laborales- que comprendia solamente a los
trabajadores obreros; del mismo modo, existe un reglamento de seguridad e
higiene que solamente se aplica en los centros de trabajos industriales.

El articulo 47 de la Constituciéon de 1920 se refiere a las remuneraciones
minimas y las condiciones méximas de trabajo, las mismas que se estableceran
atendiendo la edad, el sexo, la naturaleza de las labores y las condiciones de las
regiones del pais. En cuanto al género, se justifica la proteccién a las mujeres al
igual que la de los nifios, porque, segiin VALDEZ TUDELA®, eran los seres mas
débiles por ser una“obra moral de justicia y de tutelaje para seres débiles, sino
por ser, ademds, una obra de auto conservacion de la sociedad ya que las mujeres
son las madres de las futuras generaciones”. Ciertamente, resultaba cuestionable
que se fijen remuneraciones minimas en funcién al sexo: se utiliza este criterio al
sexo como determinante en la fijacidn de las remuneraciones minimas -a nivel
legal, la Ley No. 2851 ya habia regulado un indiscriminado trato en funcién al
sexo-; naturalmente, debemos comprender que estamos en los inicios de la
regulacién de los derechos laborales y, por lo cual, el fratamiento es selectivo,
diferenciado, sin -a veces- base objetiva.

1.2.4. La Constitucién de 1979: la cispide en el tratamiento de lo laboral

La Constitucién de 1979 representa el mayor tratamiento laboral que ha
tenido nuestro desarrollo constitucional, superando inclusive a la actual
Constitucién. Cuantitativa y cualitativamente, nos encontramos ante la
Constitucién que abordé la temadtica laboral con mayor detalle, con referencias a
derechos que suelen tener reconocimiento legal méds que constitucional, y
naturalmente un desarrollo del concepto de Estado Social que era el presupuesto
de este tratamiento.

16 VALDEZ TUDELA, Napoleén. Comentarios a la legislacién peruana. Lima, 1958, p. 269.
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La trascendencia de los derechos laborales no solamente se contrae a los
articulos especificos de la Constitucién que los tratan sino en la existencia de un
acépite, de un capitulo especial para la materia laboral ~hasta la fecha, es la inica
Constitucion que la tuvo dado que la actual incluye a los derechos laborales junto
con otros derechos sociales y econdmicos- asi como la formulacién de una serie
detallada de principios y reglas de un Estado Social de Derecho?.

Desde el punto de vista netamente laboral, podrfamos sefialar, siguiendo a
RUBIO CORREA, que, con una nueva Constitucién®, se podian incorporar
nuevos derechos, nuevas prerrogativas, esquemas de trabajo novedosos,
reconocer y regular una serie de derechos laborales ausentes o deficientemente
abordados por las Constituciones anteriores,

La Constitucion de 1979 sefialaba que el Perti era un Estado social de
derecho. En efecto, el Preambulo de esta Carta Magna, los capitulos sobre el
trabajo, la educacién, la seguridad social etc. y, sobre todo, los articulos 4 y 79,
eran claros en determinar que la forma de Estado que se adoptaba era la social.
El PreAmbulo contenfa una serie de principios tipicos de un Estado social de
derecho: se buscaba que todas las personas disfruten de la riqueza; se indicaba
que el Estado debia promover una sociedad "justa, libre y culta, sin explotados ni
explotadores”; se consagraba una "economia al servicio del hombre y no del
hombre al servicio de la economia®; etc.

Por otro lado, la Constitucion regulaba una serie de derechos econémicos,
sociales y culturales que son propios del Estado social y que estaban
reconocidos en la categoria de derechos fundamentales. Se sefialaban muchos
derechos -no todos exigibles directamente, por ser de preceptividad aplazada o
mediata- que debfan ser tutelados, promovidos, implementados, etc. por el
Estado. Incluso, los derechos contenidos expresamente en la Constitucién no
eran los Unicos. El articulo 4 se encargaba de asegurar que cualquier derecho
que sea una manifestacién de la dignidad del hombre y "del Estado social
tuviera un reconocimiento constitucional, a tenor del listado abierto de esta
disposicién.

17 Lo dicho no supone necesariamente wna aprobacién de la estructura formal de la Constitucién de 1979 en o relativo
a los derechos de las personas, ya que coincidimos con RUBIO y BERNALES cuando indican que la Constitucién
hubiera sefialado que los derechos laborales, culturales, etc. debieron ser catalogados también como derechos de las
personas —en el Capftule I se encuentran los derechos de las personas constituidos por los tradicionales derechos
civiles y politicos-. En: RUBIO CORREA, Marcial & BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Constitucién y Sociedad
Politica. Mesa Redonda Editorial, Lima, 1985, p. 35.

18 RUBIO CORREA, Marcial & Otros. Constitucién: ;Qué y para qué?. Desco, Lima, 1978, p. 95 y ss. De otro lado, se
ha indicado que era una Constitucién muy genérica, en tanto que todo lo“delegaba”a la ley. PASCO, Mario.”El tema
del trabajo y la nueva Constitucién”. En: La nueva Constitucién y su aplicacién legal. CIC, Lima, 1980, p. 69.
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Mis contunidente era el articulo 79. Este articulo establecia que el Per(i era "una
Reptiblica democrdtica y social". De manera expresa, a diferencia de las
constituciones de 1920 y 1933, se prescribia la orientacién del Estado, una que
negaba al Estado liberal. En la misma linea, el articulo 4 precisaba que se reconocia
cualquier derecho que derivaba de un "Estado social y democrético de derecho”.

Una de las novedades de la Constitucion de 1979 fue la incorporacion de los
principios del Derecho Laboral en el ambito constitucional. En efecto, se
reconocian expresamente los principios de igualdad de trato, indubio pro
operario, irrenunciabilidad y retroactividad de las leyes si son favorables a los
trabajadores. Ademads, se recogia al principio protector que es el “principio
genérico” a partir del cual se elaboran los demds principios; a través de todo el
Capitulo V dedicado al trabajo se puede verificar la existencia del referido
principio. Este principio protector es el tinico que se habrfa reconocido en las
Constituciones del S. XIX, dado que, en el ambito de las Constituciones del S. XIX
se regula el tema del trabajo desde la dptica liberal —simplemente, como un
derecho o facultad para trabajar o no- sin que, necesariamente, se aprecie la
existencia de normas que protejan a los trabajadores.

Hay varios derechos individuales que tuvieron una re acidn en las
anteriores constituciones tales como la proteccién a la mujer {articulo 45}, la
obligacién del Estado de dictar medidas sobre seguridad social, higiene y
seguridad empresarial (articulo 47), la remuneracién minima (articulo 43), la
participacién de los trabajadores en las empresas (articulo 56) y el derecho a
percibir beneficios sociales (articulo 44, in fine).

La Constitucién de 1979 reconocid, por vez primera, el derecho de estabilidad
laboral o el principio de continuidad laboral en sus dos modalidades. La
estabilidad laboral de entrada y la de salida. Por la primera, se aseguraba que el
trabajador tuviera derecho a adquirir una estabilidad de entrada —una excepcién
era el perfodo de prueba o los contratos a plazo fijo- y otra era la estabilidad de
salida —proteccién contra el despido arbitrario-. Si bien la Constitucion se refetia
expresamente a la estabilidad de salida, el contenido constitucional del derecho
de estabilidad laboral no podia concebirse sin que se reconozca a la estabilidad
laboral denominada “de entrada” dado que ambas manifestaciones se necesitan
reciprocamente para tener eficacia.

Por otro lado, se reconocieron derechos remunerativos y sus derivaciones
tales como la justa remuneracién y la asignacién familiar (articulo 43), la jornada
maxima de trabajo asi como el derecho a los descansos remunerados semanales
y anuales (vacaciones) (articulo 44) y el privilegio salarial en el pago de las

116

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES Y LA [WRISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

i

remuneraciones y beneficios sociales, y un plaze de prescripcién generoso de 15
afios para cobrarlos (articulo 49)*.

Para terminat, a nivel de las relaciones colectivas, existe una nuevare  acién en
sede constitucional. Se ha mencionado que, en este tema, no existe mayor avance?;
nosotros discrepamos de tal posicion. La regulacién de los derechos colectivos es
innovativa —salvo el reconocimiento de la negociacién colectiva- y tiene varios
aspectos que se deberian resaltar™. En primer lugaz, el articulo 54 de la Constitucién
regula la negociacién colectiva. Con la Constitucion de 1979, el Perd tenfa un modelo
constitucional de negociacién colectiva libre y, por ello, podemos afirmar que
predominaba, en palabras de NEVES?, un "pluralismo organico atenuado”. Ademds,
el articulo 51 se referfa a la libertad sindical: comprendia tanto la libertad sindical
negativa como la positiva®, esto es, la posibilidad de decidir la incorporacién o
renuncia a un sindicato de trabajadores. Finalmente, el articulo 55 indicaba que“La
huelga es derecho de los trabajadores. Se ejerce en la forma que establece la ley”.

El desarrollo de los derechos constitucionales laborales ha tenido, entonces,
en la Constitucion de 1979 su expresién maxima. Como veremos mas adelante,
la Constitucidén de 1993 es mas escueta y no aborda varias de las instituciones
contenidas en la Constitucion de 1993 pero, no por ello, la materia constitucional
laboral deja de ser relevante.

II. DERECHOS INESPECIFICOS O DE LA PERSONA DEL
TRABAJADOR

2.1 Derechos fundamentales: hacia una definicién

Antes de describir los alcances sobre los derechos fundamentales, debemos
indicar que, de las denominaciones que existen sobre los derechos que

19 8i bien los derechos laborales ya tenfan regulacién en el 4mbito de la normativa legal —salvo el dereche a la
asignacién familiar que recién fue creada en el afio 1989-, Ia regulacién constitucional tierie enorme repercusion. Las
dos principales consecuencias son: tales derechos no pueden ser suprimidos en el dmbito legal v pueden ser
materias de sendas acciones de garantias para asegurar su proteccién.

20 CHIPOCO CACEDA, Carlos, Op. Cit., pp. 174 v ss.

21 El articulo 48 de la Constitucién de 1920, se referfa a los conflictos entre trabajadores y empleadores y que estos
serian resueltos por medio de nibunales de conciliacién y atbitraje.  El articulo 43 de la Constitucién de 1933
recgncsié el derecho de negociacién colectiva al prever que “El Estado legislard sobre el contrato colectivo de .
trabajo”.

22 Il\lg'b;VES MUJICA, Javier. El contenido negocial: la compleja relacién entre la ley y el convenio colectivo. IDL, Lima,

3, pp- 20-21.

23 VILLAVICENCIO, Alfredo. “Constitucién y libertad sindical” En: AAVV. (Director: Javier Neves). Editorial Cuzco,

Lima, 1989, pp. 143 y ss.
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estudiaremos: humanos, constitucionales, fundamentales, etc., nos quedamos
con los derechos fundamentales en la medida que reflejan adecuadamente los
alcances de los derechos conferidos a las personas. Siguiendo a JORDANO*,
podemos indicar que los derechos son fundamentales en tanto que, por un lado,
dan sustento o fundamento al sistema juridico y, por otro lado, no requieren de
fundamentacion o justificacién juridica o, por lo menos no necesitan una
justificacién juridica positiva.

Una primera entrada de los derechos fundamentales la podemos hacer desde
la perspectiva de la libertad. La libertad es uno de los conceptos claves en toda
construccién juridica sobre el Derecho, no podria existir una teorfa juridica sin
tener en cuenta a la libertad en cualquiera de sus acepciones.

En este sentido, abordaremos el tema de la libertad, teniendo en
consideracién la flexibilidad del concepto en funcién a diversas variables y
contextos®, desde la perspectiva de la teoria politica. A partir de ello, recogemos
la conocida clasificacion sobre la libertad desde sus dos manifestaciones no
excluyentes: libertad positiva y libertad negativa y, en un segundo momento -
solamente para determinar el marco de nuestro trabajo-, la libertad individual y
Ia libertad colectiva.

Siguiendo a BOBBIO y BERLIN®, por libertad negativa, entendemos la
ausencia de impedimento, interferencia o constriccién, o la libertad para obrar o
no obrar sin que exista obligacién, coaccién o impedimento alguno. Por otro
lado, la libertad positiva se contrae en la libertad de las personas para orientar
libremente sus decisiones por la opcién que consideren més conveniente sin
tener en cuenta la voluntad de otros, es decir, supone tener autonomia en la toma
de decisiones. En otras palabras, y siguiendo a BOBBIO, "la libertad negativa es
una cualificacién de la accién; la positiva es una cualificacion de la voluntad" o,
libertad de obrar y libertad de querer, respectivamente®.

Ahora bien, la libertad colectiva y la libertad individual se definen, como
apunta BOBBIO®, a partir de la persona o ente que ostenta la libertad negativa o
positiva. De un lado, la libertad individual esta definida desde el individuo, a

24 JORDANO FRAGA, Jesiis. Nulidad de los actes administrativos y derechos fundamentales. Marcal Pons. Madtid,
1997, p. 55,

25 QUINTANILLA, Pablo. "E] problema metafisico de la libertad". Bn: Revista [us Et Veritas. No. 15. Lima, 1997, pp.343
¥ 8.

26 BOBBIO, Norberto. Libertad e igualdad. Ed. Paidos. Barcelona, 1993. p. 97 v ss.; BERLIN Isaiah. Libertad y necesidad
en la historia. Revista de Occidente. Madrid, 1974. p. 133 y ss. y; NINO, Carlos.”La autonomda constitucional”. Bne
AAVV. La Autonomia personal. Caadernos y Debates, CEC. Madrid, 1992, pp.33 y ss.

27 Ibid, p. 102,
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quiery, histéricamente, le comprenderia la libertad negativa, pero ello no significa
we no le sea extensible la libertad positiva.

Por otro lado, la libertad colectiva suele atribuirse a entes o instituciones
como el Estado o la Iglesia e, histéricamente, se la ha identificado con la
autodeterminacién o autonomia y, por ello, se acostumbra asimilarla con la
libertad positiva sin que ello importe la inexistencia de la libertad negativa.

Sobre este marco de libertades, nosotros nos dedicaremos centralmente a las
livertades individuales, tanto negativa como positiva, dentro de la relacién
laboral. Asi, en el marco del centro laboral, estarfamos ante un conflicto de
libertades individuates: la del empleador y la del trabajador. Nosotros nos
referiremos seguidamente a los derechos fundamentales, especificamente desde

1a perspectiva individual del trabajador.

Los derechos fundamentales son elementos esenciales de cualquier sistema
juridico y que se derivan de valores superiores que tienen por fuente a la

‘dignidad humana, y que inspiran, determinan y fundamentan a dicho sistema®.
La determinacién asi como el contenido de los derechos fundamentales, en

definitiva, dependera de la orientacion ideoldgica o de la fundamentacion que se
realice y que, dentro de una sociedad plural y democrética, dependerd de los
congensos y el didlogo social®.

Ciertamente, resulta trascendental para el ordenamiento juridico que se
reconozcan, en el &mbito constitucional, los derechos que corresponden a los
ciudadanos por el solo hecho de serlos. La constitucionalizacion de derechos
supone, siguiendo a FREIXES", la efectividad inmediata de los derechos
considerados como tales —con ello, el reconocimiento de las acciones de garantia
y tutela, ante actos de violacién de tales derechos-, el reconocimiento del derecho
dentro de una estructura —el denominado “bloque de constitucionalidad”- que
permitirfa una interpretacién en conjunto —la aplicacién de los criterios de
interpretacién, segiin la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion
de 1993, o la determinacién de principios generales- y la determinacién de los
valores constitucionales que se imponen en un determinado ordenamiento.

La Constitucién de 1993 establece una férmula abierta sobre las libertades y
derechos que califican como fundamentales. Al igual que la constitucién

28 Ibid, pp. 108 y ss.

29 BUSTAMANTE, Reynaldo. Derechos fundamentales y proceso justo. Ara Edit. Lima, 2004, p. 90.

30 PRIETO SANCHIS, Luis. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. Ed. Palestra.
Lima, 2002, p. 41.

31 FREIXES, Teresa. Los derechos sociales de los trabajadores en la Constitucién, MTSS. Madrid, 1986, pp. 333 y ss.
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precedente, se describen expresamente una serie de derechos y libertades
inespecificas —aplicable a todos los ciudadanos- y especificas —predicable para
determinados ciudadanos, los trabajadores-. En efecto, de un lado se reconoce a
la dignidad como el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1), valor que
comprende un sinntimero de derechos y principios; se mencionan una lista
prolija de derechos y libertades (articulo 2); y, por otro lado, expresamente se
indican que los derechos reconocidos en el Capitulo II sobre los derechos
fundamentales no presentan un enunciado taxativo sino que comprende los
demés derechos reconocidos en Ja constitucién y“otros de naturaleza analoga o
que se fundan en la dignidad del hombre, o en principios de soberania del
pueblo, del Estado democrético de derecho y de la forma republicana de
gobierno” (articulo 3).

De lo dicho, la dignidad se erige como la esencia predicable de cualquier
persona y que, ademds, es el valor o derecho del cual se desprenden los demés
derechos. Como se ha dicho, la dignidad importa“el derecho a ser considerado
como ser humano, como persona, es decir, como ser de inminente dignidad
titular de derechos y obligaciones. Sin este derecho reconocido se quiebran todos
los demads derechos fundamentales, se quedan sin su punto de apoyo”.

De esta forma, aun cuando no es materia de este trabajo, dejamos por
sentado la enorme dificultad para determinar cudles son los derechos
fundamentales en la Constitucién de 1993. Las técnicas que se empleen no
pueden ser meramente formales. Por ejemplo, no podria decirse que solarmente
los derechos que estan en el Capitulo I (de los Derechos Fundamentales)
califican como fundamentales en tanto que, el articulo 3 de la Constitucion ya
citado, expresarmente reconoce la calidad de “fundamentales” de los derechos
reconocidos en los demas acapites de la Constitucién asi como los que se derivan
de la dignidad del hombre. Tampoco podemos ampararnos en apreciar los
niveles de proteccién constitucional a través de las acciones de garantia en tanto
no se prevé alguna regla de discriminacién de derechos fundamentales —aun
cuando, a la luz de las sentencias del TC se podria avizorar cierta diferenciacién,
como veremos més adelante-. Finalmente, no nos adscribimos a la posicién
asumida por algunos autores y que se contrae a determinar el “nicleo
cualificado” de los derechos fundamentales de los que se predican los efectos
propios del reconocimiento constitucional y, a partir de ello, establecer los

32 PECES-BARBA, Gregorio. Derechos Fundamentafes. Universidad Complutense de Madrid. Madrid, 1996, p. 91.
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derechos que se derivan de éste®.

Ciertamente, log derechos fundamentales no son aquellos que la
Constitucidn reconoce expresamente. Los derechos fundamentales son aquellos
que se derivan de la persona dentro de un Estado social y democratico. Al
respecto, es importante precisar que existen varias teorfas sobre los derechos
fundamentales que brindan contenido y delimitan los alcances mismos de los
derechos fundamentales pero, como indica LANDA, estas teorias se encuentran
en las concepciones del Estado, sociedad y economia, y que, conjuntamente con
las variables culturales de cada paifs, determinan su interpretacién y aplicacion™.

El propio TC ha indicado en muchas ocasiones que los derechos
fundamentales, en concordancia con el articulo 3 de la Constitucién, no son
delimitables taxativamente (Expediente No. 895-2001-AA/TC):

“(...) es bien conocido que en un sinfin de oportunidades, la
realidad supera la imaginacién. Por ello, y para que los textos
constitucionales y, en particular, aquellos nuevos derechos
directamente vinculados con el principio de dignidad no sean
desmerecidos en su condicién de auténticos derechos
fundamentales como consecuencia de la existencia de nuevas
necesidades o situaciones, de avances cientificos, tecnolégicos,
culturales o sociales, las constituciones suelen habilitar una clausula
de "desarrollo de los derechos fundamentales", cuyo propdsito no
solo es prestarle el reconocimiento como derechos de la mas alta
consideracién, sino incluso, dotarlos de las mismas garantias de
aquellos que sf lo tienen expresamente. Ese es el propésito que
cumple, por derto, el articulo 3° de nuestra Constitucién”.

Como hemos dicho, la referencia a la dignidad y cualquier derecho derivado
de la condicién de persona (articulo 1) y el articulo 3 como la Cuarta Disposicion
Transitoria y Final de la Constituci6n, permiten extender la lista de derechos
fundamentales expresamente reconocidos en la Constitucién. En este sentido,

‘conviene dedicar algunas lineas a este iltimo tema pues, en materia laboral,
tenemos varios tratados sobre derechos fundamentales que vinculan la relacion

33 MARTIN-RETORDILLO, Lorenzo & de OTTO Y PARDO, Ignacio. Derechos fundamentales y constitucidn. Ed.
Civitas. Madrid, 1992, pp. 71 y ss.
34 LANDA, César. Teoria del Derecho Constitucional. Ed. Palestra. Lima, 2003, p. 191
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laboral. No solamente nos debemos referirnos a los tratados sobre Derechos
Humanos y de Derechos Econémicos y Sociales sino, especialmente, a los
Convenios Internacionales de Trabajo de la Organizacién Internacional del
Trabajo {OIT) que tienen contenido constitucional y fundamental, tal como ha
sido reconocido por el TC, y ciertamente, han vinculado al empleador
(especialmente, el TC ha utilizado estos criterios de interpretacién cuando se ha
referido a la libertad sindical).

Al respecto, el TC ha indicado lo siguiente (Expediente No.2209-2002-
AAITC)™

“Bl Tribunal Constitucional considera necesario advertir que, en materia de
interpretacién de los derechos constitucionales, el operador judicial no puede
olvidar que, de conformidad con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién, la comprension de las clausulas que reconocen (o limitan)
derechos en ella previstos, deben interpretarse en armonia con lo que sobre ellas
hayan realizado los tratados internacionales en materia de derechos humanos y,
en particular, con la jurisprudencia de los tribunales internacionales de justicia
con competencia en materia de derechos humanos”.

Por dltimo, debemos referirnos a la preocupacién de algunos laboralistas por
considerar como derechos fundamentales laborales a aquellos derechos que
estan reconocidos a todas las personas por el hecho de ser ciudadanos. En otras
palabras, se sostiene que los derechos de la persona que suelen tener mucha
relevancia en la relacién laboral ~derecho a la intimidad, libertad de expresién,
por ejemplo-, deberfan ser considerados como derechos ciudadanos de los
trabajadores e incorporados en documentos internacionales con fuerza
vinculante, con especial relevancia a la determinacion de los derechos laborales
que pueden ser calificados como derechos humanos o fundamentales®.
Nosotros consideramos que no seria necesaria la emisién de normas laborales
que reconozcan la vigencia de los derechos fundamentales de la persona en el
seno de la relacién laboral. Basta con las normas generales que reconocen la

358 En ofro caso, el TC ha indicado (Expediente No. 1268-2001-HC-TC):“(...) el Tribunal Constitucional enfiende que,
en nuestro ordenamiento juridico, el denominado derecho internacional de los derechos humanos posee fuerza
normativa directa o aplicabilidad directa, en tanto los tratados que lo componer, como cualquier otro, “forman parte
del derecho nacional”.

36 Sobre este tema, puede verse PLA RODRIGUEZ, Américo.“Los derechos humanos y la OIT”. En: Revista Derecho
Laboral No. 173, Montevideo, 1994, pp. 3 y ss.; y BARBAGELATA, Héctor. “Perspectivas de una Carta de derechos
fundamentales para el Mercosur”. Er: AA.VV. Costos laborales en el Mercosur. Carta de Derechos Fundamentales.
FCU. Montevideo, 1993, pp. 233 y ss. Ademds, CARRILLO CALLE, Martin.”Los derechos fundamentales: normas
minimas intemacionales”. En. AAVV. Las constituciones iberoemericanas. Adec-Atc. Lima, 1993, pp. 4 y ss.;
MARTINEZ SALGUIERO, Marfa. “Derechos econdmicos, sociales y culturales en las relaciones laborales. OIT.
Andlisis de la situacién en América Latina”. En: Estudios bésicos de derechos humanos, T. VL. IDH. OEA.
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aplicacién y vigencia de derechos de la ciudadania dentro del contrato de trabajo
y, por ello, no es indispensable que exista una regulacién que reconozca la plena
vigencia de los derechos de la persona en el desarrollo del contrato de trabajo,
pues, en definitiva, se puede hablar de”una versién laboral de virtualmente todos
los derechos fundamentales que demostraria la existencia de un Derecho
constitucional del Trabajo””.

2.2 Eficacia de derechos fundamentales: vinculacién a los particulares

Una primera aproximacién sobre los derechos fundamentales importa
indicar que estos vinculan al Estado en tanto constituyen un tope juridicamente
insuperable®. Los derechos reconocidos en la Constifucién tienen el mismo
rango, con lo cual no puede hablarse de jerarquias a nivel de derechos
fundamentales (desde ya, nuestra posicidn es de rechazo sobre cualquier postura
basada en una jerarquia de derechos fundamentales cuando se presenten
conflictos entre tales derechos); ciertamente, si de derechos fundamentales
respecto de derechos reconocidos en normas legales®.

Ahora bien, los derechos fundamentales también vinculan y resultan eficaces
entre particulares. En primer lugar, el articulo 38 de la Constitucién prevé que
"Todos los peruanos tienen el deber (...) de respetar, cumplir (...) la Constitucién
(..)". De esta manera, la exigencia respecto de la vigencia y respeto de los
derechos fundamentales rebasa el orden plblico y se extiende a todas las
personas y entidades, practicamente queda asegurada la vigencia entre
particulares de los derechos fundamentales.

En segundo lugar, no existe en la Constitucion alguna norma que delimite la
aplicacién, eficacia y exigencia de los derechos fundamentales frente a
determinados sujetos, publicos o privados.

En tercer lugar, dada la férmula de la Constitucién de 1993 (numeral 2 del
articulo 200%), la accién de amparo se puede interponer contra la aplicacion de

37 ALONSQ OLEA, Manuel. Las Fuentes del Derecho, en espedial del Derecho al Trabajo segiin la Constitucién. Ed.
Civitas, Madrid. 1982, pp. 28 y ss.

38 DIEZ-PICAZO, Luis. “Aproximacidn a la idea de derechos fundamentales ”. En: Revista Peruana de Derecho
Constitucional No. 2. Lima, 2600, p. 221.

39 CASTILLO, Luis. Elementos de una teorfa general de los derechos constitucionales. UDEP-ARA Ed. Piura, 2003, pp.
45-46.

40 La disposicién constitucional prevé que "La Accién de Amparo, que procede contra el hecho u omisién, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demés derechos reconocidos por la
Constitucién. No procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de procedimiento
regular”.
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un acto normativo, un acto no normativo, una accion u omisidon, un acto
jurisdiccional -en este tltimo caso, cuando dicho acto contravenga el principio
del debido proceso-, provenientes tanto del Estado como de particulares. Como
sabemos, la accién de amparo se interpone contra los actos que vulneren o
amenacen derechos constitucionales, teniendo por finalidad la reposicién a la
situacién anterior a la trasgresién del derecho constitucional. En esta linea, con
la accién de amparo, el afectado busca la tutela de su derecho constitucional
lesionado v, si la demanda es estimada por el 6rgano jurisdiccional, se declara la
nulidad del acto que se considera inconstitucional.

Entonces, en nuestro ordenamiento, puede presentarse una accién de
amparo para tutelar derechos reconocidos en la Constitucion que son vulnerados
por los particulares. No requerimos, por consiguiente, acudir a la doctrina de la
eficacia mediata de los derechos fundamentales que ha sido empleada en los
sistemas constitucionales donde no se reconoce una accién de garantfa cuando
el demandado es un particular.

Al respecto, para CUADRA-SALCEDQO & FERNANDEZ, la tesis de la
eficacia mediata de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares se presenta una aplicacién de un derecho por el juez a favor de una
parte; por ello, se considera que, finalmente, estamos ante una clausula
inmediata®’. Por su parte, el criterio del Tribunal Constitucional Alemén es simple:
el Tribunal Constitucional no puede permitir que terceros atenten contra
derechos fundamentales; de este modo, de manera indirecta o mediata, se han
resuelto casos en forma estimatoria si el transgresor del derecho fundamental
fue un tercero®.

En conclusién, teniendo en cuenta el esquema de la Constitucién de 1993, no
se deberfa producir alguna discusidn sobre la eficacia de los derechos
fundamentales frente a particulares. Los derechos pueden alegarse contra el
Estado o contra los actos u omisiones de los sujetos particulares o terceros. No
existe una férmula constitucional que limite o restrinja la eficacia de los derechos
fundamentales contra actos u omisiones de particulares.

Tl Tribunal Constitucional ha destacado, sobre el conflicto de derechos entre
particulares, por ejemplo (Expediente No. 895-2001-AA/TC):

41 CUADRA-SALCEDO, Toméds & FERNANDEZ DEL CASTILLO, E. Bl recurso de amparo y los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares. Ed. Civitas; Madrid, 1981, p. 59. Un andlisis exhaustivo de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia puede verse en BILBAO UBILLUS, Juan. La eficacia de los
derechos fundamentales frente a particulares. BOE. Madrid, 1997.

42 HESSE CONRADOQ & Otros. Manual de Derecho Constitucional. Ed. Marcial FPons. Madrid, 1986, p. 107.
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“De este modo, dadas las particulares circunstancias del caso, la
objecién de conciencia al deber de asistir a laborar los dias sabados
planteada por el recurrente, encuentra fundamento en la medida en
que la empresa no ha aportado razones objetivas que permitan
concluir que el cambio en la programacién laboral obedezca a
intereses superiores de la institucién hospitalaria compatibles con el
sactificio del derecho del recurrente, que, aunque excepcional,
resulta plenamente aplicable a esta causa”.

En otro proceso de amparo, el TC sefialé sobre este mismo tema:

“Este Colegiado considera, por lo tanto, que en cualquiera de los
supuestos en que sea observado el procedimiento seguido contra el
recurrente, este resulta absolutamente inconstitucional. Ello, no
obstante, no significa que el empleador carezca de medios
adecuados para fiscalizar la labor del trabajador y la eficiencia de las
responsabilidades que al mismo se le encomienda; pero es un hecho
que la implementacién de tales medios no puede hacerse en forma
contraria a los derechos de la persona, sino de manera razonable, de
modo tal que permita satisfacer los fines de toda relacién laboral sin
perjudicar los &mbitos propios de autodeterminacion que en todo
momento deben quedar sujetos a lo establecido en la norma
fundamental” (Expediente No. 1058-2004-AA/TC).

Entonces, no cabe alguna duda que en nuestro ordenamiento el conflicto de
derechos fundamentales entre particulares; finalmente como ha apuntado el
Tribunal Constitucional de Colombia, el abuso del poder, el acto arbitrario
también es predicable en las relaciones entre particulares®.

A nivel de la jurisprudencia ordinaria laboral, no hemos podido ubicar una
ejecutoria que resuelva el conflicto de derechos fundamentales entre particulares,
ni mucho menos criterios que establezcan una construccion juridica sobre
interpretacién y ponderacién de derechos fundamentales. A lo més, existen
ejecutorias laborales donde se aplica un derecho constitucional sobre derechos
establecidos en normas de nivel infra constitucional.

43 Sentencia T-251 de 1993. Bsta sentencia aparece citada y comentada por CIFUENTES MUNOZ, Eduardo.”La eficacia
de los derechos fundamentales frente a particulares”. En: Op. Cit.“Lecturas...”, pp. 74-5.
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2.3.Doble contenido de los derechos fundamentales

En palabras de PEREZ LUNO*, los derechos fundamentales cumplen una
doble funcién: en el plano subjetivo, representan una garantia de la libertad
individual, y en el plano objetivo han asumido una dimensi6n institucional a
partir de la cual su contenido debe funcionalizarse para la consecucion de los
valores constitucionales proclamados.

En el mismo sentido, se ha indicado sobre el doble contenido de los derechos
fundamentales que “todos los derechos fundamentales cuentan con un doble
ambito en su contenido constitucionalmente protegido, uno subjetivo que
contiene todas las facultades de accién que el derecho reserva a su titular y que
por tanto exige la abstencién por parte del poder piblico; y otro objetive o
institucional que contiene la obligacién del poder publico de realizar acciones
positivas necesarias a fin de lograr el pleno ejercicio y la plena eficacia de los
derechos fundamentales en el plano de la reatidad®”.

Entonces, el doble caricter de los derechos fundamentales importa
reconocet, entre otras cosas, que los derechos fundamentales son esenciales y
ocupan la méxima instancia jerarquica normativa, inspiran y sirven para
interpretar las normas juridicas, son exigibles ante cualquier sujeto incluyendo al
Estado, resultan ser indisponibles y, ciertamente, cualquier norma o acto u
omisién que contravenga los derechos fundamentales deben ser declarados
invalidos*. En otras palabras, €l reconocimiento de los derechos fundamentales
genera la apreciacién del contenido constitucional de éstos como un importante
pardmetro para la regulacién legislativa —sélo por normas de nivel primario se
deberia regular los derechos fundamentales-, la interpretacién jurisprudencial y
la aplicacién vinculante para los diferentes érganos del Estado®, asi como el
respeto y eficacia de los mismos por cualquier persona o entidad, ptblica o
privada.

El TC ha recogido esta visién de la doble dimensién de los derechos
fundamentales en diversos procesos, como una técnica para determinar la
admisién de la accién de amparo. Asf, en la sentencia recaida en una accién de
amparo laboral que inicialmente delimité los supuestos de procedencia de las

44 PEREZ LUNO, Antonio. Los derechos fundamentales. Ed. Tecnos. Madrid, 1991, p. 25.

45 CASTILLO, Luis. Comentatios al Cédigo Procesal Constitucional. UDEP-ARA Ed. Piura, 2004, p. 482. En la misma
linea, puede verse BUSTAMANTE, Reynaldo. Ob. Cit., pp. 97 y ss.

46 BUSTAMANTE, Reynaldo. Ob. Git,, pp. 107-109.

47 MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo & de OTTOY PARDO, Ignacio, Ob. Cit,, pp. 25 y 55
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acciones de amparo con ocasién del despido (Exp. No. 976-2001-AA/TC),
destact el TC sobre el doble contenido de los derechos fundamentales:

“Hoy, desde luego, los derechos fundamentales no son sdlo
derechos ptblicos subjetivos, esto es, libertades que garantizan sélo
un status negativus, la preservacién de un ambito de autonomia
personal oponible al Estado. A juicio del Tribunal Constitucional, al
lado de la idea de los derechos fundamentales como derechos
subjetivos, también hay que reconocer en ellos el establecimiento de
verdaderos valores supremos, es decir, el componente estructural
bésico del orden constitucional, "en razén de que son la expresién
juridica de un sistema de valores, que, por decisién del
constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion juridica
y politica; (...) el fundamento del orden juridico y de la paz social.”
[STC de Espafia 53/1985, Fund. Jur, N°. 4]7%,

2.4.Contenido de los derechos fundamentales

Sobre el contenido de los derechos fundamentales, se han elaborado varias
teorias. En términos generales, podemos resumir dos. Una primera es la que
destaca la existencia de un contenido esencial, un nicleo duro e infranqueable
(un “contenido esencial”) conformado por aquellas manifestaciones del
derecho que lo hacen reconocible en el ordenamiento juridico, de tal manera
que este niicleo debe merecer de tutela juridica®. Otra posicién —en la cual,
nosotros nos alineamos- indica que se debe realizar el anélisis de la valoracién
de los derechos fundamentales sobre la base de un equilibrio entre los valores
y principios de cada ordenamiento juridico™, de tal manera que no puede

48  También ha indicado el TC:“En su dimensién subjetiva, los derechos fundamentales no solo protegen a las personas
de las infervenciones injustificadas y arbitrarias del Estado y de terceros, sino que también facultan al ciudadano para
exigir al Estade determinadas prestaciones concretas a su favor o defensa; es decir, este debe realizar todos los actos
que sean necesarios a fin de garantizar la realizacidn y eficacia plena de los derechos fundamentales, El cardcter
objetivo de dichos derechos radica en que ellos son elementos constitutivos y legitimadores de todo el ordenamiento
juridico, en tanto que comportan valores materales o instifuciones sobre los cuales se estructura (o debe
estructurarse} 1a sociedad democratica y el Estado constitucional” (Exp. No. 3330-2004-AASTC).

49 PAREJO, Lucianc. “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constifucional: a
propdsito de la sentencia del Teibunal Constitucional del 8 de abril de 19817, En. REDC. No. 03. Madrid, 1981, pp.
186 y ss. Ademds, puede verse SOSA, Juan. “Técnicas utilizadas por el Tribunal Constitucional para interpretar la
Constitucién y los derechos fundamentales”. En: Actualidad Juridica No. 146. Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2006, pp.
135y ss.

50 Un desarrollo sobre el tema, puede encontrarse en HABERLE, Peter. La libertad fundamental en <l estado
constitucional. Fondo Editorial de la PUCPE, Lima, 1997.

127



JORGE TOYAMA MIYAGUSUKLY

aludirse a contenidos esenciales y no esenciales de los derechos
fundamentales.

Para nosotros, el contenido de los derechos fundamentales es uno solo, no
puede dividirse los derechos fundamentales entre manifestaciones que son
bésicas y aquellas que son accesorias o residuales.

El TC ha utilizado en reiteradas ocasiones la institucién del contenido
esencial (Expedientes Nos. 0010-2002-AI/TC, 0014-2002-Al/TC y 050-2004-
AUTC), tanto en acciones de amparo como de inconstitucionalidad laborales.
Asf, ha establecido el TC (Exp. No. 050-2004-AL/TC, proceso en el cual se resolvid
sobre la constitucionalidad de la reforma constitucional de la cédula viva)™

“(...) en cuanto integrantes del contenido constitucionalmente
protegido, cabria distinguir, de un lado, un contenido no esencial,
esto es, claudicante ante los limites proporcionados que el
legislador establezca a fin de proteger otros derechos o bienes
constitucionalmente garantizados, y, de otra parte, el contenido
esencial, absolutamente intangible para el legislador; ¥,
extramuros del contenido constitucionalmente protegido, un
contenido adicional formado por aquellas facultades y derechos
concretos que el legislador quiera crear impulsado por el mandato
genérico de asegurar la plena eficacia de los derechos
fundamentales”.

Sin embargo, la teoria del contenido esencial de los derechos ha sido
rechazada por un sector de la doctrina en tanto que resulta cuestionable la
divisién dentro de los derechos fundamentales entre aquellos que tienen un
contenido esencial y otro no esencial™

#(...) los derechos fundamentales cuentan con un tnico contenido,
el cual vincula en su totalidad al poder ptblico en general y al
legislador en particular; contenido que empieza a formularse desde
la norma constitucional pero que necesita de las concretas
circunstancias para su total definicién en cada caso concreto, de

51 Un anglisis de los criterios del TC puede encontrarse en SOSA, Juan. “Técnicas utilizadas por el Tribunal
Constitucional para interpretar la Constitucién y los derechos fundamentales”. Bn: Actzalidad Juridica No. 146. Ed.
Gaceta Juridica, Lima, 2006, pp. 135 y ss.

52 CASTILLO, Luis. “Acerca de la garantia del contenido esencial y de la doble dimensién de los derechos
fundamentales”. En: Revista de Derecho No. 3. UDEP. Piura, 2002, p. 35.
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modo que no existe un tnico contenido y predeterminado para
siempre contenido de un derecho fundamental”.

En todo caso, se ha indicado que, en tanto la expresién “contenido esencial”
no se utilice para referirse a que existen contenidos esenciales y no esenciales de
un derecho sino que “siendo uno sélo el contenido del derecho constitucional,
todo ese contenido es esencial en tanto brota de la propia naturaleza y esencia
del derecho mismo”®, es posible utilizar tal nomenclatura. En otras palabras, més
que aludir a derechos fundamentales protegidos por el amparo, hay que referirse
al contenido constitucional de los derechos fundamentales que merecen tutela
en una accién de amparo, como destacan MERCADER y NOGUEIRA:

“Si bien es cierto que el objeto de la proteccién en amparo son los
derechos fundamentales constitucionalmente consagrados, es el
contenido constitucional de tales derechos los que protege el
recurso de amparo”®.

Lo mas adecuado, en este sentido, es abordar al contenido esencial como una
definicién que comprende la totalidad del contenido del derecho fundamental, y
“entenderse como un mandato explicito —en aquellas constituciones o cartas
fundamentales que lo recojan- para controlar la validez o constitucionalidad de
cualquier norma que incida en los derechos fundamentales, sea para limitar o
regular su ejercicio o para configurarlos”®.

En la misma linea, se precisa que el contenido constitucional de cada derecho
se debe definir en sus &mbitos de aplicacién y Hmites correspondientes, es decir
“(...) mirar hacia los limites internos de cada derecho en litigio, hacia su naturaleza,
hacia el bien que protegen, hacia su finalidad y su ejercicio funcional; es atender a
sus respectivos contornos y a sus esferas de funcionamiento razonable”*.

Es importante advertir que el Cddigo Procesal Constitucional indica que las
demandas de los procesos constitucionales deben estar referidas en forma directa
al contenido constitucionalmente protegido de los derechos invocados (articulo

53 CASTILLO, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. UDEP-ARA Ed. Piura, 2004, p. 177. Tamkién
puede leerse 3OSA, Juan. “Nota sobre el contenido constitucionalmente protegido de los dereches fundamentales”.
Fn. Revista Actalidad Juridica. Bd. Gaceta Juridica. Lima, enero de 2005, No. 35, p. 146 v ss.

54 MERCADER UGINA, Jestis & NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena. El recurso de amparo: un enfoque laboral.
Ed. Tirant lo Blach, Valencia, 2005, p. 36.

56 BUSTAMANTE, Reynaldo. Ob. Cit., p. 161.

56 SERNA, Pedro & TOLLER, Fernando. La interpretacién constitucional de los derechos furidamentales. Citado por
CASTILLO, Luis.“Comentarios...”. Ob. Cit., p. 479,
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38). Nosotros creemos que esta re acién es la intencién del legislador por
referirse a un contenido constitucional de los derechos més que una forma de
aludir al contenido esencial o, mds bien, a una divisién de dos tipos de
contenidos de derechos fundamentales: uno constitucionalmente protegido y
otro excluido de esta proteccion.

En suma, podemos referimos al contenido constitucional de derechos
fundamentales y cuyo “contenido” serd posible delimitarlo en funcién a cada
situacién en particular, de tal forma que, mediante un equilibrio de los derechos
fundamentales, puede delinearse el contenido constitucional de los derechos
involucrados. El TC ha utilizado la institucién del contenido esencial para
delimitar los limites tanto al legislador como la procedencia de las acciones de
garantia (por ejemplo, la accién de amparo en sede laboral, como veremos mas
adelante). Sin embargo, consideramos que el TC no debiera emplear términos
—como el contenido constitucional- que inducen a la existencia de una parte de
un derecho que no estd reconocido en la Constitucién pese a que el derecho
como tal se encuentra recogido al mds alto nivel normativo.

2.5.Conflictos de derechos fundamentales

El reconocimiento constitucional, tanto de las libertades especificas e
inespecificas de los trabajadores, 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, siguiendo a PECES-BARBA¥, ante un reconocimiento
constitucional de derechos que son autosuficientes sélo con su aspecto ético pero
que, con la dimensién juxidica, los convierten en un elemento inseparable para la
misma existencia de tales derechos. A ello, agregarfamos nosotros, el
reconocimiento enriquece la discusién juridica y los fundamentos que puedan
elaborarse para la resolucién de los conflictos que se presentan entre el
empleador y los derechos especificos e inespecificos de los trabajadores que
laboran para éste.

Estamos, por consiguiente, dentro de los derechos de la méxima jerarquia,
consideracién y que merecen la mayor tutela dentro de un sistema normativo,
que pueden ser ejercidos por los trabajadores y, por cierto, también por los
empleadores.

57 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales (f). Budema Universidad. UCM. Madzid, 1991, p. 170.

130

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES Y LA JURISFRUDENCIA DEL TRIBUNAL, CONSTITUCIONAL

De las variadas teorfas que existen en relacién a las técnicas o los
procedimientos para encontrar una solucién al conflicto de derechos
fundamentales, o si se quiere de los aparentes conflictos o de la colisién entre las
pretensiones de las partes involucradas en un proceso (las denominaciones
varfan entre aquellas posturas que aceptan la existencia de conflictos de derechos
fundamentales y las que atuden a la dignidad humana como un elemento que
impide la existencia de conflictos entre derechos fundamentales pues no puede
haber derechos contradictorios entre s en un sistema constitucional)®™, nosotros
nos inclinamos por aquella que se sustenta en la blsqueda del equilibrio o
penderacién de derechos fundamentales, en tanto los derechos fundamentates
interact(ian mediante relaciones de complementariedad y coordinacion.

Consideramos que, aun cuando partamos de la premisa de la inexistencia de
conflicto de derechos fundamentales (y mds se aluda a un conflicto de
pretensiones de las partes enfrentadas en el proceso o supuestos conflictos) pues
la dignidad importa el ejercicio de derechos que conviven entre si, la técnica de
la ponderacién o bisqueda del equilibrio de derechos fundamentales es la que
permite una solucién a la problemética de determinar qué pretensitn se debe
amparar.

En esta Jinea, ponderar importa buscar la mejor decisién cuando el conflicto
de derechos fundamentales muestra una concurrencia de razones justificadas del
mismo valor, se trata de una suerte de jerarquia mévil —pero sin que se configure
una jerarquia real entre los derechos involucrados- que no conduce a la
declaracién general de invalidez de uno de los valores en conflicto, ni a la
formulacién de uno de ellos como excepcidn permanente frente al otro sino a la
preservacién abstracta de ambos por mas que, en un caso concreto, sea preciso
reconocer una suerte de primacia de un valor constitucional sobre otro®. Se trata,
en suma, de buscar un equilibrio entre los derechos y valores en juego®, para
encontrar cudl es el derecho fundamental que, en el caso concreto, se configura
sin que pueda apreciarse un derecho aplicable y otro no aplicable®.

58 Sobre las diferentes técnicas o procedimientos que se han elabarado para encontrar una sohucién a los conflictos
entre derechos fundamentales, pueden verse ALONSO GARCIA, Enrique. La interpretacién de la Constitucidn.
CEC, Madxid, 1984, pp. 416 y ss.; BUSTAMANTE, Reynaldo. Derechos fundamentales y proceso justo. Ara Edit.
Litna, 2004, pp. 121 v ss; CASTILLO, Luis. Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general. Bd.
Palestra. Lima, 2005, pp. 371 y ss.

59 PRIETO SANCHIS, Luis. Ob. Cit., pp. 129-138.

60 SERNA, Pedro & TOLLER, Fernando. La interpretacién constitucional de los derechos fundamentales. Ed. La Ley.
Bs.As, 2000, p. 63.

61 MARTINEZ-PUJALTE, Antonio. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Tabla XTI Ed.
Trujill, 2005, pp. 214-216.

131



JORGE TOYAMA MIYAGUSUKLU

Ciertamente, este juicio de ponderacién de derechos constitucionales es
mucho mas necesaria si se tiene en cuenta que “nuestro ordenamiento
constitucional no admite ningin tipo de jerarquia de derechos, ni abstracta ni
concreta. Todos los derechos constitucionales —al menos en el caso peruanc-
tienen un mistno rango®”. En la misma linea, el TC ha declarado (Exp. No. 1797-
2002-HD/TC):

“Todos los derechos constitucionales tienen, formalmente, la misma
jerarquia, por ser derechos constitucionales. De ahi que ante una
colisién entre ellos, la solucién del problema no consiste en hacer
prevalecer unos sobre otros, sino en resolverlos mediante la técnica
de la ponderacién y el principio de concordancia practica”.

Sin embargo, el TC mantiene, como excepcién, la tesis de las libertades
preferentes (derechos de expresion, informacién y acceso a la informacién
pliblica) en determinados supuestos®. Para el TC, los derechos fundamentales
que fortalecen el sistema democrético deben tener preferencia sobre cualquier
otro derecho constitucional, como ocurre con el derecho de informacién y
difusion dentro del centro de trabajo (Exp. No. 905-2001-AA/TC):

“Esta condici6n de las libertades informativas requiere que, cada vez
que con su ejercicio se contribuya con el debate sobre las cosas que
interesan a todos, deban contar con un margen de optimizacién mds
intenso, aun cuando con ello se pudiera afectar otros derechos
constitucionales. Lo anterior no implica que ambas libertades
tengan que considerarse como absolutas, esto es, no sujetas a
limites 0 que sus excesos no sean sancionables. Con anterioridad,
este mismo Tribunal Constitucional ha sefialado que, con caracter
general, todos los derechos fundamentales pueden ser objeto de
limitaciones o restricciones en su ejercicio. Pero, cuando ello se
haga, tales limites no pueden afectar el contenido esencial de ellos,
pues la limitacién de un derecho no puede entenderse como
autorizacion para suprimirlo”.

62 CASTILLOQ, Luis.”Comentarivs...”. Ob. Cit., p. 459.
63 Sobre este tema, puede verse MARCIANI, Betzabé. El derecho a la libertad de expresidn y la tesis de los  derechos
preferentes. Ed. Palestra. Lima, 2004,
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En materia laboral propiamente, el TC se ha referido a la libertad de
expresion, ordenando la reposicién de un dirigente sindical que habfa sido
despedido por realizar algunas declaraciones radiales contra una entidad ptiblica
(Exp. No. 0866-2000-AA):

“Después de haber analizado el texto de la entrevista obrante en
autos, asi como los argumentos expuestos por la emplazada para
sancionar al recurrente —léase a la sancidon como desttucidn-, el
Tribunal Constitucional estima que no es constitucionalmente
suficiente que la sancién se haya impuesto “en base a las opiniones,
informacién y declaraciones emitidas por el actor en una entrevista
radial sostenida en una emisora local”. En efecto, en la entrevista
concedida a Radio Mineria se aprecia que lo informado por el actor no
pone en resgo el normal cumplimiento de las funciones de la
emplazada (...) En ella, el demandante se limit6 a exponer las razones
por las que consideraba ilegal que se someta al personal de salud a
una evaluacién de personal, asi como a declarar sobre las represalias
de las que habia sido objeto el Secretario General del Sindicato, la
realizacién de una proxima asamblea del Sindicato (...) Segiin el
criterio del Tribunal, las restricciones previstas en el inciso d), del
articulo 23.° del Decreto Legislativo N.° 276 y el articulo 138.° de su
reglamento, no pueden interpretarse en el sentido de que los
trabajadores en general o uno de ellos, en particular, puedan ser
silenciados en el reclamo de sus derechos (individuales o colectivos)”.

Retomando el tema de los conflictos de derechos fundamentales, esta
situacion debe ser apreciada cuidadosamente y la valoracién sobre el bien
constitucional que debe privilegiarse siempre debe ser casuistica atendiendo a las
circunstancias particulares y especificas que se verifican en cada caso concreto.
No se trata de “jerarquizar” los derechos sino de coordinarlos y relacionarlos
armonicamente®, de tal manera que se considera a la Constitucién como una
unidad que impide un desplazamiento de un derecho fundamental sobre otro®.

64 STEIN, Torsten.”Criterios de interpretacién de la Constitucién”. Ex: La Constitucion de 1993. Analisis y comentarios
HI. Lecturas sobre Temas Constitucionales No. 12. CAJ. Lima, 1996, pp. 138 y ss.

65 Al respecto, se ha indicado: “No es posible hablar de prevalencia de las libertades comunicativas, sino de ejercicio
constitucional de las mismas; por lo que antes que definir prevalencias abstractas o concretas, se debe intentar
definir en cada caso conereto el contenido constitucional de los derechos en juego para determinar que es lo que cae
dentro de Io constitucionalmente protegible y qué no”. En: Castillo, Luis. “Comentarios ...”. Ob. Cit.,, p. 461.
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Se trata, entonces, de delimitar adecuadamente los derechos fundamentales en
conflicto de modo tal que se establezcan los alcances y relaciones entre los bienes
cuya interpretacién es objeto de andlisis. En palabras de ALEXY, este principio
puede resumirse en: “cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o de
afectacién de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccién del otro”®.

Sobre el tema que comentamos, el Tribunal Constitucional Espafiol (STC
215/1994, Fj 2) ha sefialado lo siguiente:

“Y se ve obligado—el intérprete- a ponderar los bienes y derechos en
funcién del supuesto planteado, tratando de armonizarlos si ellos es
posible o, en caso contrario, precisando las condiciones y requisitos
en que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos”.

El precepto jurisprudencial citado se refiere a la “prevalencia” de bienes
constitucionales. El tema es delicado y lo veremos en las siguientes lineas. El
andlisis del conflicto debe ser apreciando cada caso concreto, apreciando las
caracteristicas que se verifican en cada uno de ellos, de tal manera que las
soluciones y reglas que se establezcan sean fruto de previos juicios de valor que
conduzcan a fijar una adecuada ponderacién de los bienes y valores
constitucionales en juego” para la situacién particular, sin que se pueda inferir de
manera general, a partir de la solucién brindada, que un derecho fundamental
tiene preeminencia sobre otro.

El ejercicio de derechos fundamentales del trabajador importa la
configuracion de una serie de principios que permiten aplicar el juicio de
ponderacion. Estos principios se basan en la razonabilidad, y que puede
resumirse en necesidad y proporcionalidad: sélo se limitan derechos
inespecificos o especificos si existe una causa suficiente, razonable; y que la
limitacién deba cefiirse a las razones que motivaron la restriccién®. Para otros,
mds bien, se debe aludir a Ia proporcionalidad, adecuacién e indispensabilidad®:
la proporcionalidad supone que existe razonabilidad entre la inaplicacién del
derecho determinado y la relevancia de los bienes juridicos que se pretenden con

66 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, CEC. Madrid, 1993, p. 161

67 MARTIN RETORTILLO, Lorenzo & DE OTTOY PARDO, Ignacic. Op. Cit,, pp- 120 y ss.

68 RIVERO LAMAS, Juan.”FPoderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo”. Bn: Revista Espaficla de Derecho
del Trabajo. No. 80. Madrid, 1996, p. 986.

69 DE LA RIVA, Amalia. “Proteccion de los derechos humatos fundamentales inespecificos”. En: XV Jornadas
Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. FCU. Montevideo, 2004, pp. 11 yss.
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dicha limitacién proteger. La adecuacién importa que las limitaciones que se
puedan realizar a un derecho sean aptas para el empleador. Finalmente, la
indispensabilidad comprende utilizar Ia limitacién al derecho como un dltimo
recurso en casos extremos —como, ocurre con los derechos preferentes que se han
descrito-.

Desde el lado del empleador, se puede decir que“el juicio de ponderacién ha
de constatar que el acto empresarial impeditive del derecho no traspasa lo
razonable, es necesario para lograr el fin perseguido y mantiene un principio de
proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y el bien que se tutela”™.

En el supuesto que estamos trabajando, no se puede establecer una clara
regla aplicable a todos los conflictos de derechos fundamentales que se pudieran
presentar, con la variedad de peculiaridades y circunstancias que rodean cada
caso. No se debe, por consiguiente, establecer un claro orden de prioridades o un
enunciado de derechos fundamentales que “predominan” sobre otros derechos
fundamentales. En todo caso, se podrian fijar “6rdenes” o “reglas” flexibles o
bandas de interpretacién o ponderacién de derechos fundamentales™ para que,
seglin sea el supuesto especifico materia del conflicto, se determinen los bienes
constitucionales que, valorados casuisticamente, deben ser ponderados e
identificar qué derecho fundamental resulta aplicable en cada caso concreto.

En conclusién, estimamos que el conflicto de derechos fundamentales —o los
supuestos conflictos o los conflictos de las pretensiones de las partes
involucradas, si no se acepta la teoria de conflictos de derechos-, debe importar
la aplicacién de una técnica de ponderacién o equilibrio de derechos
fundamentales, esto es, que en cada caso concreto se pueda delimitar el derecho
fundamental que resulta aplicable sin que se pueda concluir de manera general
que existe una jerarquia del derecho fundamental determinado como aplicable
sobre el otro.

2.6.Las libertades y derechos inespecificos de los trabajadores en la
Constitucion

Para algunos la denominacién de derechos inespecificos podria importar una
restriccion a la autonomia de voluntad del Derecho del Trabajo que tiene sus

70 VALDES DAL Fernando. “Los derechos fundamentales de la persona del trabajador”. En: XVI Congreso
Mundiat de Derecho del Trabajo y de Ia Seguridad Social. AUDTSS y SIDTSS. Montevideo, 2003, p. 101.
71 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. CEC. Madrid, 1997, pp. 225y ss.
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propias reglas e instituciones™. Inclusive, para otros, la division no deberia
producirse pues denota una disctiminacién que no puede admitirse a nivel de
derechos fundamentales™.

Sin embargo, a nuestro entender la clasificacién entre derechos inespecificos
{generales, de la persona del trabajador) y derechos especificos (laborales,
propios de la condicién de trabajador) es adecuada pues, al lado de las
instituciones del Derecho Laboral —que tienen su base en los derechos
fundamentales laborales o especificos-, tenemos los derechos inespecificos o de
la persona del trabajador cuyo ejercicio puede verse enfrentado con la libertad de
empresa y, para cuyo caso, se vale de las teorias propias del Derecho
Constitucional; ademds, la clasificacién de derechos solamente busca ser
pedagdgica y delimitar los supuestos de andlisis sin que se pretenda encontrar
alguna jerarquia o tratamiento diferente derivada de la clasificacién de derechos.
No vemos, por consiguiente, alguna imposibilidad de limitacion de las
instituciones del Derecho Constitucional a la relacién laboral; naturalmente, los
principios tendrdn que sustentarse en las caracterfsticas propias de la relacidn
laboral pero ello no importa una dificultad en la aplicacién de la dogmética
constitucional.

Una de las razones del proceso de constitucionalizacién de los derechos
fundamentales en el seno de la relacidn laboral es la coincidencia “entre
derechos fundamentales y contrato de trabajo por su cardcter inmediatamente
antropocéntrico” a tal punto que el contrato de trabajo estd, probablemente,
como ningun otro, “constitucionalmente condicionado”™.

Entonces, nos referiremos a los [lamados "derechos y libertades laborales
inespecificos" porla doctrina espafiola”™, esto es, libertades y derechos que son de
titularidad general -que pueden ser ejercidos por todas las personas-, pero que
también tienen un contenido laboral, y que confieren a todas las personas,
siguiendo a RAWLS, un "status comtin" y garantizado de los ciudadanos iguales
en una sociedad democratica™.

72 SOTELO, Ana. “Proteccién de los derechos fundamentales inespecificos”. En: XV Jornadas Uruguayas de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. FCU. Montevideo, 2004, pp. 50 y ss.

73 ECHEVESTE, José.” ;Es necesario distinguir derechos fundamentales especificos ¢ inespecificos del trabajador?”. En:
En:“XV Jornadas Uruguayas...”. Ob. Cit. Pp. §9-90.

74 DEL REY, Salvador.”Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo: notas para una teoria general”. En:
Revista Relaciones Labarales No. 03, Madrid, 1995, pp. 201-202.

75 PALOMEQUE, Manuel. “El sistema constitucional de relaciones sindicales en Espafia”. En: AAVV, Intervencién v
autonormia en las relaciones colectivas de trabajo (Director: Oscar Errnida). F.C.U. Montevideo, 1993, p- 56.

76 RAWLS, John. Scbre ias libertades. Paidos. Barcelona, 1990, p. 82.
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Asi, las libertades y derechos inespecificos de la "ciudadania laboral" -que
podriamos citar a titulo ejemplificativo serfan la creencia e ideologia, la igualdad
y no discriminacién en términos generales, la intimidad personal, la libre
expresién, la tutela judicial efectiva, el honor y la propia imagen, etc.- forman
parte de esta categoria de derechos: todos son de titularidad general, pero
cuando son ejercidos por los trabajadores adquieren un cardcter laboral
especifico. No sélo, pues, los derechos especificos se ejercen en la relacidn
Jaboral, también los derechos inespecificos tienen una enorme incidencia en el
contrato de trabajo.

Debemos advertir que, en el plano laboral, la igualdad y el principio de no
discriminacion no solamente son valores que se incorporan en la relacién laboral
via aplicacién general inespecifica (articulo 2,2 de la Constitucién) sino por un
expreso precepto especifico (artfculo 26, 1) reconocido como principio de
ignaldad de trato laboral. Asi, respecto de este derecho ejercido en la relacién
laboral, existe un doble fundamento constitucional, especifico e inespecifico.

En el dmbito constitucional, nuestro sistema presenta un reconocimiento
expreso a las libertades y derechos inespecificos de los trabajadores dentro de la
relacién laboral —que viene incorporandose a las constituciones desde la Carta de
1933-. En efecto, el tercer parrafo del articulo 23 de la Constitucién de 1993 prevé
que “Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”.

De la revision de diversas constituciones a las cuales hemos tenido acceso,
solamente la Constitucién de Portugal dispone que los derechos y libertades
constitucionales son aplicables a las entidades ptblicas y privadas y vinculan a
éstas”. Empero, no existe una consagracién expresa sobre el reconocimiento de
la ciudadania laboral en la relacién laboral a nivel constitucional.

Sin perjuicio de lo sefialado, el expreso reconocimiento constitucional al
ejercicio de derechos fundamentales en la relacién laboral no representa un
respaldo determinante para que los trabajadores puedan invocar para todos los
casos sus derechos fundamentales en la relacién laboral. En la medida que los
derechos fundamentales, en nuestro ordenamiento juridico, pueden ser

77  Segiin DE LAVEGA GARCIA, esta era la tinica Constitucién ~en el derecho constitucional comparado- que tenia un
reconocimiento expreso sobre la eficacia directa de los derechos fundamentales en ilas relaciongs erdre los
particulares. Bsta afirmacién no es cierta dado que, cuando mencs en nuestro ordenamiento juridico, tanto la
Constitucién de 1979 como la de 1993 reconocen expresamente la eficacia directa de los derechos constitucionales
entre particulares y, también dentro de la relacién laboral. Al respecto, véase DE LA VEGA GARCIA, Pedro. "Pa
eficacia horizontal del recurso de amparo: el problema de la Drittwirkung der Grundrechte”. En: AA.VV. Garantias
jurisdiccionales para la defensa de los Derechos Fiumanos en Iberoamérica. UNAM. México, 1992, pp. 418-19.
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invocados contra actos u omisiones de los particulares, aqui encontramos un
respaldo para el ejercicio de derechos constitucionales en la relacién laboral.
En definitiva, inclusive en un esquema sin el reconocimiento expreso del
ejercicio de derechos constitucionales de los trabajadores en el contrato de
trabajo, via aplicacion de la regla general, se podria seguir invocando al
empleador derechos fundamentales inespecificos o especificos de los
trabajadores.

Este precepto constitucional, que reconoce la vigencia y eficacia de los
derechos fundamentales del trabajador en el marco de la relacién laboral, nos
recuerda simplemente que el empleador debe respetar los derechos
fundamentales del trabajador, y ello no ha pasado desapercibido por el Tribunal
Constitucional que lo ha utilizado en diversas ocasiones en procesos de cardcter
laboral. Entonces, es una clausula que ha tenido un rol importante para la
elaboracién de construcciones juridicas que garanticen el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales de los trabajadores.

Ya en el afio 1977, MARTIN VALVERDE?, a propdsito de la inclusion del
respeto de la dignidad del trabajador en la antigua Ley de Contrato de Trabajo
espafiola, resefiaba que la“reelaboracién doctrinal del contrato de trabajo” debia
tener como pautas centrales no la apreciacién sobre los derechos tipicamente
laborales, sino que debia comprender el estudio de los bienes personales del
trabajador como la vida, salud, esfera privada, libertades individuales, etc. y que
representaria una de las vetas progresistas de la doctrina juridico-laboral. Al poco
tiempo de ello, los laboralistas y magistrados de trabajo comenzaron a abordar el
tema y hoy es fecunda la literatura y jurisprudencia. Este fenémeno citado por el
profesor espafiol se aprecia en el Derecho Laboral peruano, pues hoy contamos
con una produccién relevante y sustantiva del TC en la resolucién de diversos
procesos de amparo laborales.

La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares (trabajadores y
empleadores) ha sido destacada por el TC en el Expediente 976-2001-AA/TC
que, justamente, estd referido a derechos fundamentales en materia laboral:

“Los derechos fundamentales tienen eficacia directa en las

relaciones inter privatos cuando esos derechos subjetivos vinculan y,
por tanto, deben ser respetados, en cualesquiera de las relaciones

78 MARTIN VALVERDE, Antonio. “Ideclogias juridicas y contrato de trabajo”. Bn: Op. Cit. AAVV. “Ideologias
juridicas...”, p. 99.
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que entre dos particulares se pueda presentar, por lo que ante la
posibilidad de que éstos resulten vulnerados”.

En la misma linea, el TC ha resuelto lo siguiente sobre la natural comprensién
de la expresion “persona”a un “trabajador” (Expediente No. 0410-2002-AA/TC):

“A estos efectos, el concepto "persona’, en los términos que
sefiala el inciso 2) del articulo 200.° de 1a Constitucién, engloba a
cualquier particular, independientemente de que a este se le haya
encargado o no la prestacién de un servicio plblico o que,
respecto a éste, el afectado se encuentre en una relacién de
subordinacién. Los derechos constitucionales, como antes se ha
dicho, deben respetarse en las relaciones entre particulares y, en
caso de que se abuse de ellos o resulten vulnerados, las puertas
del amparo estan abiertas para que en esa sede se dispense la
tutela correspondiente”.

Ciertamente, el reconocimiento de derechos fundamentales del trabajador
no supone que exista un despliegue de tal magnitud que rebase a las facultades
del empleador, tal como ha destacado sobre el particular el TC (Expediente No.
1058-2004-AA/TC):

“Queda claro, empero, que cuando se alega que la relacién laboral
no puede desconocer los derechos fundamentales del trabajador,
ello no significa tampoco que tales afributos 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 unica 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 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”,
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En otras palabras, como apunta SANGUINETI”, dada la relacién de
dependencia en que se sitiia el trabajador dentro de la relacion laboral, es posible
que ¢l ejercicio de derechos fundamentales pueda verse matizados en atencion
al adecuado cumplimiento de los servicios contratados.

De lo expresado, tenemos una disposicion imperativa constitucional, de
preceptividad inmediata que, dentro del ordenamiento juridico, ejerce enorme
trascendencia en las relaciones laborales y que se aplica a todo contrato de
trabajo, destacando no solamente la lista abierta de derechos fundamentales de
los trabajadores sino que, en claro reconocimiento a uno de los valores claves de
la Constitucién, indica que la dignidad no puede ser desconocida dentro de una
relacion laboral. Mas adelante volveremos sobre este precepto, apreciando si,
dentro de las relaciones laborales, es posible limitar tales derechos inespecificos
y especificos de los trabajadores.

2.7.Algunas sentencias emblematicas del TC sobre derechos inespecificos
del trabajador

De lo que hemos descrito, el centro de trabajo, como organizacion dentro de
la sociedad, no puede constituirse como un "mundo juridico en si mismo,
completo en su género y en sus fines"® y, por ello, el empleador no podria limitar
el ejercicio de las libertades y derechos generales que tienen los trabajadores en
su condicién de ciudadanos.

Siguiendo lo dispuesto por el Tribunal Constitucional Espafiol —y teniendo en
cuenta nuestro esquema constitucional-, podemos sefialar que la celebracién del
contrato de trabajo no implica la privacién de los derechos que la Constitucion
reconoce a los trabajadores como ciudadanos, pues éstos mantienen su vigencia
y plenitud en el centro de trabajo (STC 88/1985, F] 2). Sobre este mismo tema, el
TC ha indicado: “los derechos constitucionales informan y se irradian por todos
los sectores del ordenamiento juridico -incluidos los referidos a la materia
laboral-, pues ellos forman parte esencial del orden piblico constitucional” (Exp.
No. 976-2001-AA/TC).

Veamos ahora algunos casos emblematicos del TC en tormo a los derechos
inespecificos laborales. No haremos referencia a la dignidad que ha sido tomado

79 SANGUINETL Wilfredo. “Derechos fundamentales y contrato de trabajo en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espafiol”. En: Revista Foro Juridico No. 4, Lima, p. 226.

80 MOLINA, CristSbal. "Bases juridicas y presupuestos polfticos para la eficacia social inmediata de los derechos
fundamentales”. En: Revista de Trabajo y Seguridad Social, No 3. Madrid, 1991, p. 90.
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por el TC como sustento en varias sentencias laborales, tal como ha sido descrito
precedentemente®.

2.7.1 Intimidad: intervencién del correo electrénico

EI'TC considerd que se debe restringir las facultades que tiene el empleador
para el control y fiscalizacion del uso del correo electrénico, esta herramienta de
trabajo que, a la vez, es un instrumento para las comunicaciones privadas.

Con fecha 18 de agosto de 2004, el TC expidié la Sentencia en el Expediente
N° 1058-2004-AA/TC donde se cuestiona el despido de un trabajador de una
empresa del Estado que fue acusado de haber utilizado de forma indebida
recursos publicos (el correo electrénico) dentro del horario de trabajo y para fines
personales (envio de archivos pornogréficos)™.

El TC sefala que la constatacién notarial de verificacion de la existencia de
correos electrénicos con contenido pornogréfico se efectud en la computadora de
un tercero (nuevo usuario del equipo), no destinatario de los mensajes, quien los
abri6 sin estar autorizado por el verdadero destinatario. Precisa que no se verificé
técnicamente la existencia de correos originalmente remitidos desde la
computadora asignada al trabajador despedido, omitiéndose la discusién de si se
pudo haber manipulado las vias informaticas para hacer aparecer al recurrente
como remitente de los mismos. Ademas indicé que al no existir certeza plena
debi6 investigarse mas profundamente y no imputarle la falta el mismo dia,
medida que vino acompafiada de la suspensién de labores (no se le permiti6 el
ingreso al centro de trabajo al trabajador involucrado).

Sin embargo, el TC reconoce que lo antes sefialado no implica que los
derechos fundamentales del trabajador se antepongan a las obligaciones
laborales a las que se haya obligado en virtud del contrato de trabajo al punto de
desvirtuarlas, sino que para poder fiscalizar y de ser el caso sancionar, el
empleador debe: i) respetar las limitaciones impuestas por la Constitucién y, ii}
crear mecanismos razonables que sin violentar los derechos constitucionales
permitan cumnplir los objetivos laborales.

81 A titdlo de ejemplo, en el Exp. No. 0895-2001-AA/TC, el TC indicé: “Bste criterio, desde luego, no significa que el
Tribunal desconozea ¢l ius variandi det empleador; pero, en atencidn a su cardcter de derecho fundamental, derivado
del principio de dignidad humana, para que se realizara tal cambio era preciso que se observara un minimo de
razonabilidad en los fundamentos del cambio”.

82 Al respecto, puede verse: TOYAMA, Jorge & IRUJO, Claudia.”Correo Electrénico: Entre la facultad de fiscalizacién,
control del empleador y el derecho a la intimidad del trabajador”, Bn: Dislogo con la jurisprudencia, No. 83. Lima,
Agosto 2005, p. 243.
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En este caso, el TC ha inclinado su posicién a favor del derecho a la intimidad y la
inviolabilidad de las commmicaciones privadas sobre las facultades de la empresa para
controlar el uso del correo electrénico que es una herramienta de trabajo e instrumento
de su propiedad. Por ello, declard inconstitucional el despido del trabajador.

En concreto, el TC destaca que, si bien los sistemas y medios informéaticos son
de propiedad de la empresa, existe un campo de proteccién respecto de
determinados aspectos a los que irrazonablemente no puede acceder el
empleador, pues estamos ante “atributos y libertades que como persona la
Constitucién le reconoce” al trabajador. En esta linea, el empleador no puede,
unilateralmente, iniciar un proceso de fiscalizacidn sobre los correos electronicos
del personal —aun cuando estos correos fueran proporcionados por la empresa-
pues “la garantia de reserva sdlo puede verse limitada por mandato judicial y
dentro de las garantias predeterminadas por la ley”®.

Ciertamente, cuando menos, existe una posibilidad de fiscalizacién que tiene
el empleador con relacién a los correos electrénicos. Es posible controlar el uso
del correo electrénico para fines personales sin acceder a su contenido (bastaran
conocer los destinatarios), de modo tal que puede controlarse el desvio de
informacién a terceros asi como el empleo desmedido del correo para actividades
extra laborales, o el uso excesivo del correo electrénico para actividades no
laborales en horario de trabajo. Entonces, concordamos con lo establecido por
Rubio de Medina* cuando afirma que estd permitido el despido por detectarse
un uso abusivo del correo electrénico transmitiendo o recibiendo mensajes de
indole no profesional, simplemente verificando los destinatarios de dichos
mensajes y respetando determinadas pautas minimas.

2.7.2. La objecién de conciencia del trabajador

La objecién de conciencia importa la posibilidad de que el trabajador
pueda objetar, por razones ideoldgicas debidamente sustentadas, el

83 En concreto, el TC indicd: “(...) es claro que si se trataba de determinar que el trabajador utilizé su correo electrénico
para fines opuestos a los que le imponfan sus obligaciones laborales, la tinica forma de acreditarlo era inidiar una
investigacion de tipo judicial, habida cuenta de que tal configuracién procedimental la imponfa, para estos casos, la
propia Constitucién. La demandads, lejos de iniciar una investigacién como la sefialada, ha pretendido sustentarse
en su sola facultad fiscalizadora para acceder a los correos personales de los trabajadores, lo que evidentemente no
estd permitido por la Constitucién, por tratarse en el caso de autos de la reserva elemental a la que se encuentran
sujetas las comunicaciones y documentos privados y la garantia de que tal reserva solo puede verse limitada por
mandato judicial y dentro de las garantias predeterminadas por la ley”,

8 RUBIG DE MEDINA, Mariz Dolores. Ef Despido por utilizacién personal del correo electrénico. Editorial Bosch,
Barcelona, 2003, p-17.
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cumplimiento de una orden dada por el empleador™ Por su parte, el
empleador debe actuar sobre la base del principio de neutralidad
(manifestacién negativa de la libertad) que supone que nadie puede ser
obligado a profesar la ideologia de otra persona® o de una ideologia en
general.

En este caso, un médico de ESSALUD venia laborando una jornada
semanal que suponia descansar el dia sdbado por asi disponetlo su religién,
mientras que los demas médicos tenfan turnos que importaban variar el dia de
descanso semanal —y por consiguiente laborar los dias sdbados-. Ante ello,
ESSALUD decidid incluir al médico dentro del sistema de turnos rotativos, de
tal manera que debia laborar los sdbados (como cualquier otro trabajador).

Frente a esta nueva disposicién, el médico interpone una accion de
amparo que, en Gltima instancia, es declarada fundada por el TC (Exp. No.
0895-2001-AA/TC)¥. EITC privilegia la objecién de conciencia sobre el interés
general de ESSALUD de tener turnos rotativos (pues ESSALUD habia
aceptado previamente que el médico no laborase los dias sdbados), y TC
termina por resolver a favor del demandante sobre la base de un “sacrificio”
~consideramos que el tratamiento de derechos desplazados, privilegiados o
sacrificados, no deberia ser empleada, en la linea de una teoria que busque un
equilibrio de derechos fundamentales- de un derecho fundamental:

“(...) dadas las particulares circunstancias del caso, la objecién de
conciencia al deber de asistir a laborar los dias sabados planteada
por el recurrente, encuentra fundamento en la medida en que la
empresa no ha aportado razones objetivas que permitan concluir
que el cambio en la programacién laboral obedezca a intereses
superiores de la institucién hospitalaria compatibles con el sacrificio
del derecho del recurrente, que, aunque excepcional, resulta
plenamente aplicable a esta causa”.

85 Un estudio general sobre el tema, puede verse en VALDES DAL RE, Fernando.”Los derechos fundamentales de la
persona del trabajador”. En: XVI Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. AUDTSS y
SIDTSS. Montevideo, 2003, pp. 134 y ss. Un tratamiento exhaustivo de la objecién de conciencia, puede verse en
SEGALES, Jaime. La cldusula de conciencia del profesional de la informacién como sujeto de una relacién laboral.
Ed. Trant lo Blanch. Valencia, 2000, pp. 183 y ss.

86 SOTELQ, Ana. Ob. Cit., p. 60. i

87 Un andlisis de esta sentencia as{ como de la objecién de conciencia en general, puede verse en GARCIA TOMA,
Victor. “La libertad de conciencia y de religién en la Constitucién del Perd”. Br: Revista del Foro, Afio XCII, No. 1.
Lima, agosto de 2006, pp. 123 y ss.
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En este caso, el conflicto entre derechos fundamentales, entre los derechos del
empleador (relacionados con el ius variandi aun cuando también se alude a la
atencién a la salud piblica y no discriminacién a otros médicos) y los derechos del
trabajador (libertad de conciencia), el TC termina por preferir a este Gltimo
correctamente a nuestro entender pero nosotros hubiéramos evitado la expresion
“sacrificio” de los derechos del empleador. Un juicio de ponderacién de los bienes
constitucionales en juego, podria haber llevado a Ja misma conclusion: el empleador
no probé la necesidad —lo inevitable de la medida- ni razonabilidad -alguna causa
justificada- del cambio® pero sin aludir a sacrificios de derechos constitucionales.

La situacién hubiera sido diferente si el trabajador hubiera cambiado de
religion. Si un trabajador que laboraba de lunes a sdbado, luego cambia de una
religién que profesa el culto el sibado, esta situacién no puede originar una
conducta activa del empleador para que pueda otorgarse un descanso los dias
sabados al trabajador y trabajar los dias domingos pues ello podria importar una
obligacién al empleador para participar en el culto y no se respetaria su propia
libertad religiosa® ni Ja dindmica propia en el centro laboral.

2.7.3 Debido proceso

Naturalmente, el debido proceso es un derecho que también le asiste al
trabajador como cualquier persona y tiene eficacia dentro de las relaciones
laborales. Nuevamente, estamos ante derechos fundamentales del“ciudadano-
trabajador, que ejerce como trabajador ciudadano, es decir, derechos de la
persona, que estan impregnados por la relacién laboral”. La afectacién al debido
proceso en materia laboral se puede verificar a partir de la jurisprudencia del TC
en dos aspectos: de un lado, la afectacion general del proceso laboral de despido
(debido proceso formal), y de manera més concreta la proporcionalidad en la
sancién (debido proceso sustantivo).

88 La propia sentencia del TC indica: “En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que si en un principio la
emplazada optd por respetar los designios derivados de los dogmas religiosos profesados por el recurrente, no
exdsten razones legftimas para que, con posteriaridad, se decidiera cambiar de decision. Este criterio, desde luego, no
significa que el Tribunal desconozca el fus variandi del empleador; pero, en atencién a su cardcter de derecho
fundamental, derivado del principic de dignidad humana, para que se realizara tal cambio era preciso que se
observara un minimo de razonabilidad en los fundamentos del cambio”.

89 Sobre los alcances y limites de las libertades religiosas de los trabajadores, puede verse TOYAMA, Jorge. “Los
empleadores ideolégicos y las libertades inespecificas de los trabajadotes”. En: Revista Ius EtVeritas No. 16. Lima,
1998, pp. 186 y ss.

90 SAGARDOY, juan. Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo. Ed. Aranzadi. Navarra, 2005, p. 13.
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Sobre el debido proceso formal, en diversas ocasiones el TC ha dispuesto la
reposicién del trabajador cuando no se cumplieron los procedimientos previstos
en las normas laborales con ocasion del despido: uno de los casos embleméticos,
puede verse en el caso Cossio, Exp. No. 1112-98-AA/TC. Asi, sobre este tema el
TC ha destacado en el indicado caso:

“Que la tipicidad de la falta y el derecho de defensa, son aspectos
constitutivos del debido proceso amparado por el inciso 3) del
articulo 139° de la Constitucidn, en la medida que garantizan
estdndares minimos de justicla que, junto a otros que lo
conforman, hacen posible una tutela judicial vélida y legitima.
Por consiguiente, si conforme se afirmé en fundamentos
anteriores, el acto de la demandada resulté lesivo de la tipicidad
de la falta y del derecho de defensa, es ademads el derecho al
debido proceso, el que ha resultado conculcado. Circunstancia
ésta que permite, a este supremo intérprete de la Constitucidn,
reiterar la plena eficacia, erga ommnes, de los derechos
ndamentales de orden procesal, constitutivos del denominado
recho constitucional procesal, también en el seno de las
\ Instituciones privadas —como es el caso de la demandada— en
mérito a la eficacia inter privatos o eficacia frente a terceros, del
que ellos se hallan revestidos, como todo derecho constitucional;
por lo que, en consecuencia, cualquier acto que, dentro de aquel
ambito, pretenda conculcar o desconocerlos, como el de la
demandada, resulta inexorablemente inconstitucional”™.

En relacién al debido proceso sustantivo, el TC ha mencionado que la
imposicién de una sancién disciplinaria al trabajador debe ser proporcional y
razonable, de tal manera que exista una adecuada sancién en relacién a la
naturaleza de la falta laboral cometida y se respete, por consiguiente, el debido
proceso sustantivo al cual tiene derecho todo trabajador. Asi, se ha destacado:

91 Para el sector piblico laboral, el TC ha descrito: “En ese sentido, resulta cuestionable que en un procesa
administrativo que tenga como consecuerncia la sancién méxima de destitucién, se omita la valoracién de toda
prueba ¢ elemento que coadyuve a la determinacién certera de la responsabilidad del demandante, cuando esta
representa la tinica garantia de justicia y proporcionalidad entre la supuesta falta cometida v la sancién a imponerse”
(Exp. No. 3994-2005-AA/TC).
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“(...) resulta absolutamente desproporcionado e irrazonable, por
decir lo menos, que, por los hechos denunciados, se proceda de
inmediato y sin elemento de ponderacién, a aplicar al recurre - te la
més grave de las medidas sancionatorias. Tal circunstancia, juicio
de este Colegiado, tergiversa los alcances del debido proce no
solo en términos formales, sino fundamentalmente sustantivos
(Exp. No. 1058-2004-AA/TC).

III. DERECHOS ESPECIFICOS O LABORALES DEL TRABAJADOR
3.1.E1 Estado social en la Constitucion de 1993.

La Constitucién de 1993 sigue adscribiéndose a los pafses que tienen una
Constitucién que consagra un Estado social. En primer término, el articulo 43
(ubicado en el Capitulo I del Titulo sobre El Estado y la Nacién) sefiala que el
Perti es una Republica "democratica, social, independiente y soberana". En la
misma linea, el articulo 58 (ubicado en el Capitulo I del Titulo sobre el Régimen
Econdmico) precisa que la iniciativa privada "se ejerce en una economia social de
mercado".

Por otro lado, se reconocen una serie de derechos de "segunda generacién"
(derechos al trabajo, seguridad social, educacién, etc.), se asigna un papel
fundamental al Estado en la vigencia, promocién y respeto de estos derechos y el
articulo 3 establece una lista abierta de los derechos que tienen nivel
constitucional, al estilo de la Constitucién de 1979. Sin duda, se han reducido,
con relacién a la Constitucién de 1979, las referencias al cardcter social del
Estado. Ello no es una casualidad, responde al interés de los constituyentes de
1993 por volver mas sencillo y concreto el texto constitucional”. Esta situacién
conducirfa, de acuerdo a lo sefialado por algunos constitucionalistas, a la
configuracién de un Estado liberal; en efecto, RUBIO® precisa que la
Constitucién de 1993 presenta caracteristicas propias de un Estado policia -
categorfa similar al Estado liberal-:

"El Proyecto -hoy la Constitucion de 1993- tiene una concepcién de Estado
policia del S. XIX y ha tratado de ser coherente con €L La mayorfa ha buscado

92 VINATEA RECOBA, Luis. "El tratamiento de los derechos individuales labarales en el texto aprobade por Comisién
de Constitucion del CCD", En: Revista Asesorfa Laboral, Lima, mayo de 1993, pp. 7 y ss.

93 RUBIO, Marcial. "El modelo del proyecto constitucional del Congreso Constituyente Democratico”. En: Revista del
Foro del Colegio de Abogados de Lima, Afio LXX0Q, No. 1, Lima, 1993, pp- 11-16.
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eliminar practicamente todo rastro expreso de las obligaciones sociales del
Estado (...) Algunas expresiones genéricas, como la de la existencia de una
‘economia social de mercado' no alteran la validez de la afirmacién antedicha"
(el agregado es nuestro).

En nuestra opinidn, la Constitucién de 1993 mantiene €l cardcter social del
Estado. Ciertamente, se han eliminado varias declaraciones principistas y no hay
una profusién de normas que sefialen la orientacién del Estado peruano;
empero, ello no implica que se pueda sefialar que la Constitucion establezca un
Estado liberal. Podemos criticar a la Constitucién de "austera", de -
practicamente- desaparecer las normas que consagraban derechos de
preceptividad aplazada y de no repetir todas las férmulas principistas o ciertas
obligaciones del Estado. No puede negarse que el texto de la Constitucidon de
1993 consagra un modelo "social", ciertamente menos "social" que su
precedente, pero no existe una completa separacién de este modelo, més si una
"atenuacion"*:

"En suma, el "principio laboralista", y las propias normas de
"Estado social" y economia social de mercado", dentro de las cuiles
aquél juega un verdadero rol informador, resulta claramente
debilitado por la Constitucién del CCD -hoy, la Constitucién de
1993-" (el agregado es nuestro).

3.2.Derechos laborales ;fundamentales?

Uno de los cambios que se aprecia, respecto de la Constitucién anterior,
reside en la ubicacién de los derechos laborales dentro de la estructura de la
Constitucidon. En efecto, los derechos laborales se encuentran ubicados dentro
del Capftulo I (“De los Derechos Sociales y Econdmicos”) del Titulo I ("De la
Persona y de la Sociedad"), que se distingue del Capitulo I referido a los
Derechos Fundamentales de la Persona. En la Constitucién de 1979, todos los
derechos laborales estaban considerados expresamente como “Fundamentales”.

De acuerdo con la Constitucién de 1993, formalmente sélo los derechos
enunciados en el Capitulo I del Titulo I son considerados "Derechos
Fundamentales de la Persona". Ergo, los derechos laborales de la Constitucion

54 BLANCAS BUSTAMANTE, Catlos. "El trabajo y los derechos laborales en las Constituciones achual y futura”. En:
Revista Asesoria Laboral No. 34. Lima, enero de 1994, p. 16.
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podrian no ser catalogados como derechos fundamentales, sino como derechos
sociales. Sin embargo, consideramos que los derechos laborales contintian
siendo derechos fundamentales. A continuacion explicarernos las razones que
regpaldan esta aseveracion.

En primer lugar, la relacién de derechos fundamentales que aparece en el
Capitulo I del Titulo I de la Constitucién ("De los Derechos Fundamentales de
la Persona") no es taxativa. En efecto, el articulo 3 del propio Capitulo I de la
Constitucién de 1993 precisa -al igual que la Constitucién Uruguaya de 1967 y la
Constitucién de 1979, respecto de los derechos fundamentales- que "La
enumeracién de los derechos establecidos en este Capitulo no excluye los demas
que la Constitucidn garantiza...". De esta manera, al estar insertos los derechos
laborales en la Constitucién, son considerados como derechos fundamentales de
acuerdo a las disposiciones contenidas en la misma.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que el criterio de
"fundamentalidad" de los derechos no reside en la "etiqueta" que le asignen los
Estados o el nivel de proteccién institucional o procesal existente en un
ordenamiento. El verdadero fundamento estd en la relaciéon de un derecho
cuestionado, determinada ideoldgica, tedrica e histéricamente, con "la dignidad
y la libertad de la persona humana"®.

En tercer lugar, la Constitucién de 1993 no establece ningin trato
diferencial a los derechos econdémicos y sociales con relacién a los que
aparecen en el Titulo I de la propia Constitucién -es decix, los catalogados
como "Fundamentales de la Persona'-. En efecto, todos los derechos
reconocidos en la Constitucidén son protegidos por la accién de amparo
(numeral 2 del articulo 200 de la Constitucién). La Constitucién Espafiola
de 1978 si establece un trato diferenciado: los derechos sociales y
econdmicos no pueden ser tutelados mediante una accién de garantia; en
cambio, los considerados como fundamentales s{ pueden ser materia de este
tipo de accién.

3.3.Los derechos constitucionales y la relacién laboral.

Manteniendo la “tradicién” de las dos constituciones precedentes, la
Constitucion de 1993 -pese a su cardcter“austero” - mantiene el reconocimiento

95 SOLOZABAL, Juan. "Algunas cuestiones basicas de la teorfa de los derechos fundamentales”. En: Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca) No. 71. Madrid, 1991, p. 92.
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de los derechos constitucionales de los trabajadores en el contrato de trabajo.
Asi, el tercer parrafo del articulo 23 de la Constitucién anota lo siguiente®:

“Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador”.

Con relacién a la Constitucién de 1979, no se aprecia ninguna variacién sobre
este precepto. Solamente existe una redaccién diferente. Especificamente, el TC
ha destacado que, pese a las facultades del empleador dentro del centro de
trabajo, debe velarse por la vigencia de los derechos de la persona del trabajador
en el seno de la relacién laboral (Expediente No.1058-2004-AA/TC)*":

“Aun 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
incumple tales obligaciones, ello no quiere decir que el trabajador
deje de ser titular de los atributos y libertades que como persona la
Constitucién 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”.

El reconocimiento de los derechos constitucionales tiene plena repercusién
en el centro laboral, no representan casos de laboratorio. Diariamente los
derechos fundamentales de los trabajadores son ejercidos no solamente fuera del
centro de trabajo, también los son en el seno de la relacién laboral. Los derechos

96 En los diarios de debates de la Comisién de Constiturién det Congrese Constituyente y Democrétice (CCD) asi
cormo en el debate del Plenc del CCD no se debati6 sobre este precepto constitucional que tiene su antecedente mas
remoto en la Constitucidn de 1933,

97 La cita corresponde al despido declarado inconstitucional del trabajador & quien le detectaron que enwiaba cotreos
electrénicos pornogréficos desde el email de la empresa. Como hemos visto, en este caso, el Tribunal Constitucional
indicd que se habia accedido ilicitamente a los correos (sin conocimiento del trabajador) y lesionado Ia inviolabilidad
de las comunicaciones privadas {Articulo 2,10 de la Constitucion).
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fundamentales, entonces, no carecen, como sefialan algunos, de un “matiz
laboral™.

Los derechos fundamentales importan, finalmente, que el Estado debe velar por
el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales y ello supone una intervencién
en las relaciones laborales. Un ejemplo de lo expresado, lo constituye la accién de
amparo desestimada que se presentd —por diversas entidades de intermediacion
laboral- contra la nueva Ley de Intermediacién Laboral (Ley No. 27626) y que
establecié un sisterma mds limitado vy fiscalizado para la intermediacion laboral:

#(...) como se ha precisado con anterioridad, el contrato se transforma
en un mecanismo que distorsiona derechos laborales o no permite
garantizarlos del modo mas adecuado, no cabe la menor duda de que
el objetivo de Licitud predicado por la norma fundamental se ve
vulnerado, a lo que se suma el hecho de facilitar que derechos que se
consideran constitucionalmente adquiridos e irrenunciables, puedan
verse vaciados de contenido. Ya que ello se ha venido observando a
raiz del proceder de las cooperativas recurrentes y las empresas
usuarias, el Estado no sdlo tenia la facultad, sino el deber de intervenir
creando una normativa que resultata compatible con los derechos

laborales del trabajador” (Exp. No. 2670-2002-AA/TC).

De esta forma, la Constitucién de 1993 contiene una expresa garantia al
ejercicio de los derechos constitucionales de los trabajadores dentro de un
contrato de trabajo. El cauce de los derechos fundamentales también estd
representado por la relacion laboral, de tal manera que el contrato de trabajo no
representa un “mundo infranqueable” para el ejercicio de derechos
constitucionales, la propia Constitucién precisa que los trabajadores pueden
exigir el respeto de sus derechos fundamentales al empleador.

3.4.La proteccién al trabajo y derecho al trabajo
La Constituciéon de 1993 sigue reconociendo al principio protector del

Derecho Laboral, a través de los articulos 22 y 23, estableciendo el derecho al
trabajo -al igual que el deber- como una base para el bienestar social y la

98 LIZAMA PORTAL, Luis & UGARTE CATALDO, José. Interpretacién y detechos fundamentales en la empresa. Ed.
Conosur Lida, Santiago, 1998, p. 154.
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realizacion de la persona asf como la indicacién del trabajo como objeto de
atencién “prioritaria” del Estado, protegiendo con énfasis a la madre, menor de
edad y discapacitado. Ademads, se asegura que dentro de la relacion laboral se
respetan los derechos constitucionales —especificos e inespecificos- y se reprime
toda forma de trabajo forzoso sin la debida retribucién.

Es interesante apreciar que la Constitucidn establece una preferencia o
prioridad en la actuacién del Estado (articulo 23) hacia la madre —nétese que ya no
se efectia referencia alguna a la mujer como categoria protegida-, al menor de
edad —sobre los cuales, al no contar con plena capacidad, es necesario que existan
disposiciones que supervisen el trabajo de los adolescentes y controlen el trabajo
infantil- y, al discapacitado —sobre ellos, resta por emitirse una serie de
disposiciones que realmente permitan un ejercicio adecuado de sus derechos en el
centro de trabajo y se establezcan mecanismos que promuevan su contratacion-.
Notese, como ya se ha dicho, que se trata de una preferencia al momento de la
actuacion pero no una proteccién exclusiva hacia estas categorias de trabajadores®,
de tal suerte que otras categorias de trabajadores que tienen menores niveles de
tutela privada o estatal, deben ser incluidas en esta especial atencién del Estado.

3.4.1. Marco general: el derecho al trabajo

El derecho al trabajo'® ha tenido una interpretacién constitucional que ha
evolucionado notablemente, a tal punto que es, seguramente, el derecho que
suele ser mas utilizado por el TC en las sentencias de amparo laborales. Dirfamos
que, de un derecho interpretado tradicionalmente como programatico o de
preceptividad aplazada, se ha pasado a un derecho con un contenido concreto,
inmediato y exigible mediante acciones de garantfa.

EITC ha desarrollado tesis evolutivas que han migrado, por consiguiente de un
contenido del derecho al trabajo equivalente a la libertad de trabajo —como concepto
genérico- a un contenido del derecho al trabajo concreto y exigible que se manifiesta
en e] acceso, desarrollo y especialmente en la extincion de la relacién Jaboral.

Conviene precisar que la esfera del deber al trabajo no serd materia de
andlisis. El deber de trabajo descrito en el articulo 22 de la Constitucién viene a
ser como una obligacién general a los ciudadanos sin una sancion concreta, es

99 BOZA PRO, Guillermo. “Los principios del Derecho del Trabajo en la nueva Constitucién”. En: Revista Asesoria
Laboral No. 37. Lima, enero de 1994, p. 35.

100 Elarticuio 22 de la Constitucién indica: “Fl trabajo es un deber yun derecho. Esbase del bienestar social y un medio
de realizacitn de la persona”.
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una suerte de”llamada a la participacién en el interés general (...), de lo que se
trata es de vincular este deber al principio de solidaridad social™.

Entonces, en primer lugar, estamos ante un derecho que aparece recogido en
las normas internacionales sobre derechos humanos. De los instrumentos mas
relevantes para efectos de apreciar los alcances del derecho comentado, tenemos
que la Declaracién Universal de Derechos Humanos destaca que comprende la
libertad de eleccién del trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias asi
como proteccién contra el desempleo (articulo 23); el Pacto Internacional de
Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales prevé que los Estados deben tomar
las medidas adecuadas para garantizarlo, debiendo figurar la orientacion y
formacién profesional, la ocupacién plena y productiva (articulo 6); y el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Socdiales y Culturales indica que el derecho del
trabajo incluye la oportunidad de obtener los medios para [levar una vida digna,
que importa orientacién vocacional para alcanzar un plenc empleo, proyectos de
capacitacién y programas de atencién familiar (articulo 6).

Todo este contenido forma parte de la Constitucién, a tenor de la Cuarta
Disposicién Transitoria y Final de la propia Carta Magna que introduce a los
instrumentos internacionales dentro del marco de la interpretacién constitucional.

Ahora bien, conviene diferenciar este derecho al trabajo de la libertad de
trabajo recogida en el numeral 15 del articulo 2 de la Constitucién. La libertad
de trabajo importa la concesion general a favor de toda persona —trabajadores y
empleadores- para determinar la forma, lugar, modalidad de trabajo (por cuenta
propia o por cuenta ajena), asi como la obligacién del Estado de no tener
ingerencia sobre la libre determinacién de las personas. En tanto, el derecho del
trabajo viene atado de una actuacién estatal de brindar y garantizar las
condiciones de trabajo minimas para que las personas puedan trabajar.

Sobre este tema especifico, el TC ha indicado (Exp. No. 661-2004-AA/TC):

“(...) el derecho a la libertad de trabajo comprende de manera
enunciativa: el derecho de todo trabajador a seguir su vocacién y a
dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas, la
libre eleccién del trabajo, la libertad para aceptar o no un frabajo y
la libertad para cambiar de empleo”.

101 SASTRE, Rafael. Derecho al trabajo. Ed. Trota. Valladolid, 1996, p. 95.
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En nuestra opinién, el contenido del derecho del trabajo tiene dos aristas:
uno general, como principio general que importa la aplicacién de herramientas y
mecanismos de proteccién a favor del trabajador, esto es, el principio protector
como pauta de actuacidn del Estado, algo que podriamos llamar un derecho al
empleo y; uno concreto que se expresa en las manifestaciones o etapas del
desarrollo de la relacién laboral (contratacién, promocién, extincidn, ete.), una
suerte de derecho al trabajo.

En relacién a esta primera manifestacién del derecho al trabajo, el propio TC
ha indicado:

“El Derecho del Trabajo no ha dejado de ser tuitivo conforme
aparecen de las prescripciones contenidas en los articulos 22° y
siguientes de la Carta Magna, debido a la falta de equilibrio de las
partes, que caracteriza a los contratos que regula el derecho civil.
Por lo que sus lineamientos constitucionales, que forman parte de
la gama de los derechos fundamentales, no pueden ser
meramente literales o estaticos, sino efectivos y oportunos ante
circunstancias en que se vislumbra con claridad el abuso del
derecho en la subordinacién funcional y econémica” (0628-2001-
AA/ITC).

En las siguientes lineas, nos dedicaremos a describir el contenido especifico
que ha brindado el TC al derecho al trabajo.

3.4.2. Contenido del derecho al trabajo

Para el TC, el derecho al trabajo tiene un contenido laboral definido,
concreto y exigible: acceso (por ejemplo, la aplicacién del principio de
primacia de la realidad), desarrollo (el derecho a la promocién o ascenso) y
extincion (la reposicién ante despidos sin expresién de causa) en las relaciones
laborales: todas estas etapas del contrato laboral estin comprendidas dentro
de este contenidc. No estamos, por consiguiente, ante un derecho
programatico.

Veamos primero la interpretacién sobre el acceso a las instituciones laborales.
En tanto accién de amparo, el demandante debe basarse en una norma
congtitucional para interponer la referida accién. En la gran mayorfa de
ocasiones, el TC ha indicado que el principio de primacia de la realidad se
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encuentra imph’cifamente reconocido en los articulos 22 y 23 de la Constitucion™

y, sobre ellos, ha declarado fundadas las acciones de amparo (Expediente No.
991-2000-AA/TC)™:

“Fl principio de primacfa de la realidad es un elemento implicito en
nuestro ordenamiento y, concretamente, impuesto por la propia
naturaleza tuitiva de nuestra Constitucién del Trabajo, que ha visto
este como un deber y un derecho., base del bienestar social, y medio
de la realizacién de la persona (articulo 22°) y, ademas, como un
objetivo de atencién prioritaria del Estado (articulo 23°). Dicho de
otro modo, el tratamiento constitucional de una relacién laboral
impone que sea enfocado precisamente en estos términos”.

En esta linea, el TC, sobre la base del principio de primacia de la realidad
derivado del derecho al trabajo, le brinda un contenido tal que permite a un
trabajador que estaba excluido de derechos laborales acceder al reconocimiento
de sus derechos laborales y ser incorporado a la planilla con una reposicion al
centro de trabajo.

Sin embargo, en una ocasién el TC sefialé que el principio de primacia de la
realidad referido no se encontraba recogido en la Constitucién y que, por ello, no
cabia el Teconocimiento constitucional de esta institucién via una accién de
amparo (Exp. N.° 1857-2004-AA/TC). Al respecto, indics:

“En nuestra Constitucién no existe una mencién expresa al
principio de primacfa de la realidad en cuanto tal, por lo que no se
encuentra directamente protegido, sino sélo de modo indirecto; su
proteccién es, evidentemente a nivel legal. En la misma linea de lo
anterior, el articulo 38° del Cédigo Procesal Constitucional sefiala
que:

“Artculo 38°.- Derechos no protegidos

No procede el amparo en defensa de un derecho que carece de
sustento constitucional directo o que no esté referido a los aspectos
constitucionalmente protegidos del mismo”.

102 Sobre la aplicacién del principio de primacia de la realidad por el TC, s puede ver TOYAMA, Jorge.”El principio de
primacfa de la realidad en las sentencias del Tribunal Constitucional”. Fn: AMAG & SPDTSS. Estudios sobre la

jurisprudencia constitucional en materia laboral y previsional. Lima, 2004, pp. 33 y ss.
103 La misma referencia aparece en 105 Expedientes Nos. 525-99-AA/TC-Cajamarca, 598-2000-AA/TC-Puno. 731-99-

AA/TC-Loreto, entre otros.
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Por otro lado, el criterio del TC sobre los alcances del derecho al trabajo
también se extiende a los supuestos de ascensos o promociones que no son
otorgados por los empleadores al personal:

“(...) debe entenderse que la relaci6n laboral surgida entre el actor
y la emplazada —independientemente de que se haya suscrito un
contrato a plazo fijo- es de duracién indeterminada, toda vez que,
como alega el recurrente a fojas 223 de autos, la convocatoria al
mencionado concurso publico no sefialé plazo de contratacidon
alguno para el puesto sometido a prueba, argumento que no ha sido
contradicho ni desvirtuado por la demandada. Consecuentemente,
el Tribunal Constitucional estima que, al haberse dado por concluida
la relacion laboral, se ha vulnerado el derecho al trabajo previsto por
el numeral 22° de la Carta Magna” (Exp. No. 2226-2003-AA/TC)™,

Finalmente, el tema mas controvertido. ElTC ha interpretado —en un tercer
momento en el proceso de brindar un contenido especifico al articulo 22 de la
Constitucién- que el derecho al trabajo reconocido en la Constitucién otorga al
trabajador proteccién contra un despido sin expresién de causa fraudulento y
nulo, y ello importa que el trabajador tenga derecho a ser repuesto en una accién
de amparo. Sobre este tema, volveremos més adelante al referirnos al articulo 27
de la Constitucion.

3.5.La remuneracién: alcances e intangibilidad
3.5.1. Aspectos generales
Antes que nada, conviene indicar las mas relevantes normas internacionales

sobre derechos humanos que tratan a la remuneracidn: la Declaracién Universal
de Derechos Humanos que destaca el derecho a la no discriminacién salarial y la

»f..remuneracién equitativa y justa para el trabajador y su familia que permitan una
vida digna y, de ser necesario, ella se complete con otros medios de proteccién

104 Al respecto, en otro proceso, el TC indicé lo siguiente:“Que por el contraric los vicios o irregularidades alegados por
la parte demandada respecto del Concurso en que resultd ganador el demandante, no han sido en ningtin momento
demostrados y en todo caso el incumplimiento de lo dispuesto en el numeral 12.2 de la Directiva de Concurso
Interna de Persanal por parte de la Gerencia General en lugar de avalar dichas suposiciones, la debilitan pues reflejan
que &l demandado ha tenido en todo momento la inexcusable intencién de dejar sin nombramiento al demandante”
{Exp. 0008-1997-AAITC).
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social (articulo 23, v en la misma linea el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales), y 1a Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre indica que toda persona tiene derecho a una
remuneracién, relacionada con la capacidad y destreza del trabajador (articulo

Xw).
Sobre el particular, la Constitucion precisa (articulo 24):

“El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y
suficiente, que procure, para €l y su familia, el bienestar material y
espiritual.

El pago de la remuneracién y de los beneficios sociales del
trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacién del
empleador.

Las remuneraciones minimas se regulan por el Estado con
participacién de las organizaciones representativas de trabajadores
y de los empleadores”.

En primer lugar, es importante destacar que el contrato de trabajo es un
negocio jurfdico oneroso en virtud del cual el empleador debe abonar una
retribucién por los servicios prestados por el trabajador. La remuneracion es uno
de los elementos esenciales de la relacion laboral.

La remuneracién no solamente es un elemento esencial del contrato de
trabajo sino que constituye un derecho fundamental. Ciertamente, el articulo 24
de la Constitucién, contiene una férmula de contenido general y de
preceptividad o eficacia diferida o programdtica al sefialar que el trabajador tiene
derecho a una remuneracién equitativa y suficiente que procure para él y su
familia bienestar material y espiritual. Sin embargo, de otro lado, representa un
interés del Estado en su tratamiento, fija un determinado marco de desarrollo
legal y de interpretaci6n judicial y, finalmente se indica —en el propio articulo-
que su cobro tiene prioridad sobre otros adeudos del empleador, reconociendo
una remuneracién minima vital™.

105 Ut alcance sobre el contenido de este articulo puede verse en MARCENARO, Ricardo. El trabajo en la nueva
constitucién, Bd. Cuzco S.A. Lima, 1995, pp. 113 y s5,; ZAVALA COSTA, Jaitne. “Remuneraciones y jornada de
trabajo”. Bn: Revista Asesoria Laboral del mes de enero de 1994, pp. 21 y ss. y; sobre la remuneracién mirdma vital
en concreto, puede apreciarse la Revista Asesorfa Laboral del mes de abtil de 2000, pp. 15 y ss.
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3.5.2. Alcances de la remuneracién y de los beneficios sociales

En primer lugar las normas aluden a la remuneracién. En el ambito legal, el
articulo 4 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL), aprobada
por Decreto Supremo No. 003-97-TR, indica que el contrato de trabajo se
caracteriza por ser subordinado, remunerado y con una prestacion personal del
trabajador.

Consideramos que la remuneracién es todo lo que percibe el trabajador como
contraprestacion por los servicios prestados, sea en dinero o en especie. La
remuneracién comprende aquellos conceptos que representan una ventaja o un
beneficio patrimonial™ para el trabajador -ya sea en dinero, bienes o servicios-
sin tener en cuenta la condicién, el plazo o la modalidad de entrega ni tampoco,
ciertamente, la denominacién que se les dé a los conceptos entregados™”. De otro
lado, no se considera remuneracién aquellos conceptos que se encuentren
excluidos legalmente o que, por definicién, no ingrese dentro esta institucién.

Las normas laborales tienen una definicién concreta sobre la remuneracién.
Asf, el artfculo 6 de 1a LPCL sefiala que es remuneracién “para todo efecto legal
el integro de lo que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero ¢ en especie,
cualesquiera sean la forma o denominacién que se les dé, siempre que sea de su
libre disposicién.” A partir de lo expuesto en la LPCL, podemos apreciar que
estamos ante una definicidn genérica, abierta y amplia sobre los alcances del
concepto remunerativo y que se aprecia en la mayorfa de las legislaciones en
América Latina'®.

Asi, las prestaciones que percibe el trabajador como contraprestacién por los
servicios prestados, deben ser calificadas, en principio, dado el concepto”totalizador”
y la“vis atractiva”” o la concepcidn total y comprensiva de cuantos beneficios perciba
como contraprestacién de sus servicios™, como remunerativas. Si existiera alguna

106 LOPEZ BASANTIA; Tusto. “El Salario”. En: AAVV. (Coordinadores: DE BUEN, Néstor & MORGADO, Ernilio).
Instituciones de derecho del trabajo y de la seguridad social. AIADTSS-UNAM. México, 1997, p. 447.

107 En el mismo sentido, puede verse MORALES, Padro.”Remuneraciones”, En: Revista Actualidad Laboral. Lima, junio
de 1999, p. 9.

108 A titulo de ejemplo, puede verse el articule 128 del Cédigo de Trabajo de Colombia, el articulo 95 del Cédigo de
Trabajo de Ecuador, el articulo 133 de la Ley Orgénica de Trabajo de Venezuela, los articulos 457 y 458 de la Ley de
Consolidacién de Leyes de Trabajo de Brasil, el articulo 361 del Cédigo de Trabajo de Honduras y el articulo 141 del
Codigo de Trabajo de Panamd. Al respecto puede verse OIT. La reforma laboral en América Latina, Un anilisis
comparado. OIT. Lima, 2000.

109 Las frases corresponden a MONEREQ PEREZ, a propésito de la férmula legal espafiola, muy parecida a la peruana.
Respecto del contenido de la reforma espafiola, véase MONEREQ PEREZ, José Luis. Algunas reflexiones sobre la
caracterizacién técnico juridica del Dezecho del Trabajo. Civitas. Madrid, 1996, pp. 13y ss.

110 MERCADER UGINA, Jesiis. Modernas tendencias en la ordenacién salarial. Bd. Arazandi. Pamplona, 1996, p. 97.
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duda sobre los alcances de un concepto que percibe el trabajador, deberfa privilegiarse
por el cardcter remunerativo de la misma™. Ciertamente, se debe analizar en cada
caso para determinar si un concepto tiene cardcter remunerativo {las normas prevén
una relacién taxativa de conceptos que no califican como remuneracién).

De otro lado, la Constitucién indica que el pago de las remuneraciones y
beneficios sociales tienen prioridad sobre cualquier otra obligacion del empleador.
Evidentemente, la cobranza y su enunciado tienen su base en el cardcter protector
del Derecho Laboral, de tal manera que el crédito laboral tiene preferencia sobre
una acreencia civil més antigua y piiblica (como puede ser una hipoteca inscrita
en registros ptblicos). Desde nuestra perspectiva, los beneficios sociales son todos
aquellos conceptos que perciben los trabajadores por o con ocasién del trabajo
dependiente: no importa su origen (legal -heterénomo- o convencional
—auténomo-); el monto o la oportunidad de pago; la naturaleza remunerativa del
beneficio; la relacién de género-especie; la obligatoriedad o voluntariedad; etc. Lo
relevante es que lo percibe el trabajador por su condicién de tal.

En otras palabras, consideramos que los beneficios sociales se deben apreciar
con independencia de la fuente u origen, la cuantia, la duracién, los trabajadores
comprendidos, etc. Esta es, por lo demds, la posicién que se aprecia en los
procesos laborales donde los jueces emplean una concepcién amplia sobre el
alcance del término beneficios sociales. Ciertamente, debe tener un contenido
patrimonial claro, en dinero o en especie.

Sobre este tema, quienes defienden el sistema econémico del derecho,
sostienen que el privilegio laboral no puede imponerse sobre garantias reales que
son ptiblicas y denotan un comportamiento diligente del acreedor, méxime si [as
deudas laborales suelen ocultas y generarse al cese de la relacién laboral.
Nosotros, al respecto, consideramos que el crédito laboral debe ser protegido
pues estamos ante acreedores mdas débiles, con un poder de informacién
reducido y los créditos tienen cardcter alimentario y esencial para el trabajador.
En tanto no exista un sistema que tutele al personal (como un fondo de garantfa
salarial), no resulta posible que el crédito laboral ceda ante uno civil.

3.5.3. Remuneracion Minima Vital

Marcial Rubio Correa™ menciona que las remuneraciones minimas son las
cantidades que el estado fija por norma juridica como el menor pago posible a un

111 Un- andlisis mayor puede verse en TOYAMA, Jorge. “Conceptos extraordinarios en la liquidacién de beneficios
sociales: naturaleza y tributos aplicables”. En: Revista Asesoria Laboral. Lima, maya de 1998, pp. 12 y ss.
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trabajador en el pafs, 0 en una determinada parte del pais. Esto porque se supone
que st bien el mercado debe fijar las remuneraciones, funciona imperfectamente
con los trabajadores de menores ingresos y la remuneracién que les fijaria serfa
jrrisoria.

El Convenio de la OIT sobre los métodos para la fijacién de salarios minimos,
1928 {No. 26)™, sefiala que todo miembro de la OIT que ratifica el convenio se
obliga a establecer métodos que permitan la fijacién de tasas minimas de los
salarios de los trabajadores empleados, para estos efectos queda en libertad,
previa consulta de las organizaciones de empleadores y de trabajadores, de
determinar a quiénes se les aplicardn los salarios minimos (Art. 1y 2).

El Convenio sobre la proteccion del salario, 1949 (No. 95)™, prevé que el
término salario significa la remuneracién o ganancia, sea cual fuere su
denominacién o método de célculo, siempre que pueda valorarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
este Gltimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar (Art. 1). De otro lado, el Convenio sobre los métodos para la fijacién
de salarios minimos en la agricultura, 1951 (No. 99)*** dispone que todo miembro
deberd, antes de adoptar una decisién sobre la fijacién de salarios minimos,
consultar preliminarmente con las organizaciones interesadas mads
representativas de empleadores y de trabajadores (Art. 3, Inc. 2). Finalmente, el
Convenio sobre la fijacién de salarios minimos, 1970 (No. 131}*¢ complementa
los Convenios Nos. 26 (1928) y 100 (1951)™. Estos instrumentos tienen como
finalidad asegurar la proteccién a los trabajadores contra remuneraciones
indebidamente bajas, de manera especial en los paises en vias de desarrollo.

En el caso de Salario Minimo o Remuneracién Minima Vital (RMV) peruano,
se deberia tender a su reajuste gradual y periddico, segin la necesidad de
compensar la pérdida de poder adquisitivo o los aumentos de productividad. El
reajuste de los salarios deberfa vincularse a los aumentos de la productividad del
trabajo y la inflacién, como criterios principales, y el reajuste seria mediante la

112 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién de 1993. Fondo Editorial de la Pontificdia Universidad Cat6lica
del Perti. Lima, 1999. Tomo I, p. 220.

113 Este convento ha sido ratificado por el Perti con fecha 64 de abril de 1962.

114 Este convenio ne ha side ratificado adn por e Perd. Sin embargo, tiene la calidad de recomendacién para ¢l Estado
Peruano.

115 Convenio ratificade el 15 de diciembre de 1959 por el Peri.

116 Este convenio atn no ha sido ratificado por el Peri. Sin embargp, fiene la calidad de recomendacion para el Estado
Peruano.

117 Convenio ratificado por el Peni el 15 de diciembre de 1959.
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negociacién colectiva™. Sobre este tltimo tema, cabe advertir que el Estado no
ha dispuesto un didlogo social cuando ha determinado el monto de una RMV
pese al mandato constitucional —coincidente con las recomendaciones de la OIT-
, toda vez que las remuneraciones minimas se han fijado unilateralmente por el
Estado sin contar con la participacion de trabajadores y empleadores y, més
todavia, sin que existan estudios que fundamenten y respalden objetivamente los
alcances de los montos aprobados.

3.5.4. La intangibilidad salarial: la reduccién de remuneraciones

El TC se ha pronunciado sobre la reduccién de remuneraciones. ElTC emitié
sentencias que resultaron contradictorias en sus considerandos y conclusiones,
relativas a la aplicacién del principio de irrenunciabilidad de derechos laborales;
concretamente, sobre la posibilidad de suscribir acuerdos de reduccién de
remuneraciones entre empleadores y trabajadores por encima de Ios minimos
legales™.

El TC expidi6 resoluciones en los Expedientes N° 2906-2002-AA/TC
Arequipa y N° 009-2004-AA/TC Arequipa del 20 de enero de 2004 y 21 de mayo
de 2004, respectivamente. En ambas resoluciones se discutia sobre la
constitucionalidad de la rebaja de remuneraciones por acuerdo de las partes.

En el primer caso (Expediente N° 2906-2002-AA/TC Arequipa), el TC declaré
nulo un acto del trabajador que importaba una rebaja de sus remuneraciones:

“La Constitucién protege, pues, al trabajador, aun respecto de sus
actos propios, cuando pretenda renunciar a los derechos y
beneficios que por mandato constitucional y legal le corresponden,
evitando que, por desconocimiento o ignorancia —y sobre todo, en
los casos de amenaza, coaccién o violencia—, se perjudique.

En el presente caso, debe distinguirse entre la rebaja de categoria, la
rebaja de sueldo y la rotacién del trabajador de un drea a otra; en los

118 g;gan.r;zalgm? I.l:xtemaCI_opal del Tra‘?ajo. “Feni: Propuesta de Programa Nacional de Trabajo Decente, 2004-2006".
o o ¢ Prelitinar, Oficina @bregwnal de la OIT para los Pajses Andinos, Diciembre 2003, p. 91.

I.I a{lﬁfllﬁls d.e estas §en.t(_2nc1as puede encontrarse en GONZALES, César.”La reduccién de la remuneracién v el

Eﬁj;gi}[)_;o de ienunciabilidad de; fierecl}os". En: Los principios del Detecho del Trabajo en el Derecho Perua);o.

o ixren:;?;n;]ﬂ? ;.1 é:)rofesoF A‘menco Pl? Rodrigjiez. SPDTSS. Lima, 2004, pp. 135 y ss. Ademds, sobre el principio

eemine ﬂ?da:i a ian .la ]unspruld‘enma de_I Tr}bunai Constitucional, puede verse FERRO, Victor. “E] principio de

e o en la interpretacion cons;t?tucmnal". En: Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho
ano. Libro Homenaje al profesor Américo P14 Rodriguez. SPDTSS. Lima, 2004, pp- 111 y ss.
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dos primeros casos, evidentemente se frata de hechos que no
pueden ni deben ser tolerados en nuestro ordenamiento juridico,
pues estdn en abierta contradiccién con el articulo 23° de la
Constitucién, como se ha expuesto en el fundamento 2 de la
presente sentencia, y es concordante con su articulo 26°, inciso 2),
que dispone que constituye un principio de la relacion laboral el
carécter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucién y la ley, principio que no ha sido respetado en autos,
raz6n por la cual cabe amparar la demanda en tal extremao”.

Entonces, en esta primera sentencia, el TC dispuso que los acuerdos de rebaja
de remuneraciones, suscritos entre empleador y trabajador, transgredian la
Constitucién, en tanto afectan la dignidad del trabajador, y ademas suponen una
trasgresién el principio de irrenunciabilidad de derechos, no siendo, por ende,
validos.

Por otro lado, en una segunda ocasién (Expediente N° 009-2004-AA/TC
Arequipa), el TC declaré que los acuerdos de reduccién de remuneraciones son
validos mientras no afecten las normas minimas imperativas y no transgreden,
por ello, la Constitucion:

“Bn cuanto a la rebaja de remuneraciones, con las boletas de pago
obrantes de fojas 11 a 15 de autos, ha quedado acreditado que el
actor sigui6 percibiendo la misma remuneracion que recibfa como
Asesor de Gerencia General hasta el mes de diciembre de 1999, y
que la referida reduccién se sustenta en el convenio suscrito con
fecha 25 de octubre de dicho afio. Al respecto, la posibilidad de
reducir las remuneraciones esti autorizada expresamente por la Ley
N° 9463, del 17 de diciembre de 1941, siempre que medie
aceptacién del trabajador. Igual situacion es contemplada, contrario
sensu, por el articulo 30.° inciso b}, del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N.° 728, aprobado por Decreto Supremo N.°
003-97-TR, y el articulo 49.° de su reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo N.° 001-96-TR, que consideran fa reduccién
inmotivada de la remuneracién o de la categorfa como acto de
hostilidad equiparable al despido. Sin embargo, el actor manifiesta
que fue compelido por la emplazada a firmar dicho convenio.

En ese sentido, este Colegiado considera que la via del amparo, por
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su caracter sumario, no es la idénea para resolver dicho extremo de
la demanda, tomando en consideracién que se fundamenta en un
vicio en [a manifestacién de voluntad del recurrente, lo cual requiere
la actuacion de pruebas y diligencias dentro de la correspondiente
estacion probatoria, etapa de la cual carece el amparo. En todo caso,
en este extremo, este Colegiado deja a salvo el derecho del
recurrente para que pueda ejercerlo en sede ordinaria”.

En la primera resoluci6n, el TC resalta la proteccién constitucional ante log
actos propios del trabajador que constituyan una renuncia de derechos que le
hayan sido conferidos por la Constitucién o las leyes, mds atin si en esos casos ha
existido coaccién, amenaza o violencia. Asimismo, al referirse a la reduccién de
remuneraciones y otros actos cuestionados en la demanda, el TC sefiala que «se
trata de hechos que no pueden ni deben ser tolerados en nuestro ordenamiento
juridico, pues estdn en abierta contradiccién con el articulo 23° de la
Constitucién...» y termina aludiendo al principio de irrenunciabilidad de
derechos laborales.

En ]a segunda resolucion ~posterior en el tiempo- que estamos comentando,
sin embargo, el TC sefiala, sobre este mismo tema, lo siguiente: «la posibilidad de
reducix las remuneraciones estd autorizada por la Ley N° 9463, del 17 de
diciernbre de 1941, siempre que medie aceptacién del trabajador. Igual situacién
es contemplada, contrario sensu, por el artfculo 30°, inciso b), del Texto Unico
ordenado del Decreto Legislativo N° 728 (aprobado por Decreto Supremo N°
003-97-1R), y el articulo 49° de su reglamento (aprobado mediante Decreto
Supremo N° 001-96-TR), que consideran la reduccién inmotivada de la
remuneracion o de la categoria como acto de hostilidad equiparable al despido.

Como vemos, en esta segunda resolucién el TC deja claramente establecido
que s es posible que la remuneraci6n sea reducida, siempre que se cuente con el
consentimiento del trabajador, aspecto que la primera sentencia parecia
desconocer; habria que agregar a ello que la rebaja no podria producirse por
debajo del monto establecido como remuneracién minima vital que seria el
minimo que no podria ser objeto de disposicién por parte del trabajador.

Se podria intentar hilvanar explicaciones y sefialar que, en la primera
resolucion, el aspecto central fue la existencia de una voluntad viciada del
trabajador debido a las amenazas que supuestamente habria realizado la
empresa. En suma, estarfamos ante actos nulos o fraudulentos, que motivaron la
creacion del denominado despido fraudulento, tipo no contemplado
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expresamente por la normativa vigente, pero anahz‘a?l(? y sancionado por el T(; v
que, de acuerdo al propio TC, tiene un precedente inicial en la Sentencia r€fca1da
en el Exp. No. 628-2001-AATC™, Esta seria la razdon centr'ftl de la pn@era
sentencia del TC: si se verifica que existe un acto de disposicién del trabajador
bajo amenaza o coaccién, éste es nulo (ello se aprecia en los antecedentes de esta
sentencia pero, desafortunadamente, en lo considerandos. no aparece Como
relevante la existencia de actos nulos por amenaza o violencia sobre la voluntad
del trabajador). N

Obviamente, la voluntad del trabajador debe haberse originado validamente.
Cuando se aprecie uno de los denominados vicios de la voluntad -como %a
violendia o el error- por la doctrina civil, estaremos ante supuestos de ineficacia
estructural del acto juridico que determinan la nulidad o anulabilidad del acto de
disposicion del trabajador. En estos casos, no estamos artte un isupues.to de
renuncia porque no existe un acto vélido del trabajador: aqui deberian aplicarse
las disposiciones sobre nulidad o anulabilidad para enetrvar los ef.ectos' c'lf:l acto
de disposiciéon. La renuncia, entonces, supone un acto de dlspo.s;}cmn del
trabajador que nacié vélidamente, sin ningin vicio en la prestacién de su
voluntad. o

De aceptarse esta explicacién del TC, no habria, en rigor, contradiccién de
criterios entre ambas sentencias. No obstante ello, en la medida que las par.tes
determinantes de las sentencias son los considerandos y la parte resolutn‘ra,
estimamos que existe una contradiccién de critetios entre las (’105 sentencias
analizadas. Al ser la segunda sentencia posterior en el tiempo asi como recoger
el criterio adecuado, estimamos que la directiva rectora debe ser la dispuesta en
la segunda sentencia. '

Entonces, para el TC los acuerdos de reduccién de remune].:aaones s_?n
vélidos en la medida que: 1) no exista un acto de amenaza, violencia o coacc%(?n
que hubiera viciado la voluntad del trabajador, y ii) el m?nto de la remuneracion
luego de la reduccién no sea inferior del minimo legal vigente.

Consideramos, finalmente, que el TC debiera tener mayor cautela en la
emisién de sus resoluciones para evitar contradicciones, asi como una

120 En este supuesto, ante la alegacion del demandante de que fue ob}igado a ﬁrmar la carta de rer_t\);nc? pre‘:l?szr:;};cllg
a una Jocalidad distinta e inclusién en la liquidacién de beneficios soclales de que fue obligada a pedbir 2
respectiva carta, el TC sefialé que “El derecho al trabajo no ha dejado de ser tuitivo cogt;orrge apa{le.;(; L
prescripciones contenidas en los articulos 22 y siguientes de la Carta Magna, debido a la ; ta;I e eq:;é oo de lae
partes (...) Por lo que sus lineamientos constitucionales (...) no puefien ser merameir:ite 1tir es 1(; subordjn’a i
efectivos y oportunos ante circunstancias en que se vislumbra con claridad el abuso del derecho en

funcional y econdmica”.
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precaucion sobre el contenido y fundamento de las resoluciones que dictamina.
Nuestro supremo intérprete de la Constitucién no puede darse el lujo de emitir
senfencias contradictorias y que creen inestabilidad en las relaciones laborales.

3.6.La jornada de trabajo: la limitacién de las jornadas atipicas de trabajo

BITC se ha pronunciado sobre las jornadas atipicas de trabajo. Inicialmente,
con una declaracién general de inconstitucionalidad y luego estableciendo una
delimitacion de los supuestos de procedencia de estos regimenes atipicos.

En un primer momento, el TC declard inconstitucional la existencia de
jornadas atipicas en la minerfa e indicé que un trabajador minero no podia
laborar més de ocho horas diarias. ;La razén de ello?: la necesidad de proteger
su salud e integridad personal y conciliar la vida personal y familiar del trabajador
con sus labores. En Ia sentencia del TC donde un sindicato cuestiond una jornada
atipica (recafda en el Expediente No. 4635-2004-AA/TC), se declaré
inconstitucional la jornada atipica minera, que supone compensaciones de dias y
horas de trabajo (por ejemplo, laborar 12 horas en 4 dfas continuos y luego
descansar 3 dias seguidos, de tal manera que se guardaba la proporcién de 48
horas semanales, o trabajar 15 dias continuos y descansar los siguientes 15 dias),
sobre la base de la necesidad de asegurar horas razonables de trabajo y descanso
cuando existan situaciones laborales riesgosas. De este modo, inicialmente, el TC
establecié que las jornadas en el sector minero no podian exceder de 8 horas
diarias y consideré como inconstitucionales a las jornadas atipicas mineras.

Cabe precisar que, anteriormente, el TC sostenta que las jornadas atipicas tenfan
validez y no contaban con un limite expreso en relacién a su extensién y duracién™.

La resolucién recaida en el Exp. No. 4635-2004-AA/TC en mencién, generd
una serie de dudas e incertidumbre acerca de c6mo conciliar lo sefialado por el TC
con la realidad econdmica y social del sector minero, asi como con los convenios
internacionales de trabajo reconocidos por el pafs. En ese sentido, el propio TC

121 EI'TC reconocit este giro jurisprudencial {Exp. No. 4635-2004-AA/TC): “Si bien hasta la fecha los criterios de la
jurisdiccién constitucional consideraron que el sistema acumulativo 4 x 3 ¥ 4 x2 (5 x 2) podia ser compatible con el
articulo 25° de la Constitucién (Exp. N.° 1396-2001-AA/TC), a partir del presente caso y considerando el contexto
del trabajo que realizan los trabajadores mineros, asi como el pardmetro constitucional descrito en los fundamentos
precedentes; y tendendo en cuenta que un sistema excepcional y temporal no puede convertirse en permanente, asi
como la dimensién objetiva de los derechos fundamentales —que en el presente caso se manifiesta en el respeto a
una jomada de ocho horas diarias come méximo, 2 una jornada semanal razonable de trabajo y al derecho al
descanso- y los fines de los procesos constitucionales (articulo I del Cédige Procesal Constitucional), el criterio del
Tribunal Constitucional, en adelante, sers el expuesto en la presente sentencia, y que establece que para los
trabajadores mineros ef méximo de duracién de la jornada laboral serd de ocho horas diarias”.
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mediante resolucidn aclaratoria del 11 de mayo de 2006, delimitd los a,]l(?ances de
sentencia sefialando que los regimenes atipicos en mineria son w'f’ahdamente
aplicables en tanto se retinan los siguientes requisitos: (i) una evaluacion cas’o por
caso (en un proceso judicial o administrativo) teniendo en cuenta las' c}arac.t‘enstlcas
del centro minero: subterrdneo, a tajo abierto o centro de prOf:'I‘ucmon; (ii) deben
cumnplirse con las condiciones de seguridad laboral necesarias; (i) det?en otorgarse
garantias para la adecuada proteccién de la salud de los trabajadores y su
alimentacién; (iv) se deben conceder descansos adecuados al esfuerzo 1.?151':0
desarrollado en jornadas superiores a la ordinaria; (v) debe brindal.rse tratamiento
especial para el trabajo nocturno —jornada inferior a la diurna-; y, (vi) debe haberse
pactado mediante convenio colectivo que la jornada no puede E._-xceder de 8 horas.
Cabe sefalar que de no estar presentes estas condiciones particulares, la jornada
de trabajo no puede superar las 8 horas diarias. .

Ademids de los requisitos sefialados, siguiendo con lo establecido por .el
Convenio No. 01 de la OIT, la jornada atipica minera —asi como, en general, cualquier
jormnada atipica- se sujeta a que el promedio de horas de trabajo, calcmﬂad'o para un
periodo de tres semanas o un periodo més corto, no exceda de 8 horas diarias 0 %8
por semana en promedio -si la jornada comprende 2 semanas, se calcula el promedio
de horas en funcién de dicho niimero y, en caso la jomada comprenda periodos de
3 semanas, el promedio se calcula en funcion de 3 semanas-; en este Set:lﬁ(}io, se
permiten las jornadas atipicas conocidas como 4 x 3 (4 dias con 12 1.101:'35 diarias c-le
trabajo por 3 dias de descanso) y las de 14 x 7 (14 dias con 10 horas dla']EIaS de trabajo
por 7 dfas de descanso), las mismas que constituyendo una excepcion, deben ser
implementadas de manera razonable y justificada.

Sin duda, estamos de acuerdo con la finalidad del TC. El Estado y las
empresas deben orientar sus politicas a favor de conciliar la vida fa{nl:liar v laboral
y proteger la salud del trabajador. Sin embargo, las jomadais at1p1ca§ son una
realidad mundial y tienen reconocimiento en normas internacionales y
nacionales; se trata de jornadas que son distintas a las ocho hora‘as pero que
respetan en promedio las 48 horas semanales. Naturalmente, se aph-can cuando
existen condiciones que asi lo justifican, y usualmente son el trabajo en zonas
alejadas del hogar (trabajo minero, petrolero, pesquero, etc.). En estos casos, el
trabajador labora jornadas extendidas y luego goza de descansos prolox:tgados
compensatorios (por ejemplo, los sefialados como 4 x 3 0 14 x 7), respeFandose
tanto los dias de descansos semanales como las horas méaximas de trabajo.

Fstas jornadas permiten que el trabajador pueda retornar a su hogar en los
dfas de descanso y conciliar, justamente, el trabajo en zonas alejadas con el
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descanso y dedicacion efectiva a la familia. Hay, entonces, razonabilidad y
necesidad para fijar jornadas atipicas. Si una empresa no brinda condiciones de
salubridad adecuadas o abusa de la jornada laboral o no paga las horas exiras
respectivas, la autoridad debe prohibirle las jornadas atipicas e imponerle
sanciones severas. Sin embargo, si la empresa cumple con todos los pardmetros
de seguridad, brinda beneficios al personal, tiene politicas de responsabilidad
familiar e incluso el propio personal es el que solicita las jornadas atipicas, las
mismas debieran aplicarse validamente.

Cabe destacar que, en la accion de amparo del TC que declard
inconstitucional las jornada atipicas, existe un argumento adicional del TC. EI
convenio colectivo de frabajo vigente en la empresa minera establecia una

La sentencia sobre jormadas atipicas mineras es aplicable para ¢l personal que labora en
L minas subterrineas, ditectamente en actividades exiractivas en minas de tajo abierto, y
Aplicacion de la en centros de produccién minera y, a la vez, estén afectos resgos de toxicidad,
sentencia peligrosidad e insatubridad. El criterio se extiende a toda atipica que se establezca en
cualquier actividad econdmica

Cualquiera que exceda el tope de 48 horas semanales en promedio en ciclos de hasta
tres semanas:

14x7 (12 hrs. diarias ): Al tratarse de un régimen de 21 dias (14x7) a razon de 12 horas,
el promedio semanal es de 56 horas. En este sentido, el régimen no se ajusta a los
criterios del TC {este régimen, en forma excepcional sf es reconocddo por el Corvenio
OIT No. 01).

24 x 4 (8 hrs.): El régimen atipico no se ajusta a los pardmetros establecidos por el TC,
en la medida que supera el ciclo de 3 semanas v se excede de 48 horas semanales.

Jornadas Prohibidas

a) Jomadas ordinarias o tipicas (8 horas diarias o 48 horas semanales), que es la
aplicable a la gran mayorfa de empresas;

Algunas b) 4 x 3 (12 Hrs.): E promedio de horas de trabajo, calculado para un periodo de tres
J oma%'ag sernanas ¢ un periodo més corto, no excede de 8 horas diarias o 48 por semana;
permitidas

c) 14 x 7 (10 hrs.): Al tratarse un régjmen atipico cuyo promedio semanal no supera 48
horas, se ajusta a lo ordenada por el TC y por tanto, su finplementacion resultaria valida.

Acuerdos de mayor

No serfa vélido un acuerdo con cada trabajador o sindicato en este sentido, en
jornada minera

aplicacién del principio de frrenunciabilidad.

®  Debe evaluarse caso por caso (en un proceso judicial o administrativo) teniendo en
cuenta las caracterfsticas del centro minero: subtetrdneo, a tajo ablexto o centro de
produccidn.

» Debe curnplirse con las condiciones de seguridad laboral necesarias.

* Otorgarse garantias para la adecuada proteccién de la salud de los trabajadores y
adecuada alimentacidn.

» Conceder descansos adecuados con el esfuerzo fisico desarrollado en jomadas
superiores a la ordinarta.

¢ DBrindarse tratamiento especial para el tabajo noctumo —jomada inferior a la
dituma-

* S hse ha pactado mediante convenio colectivo que la jornada no puede exceder de
8 horas.

Dre no estar presentes estas condiciones, la jornada no puede superar las 8 horas diarias

sitos para
z de las
jornadas atipicas.

Conv. individuales y

Un convenio individual jorada flexible, atipica) no puede dejar sin efecto un convenio
Corn. colectivos

colectivo de trabajo (ormada tipica)
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ada tipica pero por acuerdo entre las partes, se establecieron jornadas
afectando el caracter vinculante de los convenios colectivos. En verdad,
solamente con este argumento, el TC pudo declarar invalido las jornadas atipicas.

En el Cuadro siguiente, detallamos los principales efectos y consecuencias de
esta sentencia del TC y su aclaratoria: N

Fn definitiva, se aprecia en lo relativo al tratamiento de las jornadas at‘1p1cas,
diversas posiciones aparecen reflejadas en los criterios del TC. ?nmero,
permitiendo ]as jornadas atipicas sin limitaciones, luego prohibier}d(.) la? jornadas
atipicas y finalmente admitiendo las jornadas atipicas pero con limitaciones.

]om

3.7.Los derechos colectivos.

La Constitucién de 1993 reconoce, al igual que su precedente, los derechos de
libertad sindical, negociacién colectiva y huelga. Estos derechos colectivos no han
tenido un dilatado desarrollo a nivel de la jurisprudencia del TC, registfénfiose un
mayor tratamiento en el caso de despidos con afectacién a la libertad sindical.

La libertad sindical —negativa y positiva, individual y colectiva- se encuentra
garantizada por la Constitucién, aunque con una férmula muy escueta,
especialmente comparada con la Constitucién de 1979: el Estado reconoce el
derecho, cautela su ejercicio y lo garantiza (articulo 28.1). Por ello, habria que
acudir a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos para otorgar
el contenido suficiente a la libertad sindical, en atencién a la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion. ‘

En efecto, sobre la libertad sindical™, el TC ha destacado en varias
oportunidades la relevancia de esta libertad y sus manifestaciones a través de los
Convenios Internacionales de Trabajo de la OIT —en aplicacién de la Cuarta
Disposicién Transitoria y Final de la Constitucién-, para determinar el contenid,o
constitucionalmente protegido de la libertad sindical'®. Ciertamente, hoy en dia
la libertad sindical es abordada no solamente desde el plano individual (derechos
del trabajador, Hibertad sindical individual) sino instituciona! (derechos del
sindicato, libertad sindical colectiva)™.

i indi indi libertad sindical. Ed. FCU.

127 Sobre la libertad sindical, puede leerse ERMIDA. URIARTE, Oscar. Sindicatos en I :

R;orl;iev?deo, 199%; v, OJEDPF AVILES, Antonio. Derecho Sindical. Eg. Tecnos. Madrid, 2004, Un E}te:esante traba;l o)
sobre la libertad sindical y su desarrollo en el Perd, puede encon'tra.rsigr;r; VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La
libertad sindical en el Perd. Documento de Trabajo No. 114 OTT. f_.mma, . ]

123 A titulo de ejemplo, pueden apreciarse las sentencias del TC recaidas en los Expedientes Nos. 1124-2001-AA/TCy
3311-2005-AAITC. .

124 MERCADER UGINA, Jestis & NOGUEIRA GUASTAVING, Magdalena. Bl recurso de amnparo: un enfoque laboral.
Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2005, p. 39.
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De manera general, el TC ha precisado sobre la libertad sindical (Exp. No.
008-2005-PI/TC, aunque en este caso definiendo de manera general, sin acudir a
Jos Convenios de OIT sobre libertad sindical):

“En ese contexto, implica un haz de facultades y el ejercicio
auténomo de homus faver ~homus politicus, referido a aspectos
tales como:

El derecho a fundar organizaciones sindicales.

- El derecho de libre afiliacidn, desafiliacién y reafiliacién en las
organizaciones sindicales existentes,

- El derecho a la actividad sindical.

- El derecho de las organizaciones sindicales a ejercer libremente las
funciones que la Constitucién y las leyes le asignen, en defensa de los
intereses de sus afiliados. Ello comprende la reglamentacion interna,
la representacién institucional, la autonomia en la gesti6n, etc.

- El derecho a que el Estado no interfiera ~salvo el caso de violacién
de la Constitucién o la ley- en las actividades de las organizaciones
sindicales”.

Ademads, frecuentemente, la libertad sindical ha sido invocada como un
fundamento central del TC en diversos procesos de amparo que abordaba un
despido laboral en el cual la libertad sindical era alegada, inclusive utilizando los
Convenios de la OIT sobre libertad sindical. Asi, el TC ha sefialado (Exp. No.
1124-2001-AA/TC):

“Este derecho constitucional tiene como contenido esencial un
aspecto orgdnico, asi como un aspecto funcional. El primero consiste
en la facultad de toda persona de constituir organizaciones con el
propésito de defender sus intereses gremiales. El segundo consiste
en la facultad de afiliarse o no afiliarse a este tipo de organizaciones.
A su vez, implica la proteccion del trabajador afiliado o sindicado a
no ser objeto de actos que perjudiquen sus derechos y tuvieran
como motivacién real su condicién de afiiado o no afiliado de un
sindicato u organizacién anéloga”.

De otro lado, la Constitucién de 1993 prevé que los sujetos colectivos pueden
celebrar un Convenio Colectivo de Trabajo con "fuerza vinculante en el ambito
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de o concertado" (numeral 2 del articulo 28), de tal suerte que su cardcter
normativo se extiende a las relaciones individuales de trabajo™. Antes de ellg, el
propio articulo constitucional reconoce al derecho de negociacién colectiva,
debiendo el Estado, incluso, fomentarlo - en este sentido, la férmula de la actual
Constitucién es mds protectora que el precedente-. Sobre la base de este
fomento a la negociacién colectiva, el TC reconocié la validez de la intervencién
del Estado para favorecer la negociacién por rama de actividad en el sector de
construccién civil (Exp. No. 0261-2003-AA/TCy?:

“En consecuencia, durante el desarrollo de su actividad laboral, el
trabajador de construccion civil presta servicios para una
multiplicidad de empleadores, tornando difusa la posibilidad de que
pueda contar con una organizacién sindical a nivel de empresa, y
resultando practicamente inviable el que pueda negociar varias
veces al afio. Por ello, dada la situacién peculiar del sector de
construccién civil y con el fin de que la negociacién colectiva no se
torne en inoperante, es razonable y justificado que el Estado
intervenga, estableciendo medidas que favorezcan una efectiva
negociacién. En ese sentido, deberdn expulsarse de nuestro
ordenamiento juridico aquellas normas que resulten incompatibles
con un eficaz fomento de la negociacién colectiva en el sector de
construccion civil, y de ser el caso, expedirse normas que sin
desconocer que el nivel de negociacién debe fijarse por acuerdo
mutuo, establezcan como nivel de negociacién el de rama de
actividad cuando no pueda arribarse a dicho acuerdo”.

Sobre el derecho de huelga, la Constitucién apunta que se debe ejercer“en
armonia con el interés social” y que la ley determinard sus excepciones y
limitaciones (articulo 28.2). Al respecto, la férmula empleada es sumamente

125 Sobre este tema, el IC ha indicado: “Cuando las partes pactan respetat dicha jomada en un convenio colectivo que,
conforme al inciso 2.° del articulo 28.% de la Constitucidn, tiene fuerza vinculante en el &mbito de lo concertade, en
modo alguno se puede considerar que tales derechos no vinculen a las partes que celebraron tal convenio colectivo”
{Exp. No. 4635-2004-AASTC).

126 Al respecto, puede verse NEVES MUJICA, Javier. Introduccidn al Derecho del Trabajo. Fondo Editorial de Ia PUCE.
Lima, 2000, pp. 69 y ss.

127 En el mismo sentido, puede verse la sentencia recaida en el Exp. No. 0785-2004-AA/TC: “el derecho constitucional
a la negociacién colectiva se expresa principalmente en el deber del Estado de fomentar y estimular la negociacién
colectiva entre los empleadores y trabajadures, conforme a las condiciones nacionales, de modo y que la convencién
colectiva que se deriva de fa negociacién colectiva tiene fuerza vinculante en el &mbito de lo concertado”.
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flexible v otorga al legislador la potestad de optar por diversos modelos de
huelga, titularidad del derecho, extensién y limitaciones a su ejercicio
—especialmente cuando se frata de los llamados servicios esenciales, etc.*-. EITC
ha definido a la huelga a partir de la delimitada concepcién de la legislacion, sin
acudir a los criterios internacionales —como los de la OIT-:

“Este derecho consiste en la suspension colectiva de la actividad
laboral, la misma que debe ser previamente acordada por la mayoria
de los trabajadores. La ley del régimen privado, aplicable en lo
pertinente al sector ptblico, exige que esta accién de cesacidon
transitoria de [a actividad laboral se efectiie en forma voluntaria y
pacifica —sin violencia sobre las personas o bienes—-y con abandono
del centro de trabajo.

Por ende, huelguista serd aquel trabajador que ha decidido
libremente participar en un movimiento reinvindicatorio.

Por huelga debe entenderse, entonces, al abandono temporal con
suspension colectiva de las actividades laborales, la cual, dentro de
determinadas condiciones, se encuentra amparada por la ley” (Exp.
No. 008-2005-AA/TC )™.

3.8 Los principios constitucionales.

Los principios suelen ser conceptuados como las pautas generales, las
directrices que informan las normas e inspiran soluciones, sirviendo en diversas
fases de la vida normativa, en particular, en su proceso de conformacién -inspirando
sus contenidos-, intexrpretacidn y aplicacién —integrando lagunas-**. En la misma
linea, el TC ha indicado que los principios son (Exp. No. 008-2005-PI/TC):

“(...) aquellas re as rectoras que informan la elaboracién de las
normas de carécter laboral, amén de servir de fuente de inspiracién

128 Un interesante trabajo puede encontrarse en CORTES CARCELEN, Juan Carlos.“La huelga en la Constitucién de
1993”. Br: Revista Asesorfa Laboral No. 37. Lima, enero de 1994, pp. 30-33.

129 En la misma linea, en el Exp. No. 3311-2005-AA/TC, se preciss: “El Tribunal Constitucional deja claramente
establecido que el gjercicic de los derechos laborales colectivos, en especial el derecho de huelga, debe ser conforme
a la Constitucién y al ordenamienta juridico vigente. Dicho ejercicio comporta el respeto de los derechos de terceros,
en particular de los del empleador. En tal senfido, nuestro sisterna juridico proscribe, prohibe y sanciona los actos
;ioler;ltos y aquellos que puedan configurar delitos. Incuirrir en tales actos comporta un ejercidio ilegitimo de los

erechos”.
130 PLA RODRIGUEZ, Américo:Los principios del Derecha del Trabajo”. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1978, p. 9.
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directa o indirecta en la solucién de conflictos, sea mediante la
interpretacién, aplicacién o integracion normativas”.

La Constitucién de 1993, ha recogido los fundamentales principios que
estaban incorporados en el texto de la precedente Constitucién™. Sin embargo,

hay algunos cambios importantes como veremos a continuacién™.

3.8.1. Principio de no discriminacién

El principio de no discriminacién supone, siguiendo la consabida expresion,
tratar igual a los iguales que se encuentran en iguales circunstancias™. En el
plano especifico del Derecho Laboral, el numeral 1 del articulo 26 de la
Constitucién prevé el principio de igualdad de trato™ al sefialar que, en toda
relacién laboral, se respeta el principio de igualdad de oportunidades sin
discriminacién. Con esta férmula se distingue adecuadamente la igualdad ante la
ley (articulo 2,2) de la igualdad de trato, aprecidndose uma regulacion maés
adecuada que el previsto en la Constitucién de 1979.

Sobre este tema, el Convenio 111 de la OIT, ratificado por el Perd indica lo
siguiente (articulo 1):

“1. A los efectos de este Convenio, el término discriminacion
comprende:

a) cualquier distincidn, exclusién o preferencia basada en motivos
de raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia nacional
u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de

131 Al respecto, puede leerse NEVES MUJICA, Javier, Introduccidn al Derecho del Trabajo. Ed. Ara. Lima, 1997, pp. 107
Ve

132 El articulo 26 de la Constitucién indica:
“En Ia relacién laboral se respetan los siguientes principios:
1 Igualdad de oportunidades sin discdminacién.
2. Carécter irrenunciable de los derechos reconocides por la Constitucién y la Ley.
3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insatvable sobre el sentido de una norma”,

133 En palabras del TC, podriamos indicar (Exp. No. 0261-2003-AA/TC): “En reiterada jurisprudencia este Tribunal ha
establecido que el derecho a la igualdad, consagrado en la Constitucién, no significa que siempre y en todos los casos
se debe realizar un trato uniforme. Bl derecho a la igualdad supone tratar "igual a los que son iguales” y “desigual a
los que son desiguales", partiendo de la premisa de que es posible constatar que en los hechos o son pocas las
ocasiones en que un determinado grupo de individuos se encuentra postergado en el acceso, en igualdad de
condiciones, a las mismas oportunidades”.

134 En el Derecho Laboral, como contraposicién a la iguaidad ante ia ley, cuande se alude al concepto de iguaidad, se
habla, ademss, de una igualdad de trato. Sobre este tema, puede verse NEVES MUJICA, Javier. “EL principio de
igualdad en el ordenamiento laboral”. En: Asesorfa Laboral. Lima, octubre 1992, pp. 18-19.
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oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién;

b) cualquier otra distincidn, exclusién o preferencia que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo u ocupacién que podrd ser especificada por el Miembro
interesado previa consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados.

2. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no serdn
consideradas como discriminacién”.

En la misma linea, se puede encontrar el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (articulo 7) y el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sodiales y Culturales (articulo 7).

El principio de no discriminacién o igualdad es una de las piezas esenciales
de toda sociedad. En virtud de este principio, las personas tienen derecho a no
sufrir un trato arbitrario por razones ideoldgicas, politicas, raciales, religiosas,
sexuales, etc. Sobre el concepto de discriminacién, el TC ha indicado:

”... este Tribunal en reiterada jurisprudencia, que la igualdad se
encuentra resguardada cuando se acredita la existencia de los dos
requisitos siguientes: a) paridad, uniformidad y exactitud de
otorgamiento o reconocimiento de derechos ante hechos, supuestos
o acontecimientos semejantes, y b) paridad, uniformidad y exactitud
de trato o relacién intersubjetiva para las personas sujetas a
idénticas circunstancias y condiciones. En buena cuenta, la igualdad
se configura como un derecho fundamental de la persona a no sufrir
discriminacién juridica alguna; esto es, a no ser tratada de manera
dispar respecto a quienes se encuentren en una misma situacion,
salvo que exista una justificacion objetiva y razonable para esa
diferencia de trato” (Exp. No. 2510-2002-AA/TC).

Sin embargo, la existencia de criterios objetivos y razonables es la razén
central para que el TC acepte una diferenciacién, tal como puede apreciarse

en la siguiente sentencia que alude a un conflicto laboral relativo al tiempo
de trabajo:
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“Respeto a que la pretendida aplicacién del horario genera una
situacién de discriminacién, debe destacarse que, conforme lo ha
expuesto la propia demandante, el horario de doce horas de trabajo
se aplica tinicamente a los trabajadores de la seccidn Operaciones
en Mina, y que, dada la naturaleza de la labor que desarrollan los
trabajadores de dicha seccién, es evidente que tiene que existir un
trato diferenciado, pues se dan situaciones facticamente distintas
que justifican, objetiva y razonablemente, la adopcién de un horario
de trabajo diferente, que en nada afecta la dignidad de los
trabajadores” (Exp. No. 1396-2001-AA).

En definitiva, el principio de igualdad ha sido abordado en varias ocasiones
por el TC. Consideramos que el tratamiento que ha brindado el TC a la fecha
a este principio laboral ha sido adecuado, tanto en su formulacién como en
cada caso en particular. Empero, como veremos mas adelante, este trato
igualitario en general no necesariamente se reproduce en el tratamiento de los
derechos fundamentales que son material de proteccién via una accién de
amparo.

3.8.2. Principio de irrenunciabilidad de derechos

Uno de los principios emblematicos del Derecho Laboral es el de
irrenunciabilidad de los derechos del trabajador, sustentado en el cardcter
protector y las normas tuitivas de esta rama del Derecho. Este principio supone
que el trabajador no tiene plena capacidad de disposicién de sus derechos dada
la relacién de subordinacién o dependencia que mantiene dentro de la relacion
laboral, de tal manera que se prevé la nulidad o ineficacia de cualquier acto -
unilateral o bilateral- de renuncia de sus derechos laborales.

A su vez, el principio de irrenunciabilidad es uno de los elementos claves de
diferenciacién respecto del Derecho Civil. Mientras que en el Derecho Civil las
normas son dispositivas y se permite a las partes la renuncia de los derechos
reconocidos en las normas ~m4s todavia estas son supletorias a la voluntad de
las partes-, en el Derecho Laboral las normas son imperativas y tienen el carécter
de minimas, a tal punto que solamente cabe la renuncia sobre los derechos que
se encuentren por encima de tales disposiciones minimas.

La renuncia, de acuerdo a OJEDA. AVILES, es una especie de la disposicién
que supone todo acto de desprendimiento de nuestro patrimonio de un bien
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mediante enajenacién, gravamen y renuncia™. Ahora bien, podemos sefialar que
el pn"ncipio de irrenunciabilidad de derechos puede ser definido como 1a
imposibilidad que tiene el trabajador para abandonar unilateral e
irrevocablemente un derecho contenido en una norma imperativa',

Entonces, se debe verificar una participacién expresa del trabajador en la
disposicion del derecho. En algunos casos, el Tribunal Constitucional ha aplicado
el principio de irrenunciabilidad de derechos laborales en forma cuestionable
pues en el acto de despido no se presenta un acto unilateral del trabajador, no

existe un acto de disposicién laboral de un derecho (Expediente No. 566-99-
AA/TC-Arequipa)™:

“el hecho de que el demandante no haya obtenido purttaje favorable
para acceder a una plaza en calidad de nombrado en el concurso
promovido, no podia afectar su derecho a permanecer en la entidad
en la condicién de contratado para servicios de naturaleza
permanente; razonamiento este dltimo que se sustenta en los
principios constitucionales de jerarquia normativa y el carcter
irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién y Ia ley,
aplicable en la relacién laboral; principios contenidos en los articulos
51°y 26° de la Constitucién Politica del Estado, respectivamente”,

Antes de describir la definicién expuesta, debemos anotar que existe una
discusi6n sobre el 4mbito subjetivo de aplicacién del principio: la extensién de Ia
irrenunciabilidad a los actos del empleador y los actos desplegados por el
sindicato en un convenio colectivo.

Veamos primero los actos del empleador. El ejemplo que se acostumbra citar
es la posibilidad de que el empleador disponga de sus facultades de direccién -

135 OJEDA AVILES, Antonio, La reruncia de derechos del trabajador. IBP. Madrid, 1971, pp. 30 y ss.

136 DE LAVILLA, Luis. "El principio de irrenunciabilidad de los derechos jaborales”. En: Revista de Politica Social, No.
70. Madrid, 1970, pp. 7 y ss.

137 En {a misma lnea, puede verse la sentencia recafda en el Expediente No. 0085-1995-AA/TC, donde se admite una
afectacién al principio de irrenunciabitidad sin que se verifique un acto de disposicién del trabajador sino un
incumplimiento del empleador:
“si bien la demandada niega el derecho de reincarporacién solicitado por el actor, en base a la interpretacion de
diversas normas legales citadas en la contestacién de la demands, y relacionadas a los alcances de la Ley N° 25273,
este Colegiado considera que las argumentaciones legales de la emplazada no enerv:

an el derecho de reincorporacién
adquirido por el actor al amparo de la acotada Ley N° 25273, por cuanto aceptar dicho predicamento significaria
desconocer derechos ptincipios laborales de jerarquia constitucional contenidos en los articulos 42° y 57° de la

Constitucién de 1979, y en el articulo 26°, incisos 2) y 3) de la vigente Constitucién, que hacen referencia al cardcter

irrenvunciable de los derechos reconocidos a los trabajadores por la Constitucidn y la ley”.
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que supone las prerrogativas para dictar normas, fiscalizar la' prest‘aci}é:fll y
sancionar los incumplimientos laborales- previstas en el. ordenamiento juridico.
Algunos sostienen que el empleador no podria renunciar a esta faculta:d en ,la
medida que la relacion laboral se desnaturalizaria sin una facultad de direccién
leador.

& eEIJ.’rllFr)luestra opinién, teniendo en cuenta que el principio de i'rrenunciabiiidad
se origina en la desigualdad entre las partes laborales y la necemda.d de 'p?(,)teger
al trabajador, estd reservado tnicamente para los actos de dlsposu.:lon de
derechos de este tltimo. En el caso propuesto, si el empleador renuncia a sus
facultades de direccién, podria "deslaboralizarse" la re.leTcmn laboral y
encontrarnos ante un vinculo posiblemente de caréctef cml pero no nos
encontramos ante un caso referido al principio de irrenunciabilidad.

De otro lado, los actos de disposicién del sindicato respecto de de.rechos
nacidos en convenios colectivos tampoco configuran supuestos‘ de renuncia en la
medida que en la negociacién colectiva no se verifica una desigualdad entre 1;3
partes y no debe presumirse, por consiguiente, la nulidad de l‘os .actos e
disposicién del sindicato. Ahora bien, si se tratafa de ac‘.cos del .smdlc?to bql’le
disponen de derechos previstos en normas hetero-no'm'as 1mperat1x;1fis, si cabria,
como apunta NEVES MUJICA, la aplicacién del principio akfo%fd-a}do . ‘

Veamos ahora cada uno de los elementos de la definicion de‘ renuncia
descrita precedentemente. EHn primer lugar, estamos ante una disposicion,
irrevocable y unilateral, del trabajador, de un derecho. ‘

La renuncia de derechos del trabajador debe ser urevoc%ﬂ?le, esto es,
incondicional, definitiva. No debe confundirse la irrevoca}blhdad con la
temporalidad. Nos explicamos. El acto de renunc.ia_ del trabajador puede s;zr
temporal -renuncia a la percepcién de un beneficio por un mes-, pero lo
trascendente es que el solo acto del frabajador suponga la disposicion
i icional del derecho.
mcoﬁgf;lsoe que es el trabajador quien prescinde de un derecho: el acto —cIar‘o y
contundente- no normativo del trabajador que dispone de un derecho prew.sto
en una norma imperativa. El acto unilateral del trabajador pu.ede estar contenido
en una declaracién unilateral, en un contrato de trabajo, en un ?cgier.d;)
extrajudicial con el empleador, en un recurso presentado en un proceslo ju taa ,
en una liquidacién de beneficios sociales, etc. En otras palabras, lo relevante es

138 NEVES MUJICA, Javier. Introduccién al Derecho del Trabajo. Hd. Ara. Lima, 1997, p- i11.
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que: e trate de un acto disposicién del trabajador a un derecho que puede
‘encontrarse en un acto unilateral o bilateral.

De otro lado, no constituyen supuestos de renuncia el no ejercicio de un
derecho por el transcurso del tiempo ni la renuncia técita o presunta™. Debe
tratarse, pues, de un acto expreso y claro del trabajador que disponga de un
derecho y la voluntad del trabajador debe haberse originado vdlidamente,
Cuando se aprecie uno de los denominados vicios de la voluntad -como la
violencia o el error- por la doctrina civil, estaremos ante supuestos de ineficacia
estructural del acto juridico que determinan la nulidad o anulabilidad del acto de
disposicién del trabajador. En estos casos, no estamos ante un supuesto de
Tenuncia porque no existe un acto valido del trabajador: aqui deberfan aplicarse
las disposiciones sobre nulidad o anulabilidad para enervar los efectos del acto
de disposicién. La renuncia, entonces, supone un acto de disposicién del
trabajador que nacié vélidamente, sin ninglin vicio en la prestacién de sy
voluntad.

En este sentido, ha destacado el TC (Expediente N°  009-2004-AA/TC
Arequipa), que los acuerdos de reduccién de remuneraciones son validos y no

transgreden, por ello, la Constitucién, y distancia de estos acuerdos los supuestos
de invalidez del acto jurfdico:

“En cuanto a la rebaja de remuneraciones, con las boletas de pago
obrantes de fojas 11 a 15 de autos, ha quedado acreditado que el
actor sigui6 percibiendo la misma remuneracién que recibia como
Asesor de Gerencia General hasta el mes de diciembre de 1999, v
que la referida reduccién se sustenta en el convenio suscrito con
fecha 25 de octubre de dicho afio (...} el actor manifiesta que fue
compelido por la emplazada a firmar dicho convenjo. En ese
sentido, este Colegiado considera que la via del amparo, por su
cardcter sumatio, no es la idénea para resolver dicho extremo de la
demanda, tomando en consideracién que se fundamenta en un
Vicio en la manifestacién de voluntad del recurrente, lo cual requiere
la actuacién de pruebas y diligencias dentro de la correspondiente
estaci6n probatotia, etapa de la cual carece el amparo. En todo caso,
en este extremo, este Colegiado deja a salvo el derecho del
recutrente para que pueda ejercerlo en sede ordinaria”.

139 DE LAVILLA, Luis. Op. Cit, p. 9.
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En definitiva, los casos de renuncia se producen' porque el trabajador
yoluntariamente prescinde de un derecho. Todo acto g]eno a la voluntad %el
trabajador que suponga la disposicién de un derecho no ]II'LpOl"tE,l una ’rrj':lsgreswin
al principio de irrenunciabilidad de derechos (de ser el caso, podria cuestionarse la
pérdida del derecho pero por otra institueidn juridica). No pued'e, pues, _aleg-ars;
la doctrina de los actos propios para enetvar los efectos de l‘a 1’11§nunc1abﬂ1da
porque el acto de disposicién del trabajador no genera efectos juridicos. .

El segundo elemento que podemos analizar se contra.e en el reconocimiento
del derecho en una norma imperativa. Bastara la existenc%la del dt?recho para que
el acto de disposicién del trabajador pueda calificar como .lrrenunmabie, sin que sz
requiera que el trabajador cuente con los requisitos previstos en la 1.'1011:r1atw1dai
para el goce efectivo del referido derecho. Como ant.)tall\.]’EVES MU}ICA, lo
expuesto distingue al principio de irrenunciabilidad del principio de condicion mas
beneficiosa en tanto que este Gltimo principio requiere, para ser alegado, que el
trabajador cuente con los requisitos para gozar del derecho™. . o

Asi, antes, durante o después de la relacién laboral rige el principio de
irrenunciabilidad. Cuando el trabajador suscribe un contrato de trabajo y acepta
no percibir ninguna gratificacion por fiestas patrias 5{ nav1f:1:f1d, 0 cor'mene en
trabajar una hora extra sin el pago de una retrlbucm}n/ adicional o firma Pz;a
liquidacién de beneficios sociales al término de la relagon laboral donde sefiala

que no tiene nada por reclamar pese a que no le hubieran pagado vacaciones
truncas, estamos ante supuestos de renuncia de derechos. Sobre este_ter'nz'i, nos
llama la atencién que en una ocasién, el TC indicara que el principio de
irrenunciabilidad se aplica cuando se encuentre vigente una relacién llaboral,
pareciendo descartar la pertinencia del principio antes del inicio o después de la
vigencia del contrato de trabajo (Exp. No. 008—2005-AA/TC): o ’
“Por tanto, es coherente afirmar que para que sea posible la aplicacién del arhculc}:
26° de la Constitucién, debe existir una relacién laboral y que el trab‘ajador no podra
renunciar, o disponer, cualquiera sea el motivo, de los derechos y hbertade’s: que la
Constitucién y leyes vigentes al momento de la relacién laboral Ie’ tecoriocen”.
Ahora, conviene en describir el tipo de norma -y el cardcter dt_e e.s:ca— que
contiene un derecho del trabajador que no puede ser materia de dejacion. Las
normas estatales que reconocen derechos a los trabajadorhes son claramente
irrenunciables. Luego, tenemos los derechos contenidos en normas
convencionales. Sobre este tiltimo, se plantean posiciones encontradas en tanto

140 NEVES MUJICA, Javier.“Introduccién...”. Op. Cit., pp- 113-14.
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que unos sefialan que también recogen derechos irrenunciables y otros no.

En nuestra opinién, el principio de irrenunciabilidad de derechos debe
comprender a los derechos nacidos de actos normativos como los convenios
colectivos de trabajo dado su eminentemente caricter normativo e imperativo
dentro de su ambito de aplicacién -reconocido en el articulo 28.2 de la
Constitucion*'-. La aplicacién de la irrenunciabilidad es, pues, frente a todo
derecho reconocido en una norma. Para el TC, sin embargo, este principio no
comprende a los derechos provenientes del convenio colectivo'®,

Finalmente, el derecho materia de renuncia debe estar contenido en una
norma imperativa. Aqui, conviene trasladar la distincién espafiola sobre el grado
de imperatividad de las normas estatales frente a la autonomia privada. Asf,
tenemos las normas de derechos dispositivos -existe plena autonomia para las
partes-, necesarios relativos -fijan un piso, un derecho minimo que puede ser
"mejorado” por la autonomia privada pero no reducido-, maximos de derechos
necesarios -establecen un techo o tope que no puede ser superado por las partes-
y absolutos -no existe alguna capacidad de disposicién de las partes-.

Entonces, los casos donde el empleador no otorgue un derecho que
corresponde al trabajador, un convenio colectivo disminuya el monto de un
beneficio reconocido legalmente a los trabajadores o una ley derogue un derecho
de los trabajadores, no configuran supuestos de renuncia de derechos. En los
casos descritos, nos encontraremos ante un incumplimiento laboral del
empleador que puede motivar la presentacién de una demanda laboral para que
se goce del derecho, un convenio colectivo ilegal que puede generar el control de
su legalidad y la sucesi6én peyorativa de normas estatales que puede suponer la
alegacién del principio de condicién més beneficiosa™, respectivamente.

3.8.3. Principio de indubio pro operario

Hste principio incide en la funcién tuitiva del Derecho Laboral, rasgo
inherente y distintivo de la disciplina, y que, entre otros aspectos, presidiria el

141 Ademds, el articulo 43 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (Ley No. 25593), prescribe que los trabajadores
no pueden disponer de derechos derivados de un convenio colectivo de trabajo.

142 Al respecto, el TC precisa que este principio”No cubre, pues, a aquellos provenientes de la convericidn calectiva de
trabajo o la costumbre” (Exp. No. 008-2005-PI/TC).

143 En nuestra opinién, en el ordenamiento juridico peruano resulta discutible la alegacién del principio de condicion
mas beneficiosa ante una sucesion peyorativa de normas estatales. Bn rigor, este principio labora solamente deberia
utilizarse cuando estamos ante derechos nacidos de actos no narmativos -un confrato, un acto unilateral del
empleador-. Al tespecto, puede verse TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge.“El pringipic de condicién més beneficiosa".
En: Revista Derecho & Sociedad No. 7. Lima, 1993, pp. 42 y ss.
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proceso de elaboracion de las normas laborales, que les imprimirfa imperatividad
absoluta y que guiaria su proceso de interpretacion y aplicacién. Conviene, por
tanto, distinguir entre el principio “pro operario” y el principio “in dubio pro
operario” aplicable sélo al proceso de interpretacion de la norma laboral*.

El primer caso, esto es, la oscura o ambigua determinacion de los hechos, no
ofrece en estricto un problema de interpretacién normativa, sino mas bien
constituye una cuestién de priueba o demostracién de una alegacién procesal que
debe regirse por las reglas procesales de distribucién de la carga probatoria y de
determinacién de quien debe soportar su insuficiencia.

Al respecto, una critica importante es la férmula empleada: indica la
Constitucién que solamente cuando existe una duda insalvable, puede acudirse
al principio de favorabilidad. Como se ha dicho™, se ha tratado de relegar la
aplicacién de este principic, de tal manera que se deben emplear todos los
métodos de interpretacién posibles y solamente cuando persista la duda,
resolverse el conflicto por la via de favorabilidad. En este sentido, habria un
retroceso con relacién a la férmula empleada por la Constitucién de 1979 que no
establecia limitacion alguna.

Sobre el principio de indubio pro operario, se ha sefialado que, dada Ia falta
de limitacién, este principio se aplicarfa a toda disposicién en materia de trabajo
como las normas estatales 0 auténomas e, inclusive el contrato de trabajo™.
Nosotros no estamos de acuerdo con lo expresado, creemos que solamente es
materia de este principio las normas y no los actos no normativos —como es un
contrato de trabajo—, para estos tltimos habria que aplicar las disposiciones
respectivas del Codigo Civil.

Para el TC, mds bien, el principio de indubio pro operario comprende no
solamente los actos normativos sino los actos no normativos —y tal vez hasta los
hechos normativos-; al respecto, el TC ha precisado que“La nocién de “norma”
abarca a la misma Constitucién, los tratados, leyes, los reglamentos, los convenios
colectivos de trabajo, los contratos de trabajo, etc.” (Exp. No. 008-2005-PI/TC).
Creemos que el TC ha extendido indebidarmente la nocién de norma —equivalente
a actos normativos- a actos no normativos como los contratos de trabajo.

144 ALARCON CARACUEL, Manuel Ramdn:“La vigetiwcia del principio pro operario”. Bn: AA VV. Cuestiones actuales
de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos al profesor Manuel Alonse Olea. MTSS, Madrid, 1990, p. 850.

145 DESDENTADO BONETE, Aurelio: “;Existe realmente el principio in dubio pro operario?”. En: Relaciones Labotales
N° 14, Editorial La Ley, Madrid, 2003, p. 20.

146 NEVES MUJICA, favier. Op. Cit. “Introduccién...”. p. 130.

147 BOZA PRO, Guillermo. “Los principios del Derecho del Trabajo en la nueva Constitucién”. En: Asesorfa Laboral N°
37. Op. Git., p. 37.
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El TC ha interpretado de modo mas favorable la extensién de los puntos
adicionales que gozaba un trabajador discapacitado en los concursos para las
evaluaciones de personal. En rigor, en este caso, existe una laguna que ha sido
resuelta por los mecanismos de integracién por el TC (Expediente No.337-97-
AAITCO):

“Que la Constitucién Folitica de 1993, en su Articulo 23° consagra el
principio de atencién prioritaria al trabajo, protegiendo especialmente a la
madre, al menor de edad y al impedido que trabajan, asi como en elinciso
3 del Articulo 26° sostiene la interpretacion mds favorable al trabajador, en
caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma legal.

Que, €l articulo 2° del Decreto Supremo N° 001-89-SA acuerda una
bonificacién de 15 puntos sobre el puntaje global obtenido en los
concursos convocados por los organismos del Sector Publico, para
acceder a las vacantes en los tres grupos ocupacionales existentes en los
mismos; es entendido e interpretado asf, de conformidad con el Articulo
7° del Convenio N° 159 de la Organizacién Internacional del Trabajo
ratificado por el Estado Peruano mediante Resolucién legislativa N°
24509, que sefiala que "Las Autoridades competentes deberdn adoptar
medidas para proporcionar, y evaluar los servicios de colocacion,
empleo, y otros afines, a fin de que las personas invalidas puedan lograr
y congervar un empleo y progresar en el mismo..."; conforme lo
dispone el artfculo 15 de la Ley 25398 y la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la vigente Carta Politica del Estado”

Por otro lado, en el expediente No. 990-97-AA/TC, se aplicé el principio de
indubio pro operario para la interpretacién de la ausencia de un supuesto en el
proceso de evaluacién y dicha falta de regulacién normativa fue interpretada de
la manera més favorable al trabajador, utilizando el sustento constitucional
respectivo:

“Que, de autos se aprecia que el actor fue calificado por su jefe
inmediato con treinta y dos puntos, tal como consta del documento
que corre en autos a fojas ciento cuarenta y ocho y luego esta
puntuacién fue modificada a veinticuatro puntos por el jefe
inmediato superior, entiéndase que el jefe inmediato es el que
labora directamente con el trabajador y como tal es el facultado a
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calificar, asi se establece en el Reglamento de Evaluacién, no
obstante también puede entenderse que el jefe inmediato superior
si puede ratificar "contrario sensu", también puede no hacerlo como
sucedi6 en el presente caso, pero al no existir norma que indique tal
opcidn, por la regla del "in dubio pro operario” se debié promediar
ambas calificaciones, obteniendo como resultado veintiocho puntos,
el cual hubiese permitido que el actor continte trabajando, ya que
su nota hubiese sido aprobatoria; en tal sentido en mérito a este
principio constitucional consagrado en el inciso 3) del articulo 26°
de la Carta Magna vigente, la presente accidn resulta amparable”.

Finalmente, en una ocasion, el TC ha admitido una demanda de amparo
sobre la base de la aplicacion del principio de condicién maés beneficiosa previsto
en el numeral 3 del articulo 26 de la Constitucién que alude al principio de
indubio pro operario:

“(...) ala fecha del cese, el accionante habia adquirido la proteccién
prescrita en el articulo 1° de la Ley N.° 24041, sustentada en el
principio de proteccién al trabajador, cuyo tenor es la aplicacion de
la condicién mas beneficiosa al trabajador, y consagrado por la
Constitucién en su articulo 26° inciso 3)” (Expediente No. 2132-
2003-AA/TC-Piura).

De un lado, no existe relacién entre la condicién mas beneficiosa —que actiia
ante una sucesion peyorativa, o cual importa la existencia de dos actos o hechos
en el tiempo- y el principio de indubio pro operario —que se aplica ante una duda
en la interpretacién de una sola norma-. De otro lado, ninguno de estos
principios resulta aplicable en un despido de un trabajador que supone
previamente la aplicacién del principio de primacia de la realidad.

El principio de indubio pro operario tiene un reducido marco de actuacién:
solamente en caso de duda sobre la interpretacién de una norma, se debe
escoger por aquella que favorece al trabajador. Por lo tanto, cuando se discute
sobre la valoracién de pruebas en un proceso judicial, cuando se debe brindar
una solucién concreta en caso de ausencia de normas, cuando el empleador o el
Estado suprimen o reducen un beneficio o cuando el trabajador acepta una
condicién menos ventajosa que la prevista legalmente, estamos fuera del alcance
del principio de indubio pro operario. De pronto, en los casos mencionados, se
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podria aplicar principios y reglas basadas en el principio protector del Derecho
Laboral pero no el principio de indubio pro operario.

3.9.El derecho de estabilidad Iaboral: la sentencia laboral emblemética del TC

Sin duda, los criterios del TC sobre la constitucionalidad de los despidos
laborales han sido los que mayor repercusién han tenido en las relaciones
laborales. De un lado, las normas laborales prevén el pago de una indemnizacién
pero el TC ha dispuesto que determinados casos de despido puedan ser
cuestionados mediante una accién de amparo que culmina en la reposicién del
trabajador. De otro lado, el TC varié sus criterios desde fines del 2002: de admitir
la constitucionalidad de los despidos sin expresién de causa, a cuestionar la
validez de estos despidos.

Como se recordard, fue la sentencia del TC correspondiente al Expediente N°
1124-2001-AA/TC del 11 de julio de 2002, la misma que fue materia de una
Resolucion Aclaratoria del 16 de setiembre de 2002, la que marcé el inicio del
nuevo criterio jurisprudencial en materia de estabilidad laboral que importé la
inaplicacién de las normas legales que disponian el pago de la indemnizacién
ante despidos incausados y fraudulentos. Como se sabe, en este caso, ante la
alegacién de una amenaza de despidos arbitrarios, las organizaciones sindicales
de una empresa de telefonfa interpusieron una accién de amparo por
transgresion al derecho al trabajo, libertad sindical, igualdad ante la ley, debido
proceso, legitima defensa y tutela jurisdiccional efectiva. Esta accidn de amparo,
en tltima instancia, fue declarada fundada por el TC que ordend la reposicién de
los trabajadores sindicalizados despedidos en forma incausada, asi como la
abstencién de la empresa de incurrir en posteriores despidos.

Cabe indicar que, pese a lo dicho por el TC, las acciones de amparo que se
resolvieron con anterioridad a la sentencia comentada no declararon la
Inconstitucionalidad de las normas legales que prevén el pago de la
indemnizacién como mecanismo de proteccién ante un despido, ¥ cuando el TC
declar$ fundada una demanda y ordené la reposicién, lo hizo sobre la base de
otros derechos constitucionales vulnerados (debido proceso, derecho de defensa,
presuncidn de inocencia, etc.) conjuntamente con el derecho al trabajo™.

148 Hemos registrado un solo caso donde se declaré fundada [a demanda de amparo sobre la exclusiva lesién al derecho
del trabajo (Sentencia recaida en el Bxp. N° 111-96-AA/TC) pere Iuego, por una exirafia fe de erratas, fue modificada

en su parte resolutiva al establecerse que se declaraba fundada la accién pero no se ordenaba la reposicién del
trabajador.
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Ahora bien, inicialmente la sentencia que ordené la reposicién de
trabajadores despedidos recaida en el Exp. No. 1124-2001—AAJ’T; dispuso que
todo despido arbitrario era inconstitucional ~con o sin expresion de causa al
momento del cese- pero, posteriormente, esta sentencia fue aclarada mediante
una Resolucién de fecha 16 de setiembre de 2002 que delimité la primera
resolucién, de tal manera que los despidos sin expresién de causa, nulos y
fraudulentos eran inconstitucionales dejandose sin efecto las referencia.s al
despido arbitrario (se redujo, entonces, el ambito de aplicacion de los de?';?dos
inconstitucionales). Este sentido fue convalidado por la sentencia que fijo los
criterios centrales del TC en materia de despidos (Exp. No. 976-2001-AA/TC), y
finalmente tenemos la sentencia que establecié los pardmetros procesales de
procedencia de las acciones de amparo (Exp. No. 206-2005-AA/TC). Para el TFZ,
la Constitucién reconoce como derechos fundamentales laborales, la proteccion
contra los despidos incausado, fraudulento y nulo, dentro de un marco donde el
articulo 27 de la Constitucién indica expresamente que la forma de proteccién
constitucional contra el despido arbitrario lo determina y fija el legislador. Esta
sera la tematica central que abordaremos.

De manera previa al ingreso del estudio de los criterios del TC sobre la
proteccién ante un despido, conviene precisar que se ha excluido, en fc‘)r.rr,la
adecuada, al personal calificado como de confianza. En esta linea, por la posicién
que ocupan, el personal de confianza no tiene acceso a la accion de amparo que
importa una reposicién al centro de trabajo sino al reclamq de una
indemnizacién (via ordinaria)*®. Al respecto, consideramos que, en rigor, el TC
podria referirse, en el régimen laboral privado, al personal de direccién pues este
ocupa cargos directivos, y dado que el personal de confianza no necesanamegte
ocupa puestos de alta direccién y comprende a todos aquellos que manejan
informacién reservada, emiten informes relevantes, etc. (puede incluirse a la
secretaria del gerente general u obreros)™.

El actual articulo 27 de la Constitucién de 1993 prevé que "La ley otorga al
trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario”. Hay una variacion

149 B TC ha indicado: “Hn buena cuenta, los trabajadores de confianza tienefl un mayot g.rado de respo?sabﬂ.ldari Zn
atencién a las funciones que desempefian, ya que se relacionan en .f’orma 1n_m‘ed1atfi’y directa con la wd; rgasTa e
las empresas, sus intereses, la realizacién de sus fines y con su direccién, administracidn, entre otras actividaces (Exp.

0. 1651-2005-AASTC). ]

150 gn alcance mayor sob1)'e las diferencias entre ¢l personal de dil’eCCi.él"l ¥ con'fianza puede verse en‘DEL RIO,dDaJiiaé
“Personal de direccién v confianza en el régimen laboral de la actmdifd privada en el Peru . Bn: {]?( :'[om.‘f&::l o
Derecho de la Empresa. Temas actuales de derecho de la empresa (Ramirez, Lorena: .Coordm_adora),ijm nivers ad do
Piura. Ed. Palestra. Lima, 2006, pp. 121 v ss. y; TOYAMA, Jorge, “Tiempo de h'aba}]c?. Ha.c1a una ; 1ta?11§n ¢ se
facultades del empleador”. En: Revista Actualidad Juridica. No. 150. Ed. Gaceta Juridica. Lima, 2006, pp. 13 v ss.
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respecto de la Constitucién de 1979. No existe un precepto general sobre Ia
estabilidad [aboral, encontrdndonos ante una disposicién concreta y especifica:
una proteccién frente al despido arbitrario que seré desarrollada por el legislador.

Del texto constitucional fluye la regulacién expresa de la estabilidad labora]
de salida, es decir, se garantiza al trabajador la proteccién frente al "despido
arbitrario” y ello es una manifestacién de este tipo de estabilidad. Pese a lo dicho,
siguiendo a NEVES™, la estabilidad laboral de salida importa el reconocimiento
de la estabilidad laboral de entrada. Sin la estabilidad de entrada, la estabilidad
de salida no tendria mayor contenido en la medida que los trabajadores no
alcanzarfan la estabilidad laboral.

Para el TC, el derecho al trabajo reconccido en el articulo 22° de la
Constitucién, supone la imposibilidad de no ser despedido sino por causa justa,
de tal manera que cualquier despido sin expresién de causa, resulta atentatorio
con la Constitucién:

“Este Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho
constitucional implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de
trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino
por causa justa. Aunque no resulta relevante para resolver la causa,
cabe precisar que, en el primer caso, el derecho al trabajo supone la
adopcién por parte del Estado de una politica orientada a que la
poblacién acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar
que la satisfaccién de este aspecto de este derecho constitucional
implica un desarrollo progresivo y segin las posibilidades del
Estado. El segundo aspecto del derecho es el que resulta relevante
para resolver la causa. Se trata del derecho al trabajo entendido
como proscripcion de ser despedido salvo por causa justa” (Exp. No.
1124-2001-AA/TC).

En nuestra opinién, la Constitucién sélo desarrolla los lineamientos genéricos,
buscando “contener” solamente disposiciones generales que aspiran a ser
permanentes pero que son susceptibles de regulacién a nivel primario (estabilidad
de salida) y, de otro, se deriva y permite que la ley regule materias que pueden
variar en el tiempo de acuerdo a las circunstancias (estabilidad de entrada).

151 NEVES MUJICA, Javier. "La estabilidad laboral en la Constitucién de 1993". BEn: La Constitucién de 1993, Andlisis
y comentarios IT. CAJ. Serie Lecturas sobre Temas Constitucionales No. 11, Lima, 1995, p. 48.
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Como se ha advertido, el TC estima que el despido incausado supone una
lesién a la libertad de trabajo, no brinddndose la proteccion adecuada ante el
despido arbitrario. No se puede, sin embargo, dejar de tener en cuenta que el
derecho al trabajo (articulo 22) tiene en la propia Constitucién un desarrollo que
es el mandato al legislador para regular la proteccién contra el despido arbitrario
(articulo 27). Asi, no puede existir una lectura aislada del derecho al trabajo sin
tener en consideracién la delegacion legal de brindar la proteccién adecuada ante
el despido (articulo 27); se puede afirmar que el articulo 22 de la Constitucién
prevé un contenido genérico que es desarrollado o delimitado por el articulo 27 al
referirse a la delegacion legal sobre el desarrollo de la proteccion ante un despido.

Entonces, cuando el legislador ha indicado que la proteccién contra un
despido arbitrario, es el pago de una indemnizacién tarifada, ha observado el
mandato constitucional. Al respecto, se ha indicado:

“la opcién legislativa por la improcedencia de los despidos que no
se adecuan a los requisitos formales exigidos es —pese a las criticas
que puedan hacérsele- una opcién legal y constitucionalmente
véalida (...) y sobre todo, en cuanto el legislador ha tenido buen
cuidado en salvar los minimos de inconstitucionalidad, sancionando
con nulidad los despidos que vulneren derechos fundamentales”.

Sobre este tema, el propio TC abordé el contenido de los derechos
fundamentales que han sido configurados a nivel legislativo (Exp. No. 1417-
2005-AA):

“Los derechos fundamentales cuya configuracién requiera de la
asistencia de la ley no carecen de un contenido per se
inmediatamente exigible a los poderes ptblicos, pues una
interpretacién en ese sentido serfa contraria al principio de fuerza
normativa de la Constitucién. Lo tinico que ello implica es que, en
tales supuestos, la ley se convierte en un requisito sine qua non para
la culminacién de la delimitacién concreta del contenido
directamente atribuible al derecho fundamental.

152 GALIANA MORENQ, Jesiis. “Alpunas consideraciones sobre la improcedencia dt_al c_ies_pidt_) Por razones formal.es”_
En: AAVV. (Coordinador: Javier Gérate). Cuestiones actuales sobre el despido disciplinario, Universidad Santiago

de Compostela, Santiago de Compostela, 1997, p. 57.
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Y es que si bien algunos derechos fundamentales pueden tener un
caracter juridico abierto, ello no significa que se traten de derechos
“en blanco”, es decir, expuestos a la discrecional regulacién del
legislador, pues el constituyente ha planteado un grado de certeza
interpretativa en su reconocimiento constitucional directo.

Aqui se encuentra de por medio el principio de “libre
configuracién de la ley por el legislador”, conforme al cual debe
entenderse que es el legislador el [lamado a definir la politica social
del Estado social y democrético de derecho. En tal sentido, éste goza
de una amplia reserva legal como instrumento de la formacién de la
voluntad politica en materia social. Sin embargo, dicha capacidad
configuradora se encuentra limitada por el contenido esencial de los
derechos fundamentales, de manera tal que la voluntad politica
expresada en la ley debe desenvolverse dentro de las fronteras
juridicas de los derechos, principios y valores constitucionales”.

En Espafia, hasta las reformas del afio 1994 se construyé la doctrina
jurisprudencial de los despidos radicalmente nulos, por los cuales se sanciond,
ante una falta de regulacién precisa en las normas legales, que la reposicién era
la proteccién adecuada ante un despido incausado, ante un despido verbal.
Luego, cuando las normas legales reformularon el sistema legal del Estatuto de
Trabajadores e indicaron que los despidos por lesién de forma (léase incausados)
no concedian la reposicién al centro de trabajo sino el pago de una
indemnizacién y devengados o reposicién a opcién del empleador, parte de la
doctrina espafiola criticé esta variacién pero no se consolidé v, a la fecha, la
mayoria admite que no existe una lesién a un derecho fundamental cuando nos
encontramos ante un despido incausado. El sistema espafiol, donde se reconoce
a nivel constitucional el derecho al trabajo (al igual que el Perd pero sin que tenga
un contenido constitucional exigible mediante una accién de amparo), no
impone como inobservancia a los supuestos de incumplimiento de los requisitos
formales del despido —{lamados despidos improcedentes- [a reposicién al centro
de trabajo, pues se confiere al empleador la posibilidad de optar entre la
reposicién al centro de trabajo o el pago de la indemnizacién'™. Ciertamente,
debemos reconocer que hay quienes inicialmente criticaron la modificacién legal
por afectar a los trabajadores y no responder a conferir una reparacién adecuada

153 TPor todos, véase MARTIN'VALVERDE, Antonio. Derecho del Trabajo. Ed. Tecnos. Madrid, 2001, pp. 721 y ss.
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ante un despido™, pero también hay otros —que, entendemos, es la posicién que
habria ido consoliddndose- que la apoyan y la consideran como vélida dentro del
esquema nornmativo™, hasta se ha dicho que la nulidad de los despidos
improcedentes ha pasado a ser una “curiosidad histérica”. Mas todavia, los
pocos pronunciamientos judiciales no han cuestionado la nueva proteccién
1ega}157'

Lo que se exige en nuestra Constitucion es una protecciéon adecuada contra
el despido, y ésta existe: el pago de la indemnizacién. No se vacia de contenido
a la estabilidad laboral si no se sanciona con la reposicién los casos de despidos
incausados. El contenido constitucional de la estabilidad laboral supone una
proteccién que, en funcién al mandato constitucional y a las normas
internacionales tienen contenido diverso (reposicién, indemnizacién, seguro de
desempleo y otra forma de proteccién) y no Gnico (como lo declara el TC).

En efecto, el Protocolo Adicional a la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales prevé que
cada legislacién determinard la forma de proteccién contra el despido arbitrario.
Pues bien, expresamente, el articulo 7.d del Protocolo Adicional anota que cada
legislacién establecerd el mecanismo de proteccién contra el despido arbitrario
(reposicién, indemnizacion, seguro de desempleo, etc.). Ante ello, el TC ha
indicado que el Protocolo Adicional no es aplicable pues es una norma minima
que puede ser mejorada por la normativa interna (aplicacién de la norma mas
favorable)™. Nos preguntamos ;cudl es la norma mdés favorable nacional que
contempla el derecho a la reposicién ante un despido incausado? No existe
alguna norma expresa. Mas bien, se ha desplazado la norma aplicable (Protocolo
Adicional de la Convencién Americana) por una interpretacién aislada del
contenido de la proteccién adecuada ante el despido incausado™.

Estimamos que el TC no ha utilizado adecuadamente los criterios de
interpretacién normativa. En efecto, la Cuarta Disposicion Transitoria y Final de

154 GORELLI HERNANDEZ, Juan. Los supuestos de readmisién en el despido. Ed. Tecrios. Madrid, 1996, pp. 151 y ss.
En la misma Hnea, PEDRAJAS, Abdén. Despido y derechos fundamentales. Estudio especial de la presuncién de
inocencia. Ed. Trotta S.A, Madrid, 1952, pp. 303 y ss.

155 Una resefia puede verse en ROMAN VACA, Eduardo. “El despido disciplinario: aplicacién judiclal (y convencional)
de la”Reforma de 1994”. Bn: AAVV. (Coordinador: Jaime CASTINEIRA). Presente y futurc de la regulacién del
despido. Ed. Aranzadi. Pamplona, 1997, pp. 383y ss.

156 ALONSO OLEA, Manuel, “Introduccién general al despido y a sus causas”. En AAVV. Estudios sobre el despido.
ACM. Madrid, 1996, p.12.

157 RIERA, Catlos. El despido nulo. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999, p. 138.

158 Véase Ia Sentencia recafda en el Exp. No. 1124-2001-AA/TC (Fundamento No, 12).

159 En el mismo sentido, puede verse NEVES MUJICA, Javier. “Los conceptos y los efectos de la sentencia del Caso
Telefénica”. En: Didlogo con la Jurisprudencia No. 49, Lima, octubre de 2002, p. 49.
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la Constitucién expresamente anota que los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién se interpretan de conformidad con los tratados
sobre la materia aprobados por el Perd. En esta linea, el contenido del derecho
al trabajo y de la estabilidad laboral, reconocidos en los articulos 22 y 27 de la
Constitucion, respectivamente, debe ser interpretado de conformidad con lo
previsto en los articulos 6 y 7 del Protocolo Adicional que se refieren a los mismos
derechos. En suma, se delega a cada pafs la posibilidad de regular la proteccién
que estime conveniente ante un despido arbitrario.

El legislador peruano ha optado por la indemnizacién a favor de todo
trabajador despedido. Asi como se ha indicado, nos encontramos ante un
esquema legislativo“no por razones naturales (o intrinsecas), sino porque ésta es
la opcién de politica juridica cristalizada en la ordenacién legal del despido
injustificado™.

En este sentido, resulta ajustado a la Constitucién que el articulo 27 indique
que la proteccién contra el despido arbitrario sera precisado por el legislador.Y el
legislador peruano ha establecido que la proteccién se contrae en el pago de una
indemnizacién tasada, “sin margen para que el juez estime la cuantfa de los
dafios y perjuicios que se presumen ex lege causados por el despido o derivados
sin mas de éste, indemnizandose la ruptura culpable del contrato y no los
perjuicios que ésta cause, que pueden no existir, aunque normalmente existan”*.

Para conocer el contenido de un derecho fundamental, se debe acudir a las
normas internacionales y si éstas establecen una determinada regulacién, ella se
debe observar por el TC para apreciar la constitucionalidad de un dispositivo de
nivel primario. De no haber regulacién en las normas internacionales, recién
serfa posible interpretar el contenido de un derecho fundamental a partir del
propio texto constitucional.

Reiteramos, entonces que, al existir un tratado internacional que no
contempla a [a reposicién como una sola férmula de proteccién contra el despido
arbitrario sino que se prevé un contenido genérico, no se puede limitar el criterio
de interpretacién y establecer una excluyente proteccién ante el despido
incausado: la reposicién al centro de trabajo. En suma, para la apreciacién del
contenido del derecho al trabajo, el TC ha inaplicado para nuestro sistema

166 MONEREO PEREZ, Luis & MORENQ VIDA, Maria Nieves. “Forma ¥ procedimientos del despido disciplinatio. El
despido nulo”. En: AA.VV. (Director: Bfrén Borrajo Dacruz). La reforma del Estatuto de los trabajadores. Tomo IE
Revista de Derecho Privado. Madrid, 1994, p. 376.

161 ALONSO OLEA, Manuel & CASAS BAAMONDE Ma. Bmilia. “La improcedencia del despido (Art. 56)”. En: El
Estatuto de los Trabajadores, Veinte Afios Después. Revista Espafiola de Derecho del trabajo. Madrid, 2000, p. 1167.
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jurfdico el Protocolo Adicional, y brindado un contenido tnico al despido
incausado: la reposicién al centro de trabajo'®.

Algunos sostienen que el Protocolo Adicional prevé la causalidad del despido
como contenido del derecho al trabajo, en la medida que dicho pacto indica que
todo trabajador tiene derecho a“La estabilidad (...) en sus empleos, de acuerdo
con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacion”. En tal sentido, se indica que el propio Protocolo Adicional contiene
la institucién de la causalidad en el despido'; sin embargo, consideramos que la
instauracion de la causalidad del despido no trae consigo que, en caso de
trasgresién, la proteccién sea exclusivamente la reposicién en el centro de
trabajo. Es el propio Protocolo que prevé que la proteccién puede ser la
indemnizacién, reposicién, seguro de desemplec u otra forma prevista
legalmente. Hay, pues, un abanico de proteccion laboral que debe ser
determinado por el legislador en cada pais.

Por lo demads, el Convenio OIT 158 (no ratificado por el Perd, pero que tiene
el caracter de una recomendacién) no prescribe la reposicién como medio de
reparacién al centro de trabajo. Al respecto, se ha dicho, en funcién al referido
convenio que”Nada impide, por tanto, al legislador nacional regular los aspectos
reparadores cuando el empresario incumple la formalidad previa al despido
disciplinario, y ello a través, en nuestro caso, de una alta indemnizacion
compensatoria por la resolucién contractual injustificada™.

Resta por describir los supuestos especificos de reposicion laboral para el TC.
Estos casos serdn descritos en el siguiente acépite.

IV. LA PROTECCION CONSTITUCIONAL: LAS ACCIONES DE
AMPARO LABORALES

En los Gltimos afios, el TC ha modificado radicalmente el sistema de
proteccién de derechos laborales, habiendo emitido una serie de resoluciones

162 En algunas ocasiones et TC ha descrito el contenido de derechos fundamentales sin tener en cuenta los h‘atadoEi
internacionales. Al respecto, puede verse Ja sentencia recaida en el Exp. No. 008-2005-PI/TC, en la cual se d‘eclflfo
constitucional la Ley Marco del Empleo Priblico, Ley No. 28175, donde se describen la libertad sindical, negociacién
colectiva y huelga en forma detallada a partir de una interpretacion de las normas internas. .

163 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Derecho al frabajo v despido arbitrario en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. En: Didlogo con la jurisprudencia No. 49. Lima, octubre de 2003. Ed. Gaceta Juridica, p. 30. En la
misma linea, GARCIA GRANADA, Fernando. “El derecho al empleo y el despidoe arbitrario”. En: Revista Derecho ¥
Sociedad No. 19. Lima, PUC, 2004, pp. 251-52,

164 MINAMBRES PUIG, César. “El despido disciplinario verbal y el convenio rdmero 158 de la OIT*. En: AAVV.
{Coordinador: Javier Gérate). Op. Cit., p- 102.

189



JORGE TOYAMA MIYAGUSUKL

que han incidido enormemente en las relaciones laborales, tales como
estabilidad laboral, jornada de trabajo atipica, pensiones, edad de jubilacién,
control sobre el uso del correo electrénico laboral, facultades del empleadoz, etc.
La més representativa ha sido, que duda cabe, el criterio del TC sobre la
estabilidad laboral, que ha generado la ampliacién de los supuestos de reposicién
al centro de trabajo, especialmente de los despidos sin expresién de causa
(lamados generaimente despidos improcedentes).

Teniendo en cuenta que el TC es el érganc de control de la Constitucién y
que, precisamente, las acciones de amparo se interponen contra la trasgresién de
derechos constitucionales, las decisiones que emite revisten enorme importancia
y trascendencia en nuestro ordenamiento juridico, De las materias recurrentes
que se ventilan ante el TC, una de ellas es la laboral y, de esta, el derecho
frecuentemente invocado por los accionantes —ademas del derecho previsional—
se refiere a la estabilidad laboral. Los criterios que ha empleado el TC para
resolver las acciones de amparo han sido variables y contradictorios dentro del
espacio temporal -no se aprecia un criterio univoco en el tiempo aunque ha
tendido hacia la unificacién y el establecimiento de sentencias vinculantes—, ha
utilizado en ciertos casos argumentos de cardcter constitucional y otros de nivel
primario —legal-, etc.

4.1.El supremo intérprete constitucional

Las resoluciones que emite el TC, al resolver las acciones de amparo y otros
procesos constitucionales, no solamente resultan importantes porque versan
sobre derechos fundamentales y agotan la via interna. Ademds, las resoluciones
que se emiten tienen relevancia porque el TC es el supremo intérprete
constitucional, y sus resoluciones tienen efecto vinculante dentro del
ordenamiento juridico.

El control jurisdiccional es necesario en todo sistema normativo y es la base
sobre la cual descansa el moderno Estado de derecho'®. No es posible que exista
un ordenamiento jurfdico moderno sin mecanismos, directos o indirectos, de
control de la constitucionalidad y de la legalidad. Hoy en dia no se concibe un
sistema donde no se aprecie un drgano o poder del Estado que goce de
facultades de interpretacion. En el esquema constitucional, diversos organos y
poderes del Estado suelen tener prerrogativas y funciones que importan una

165 ARAGON, Manuel."Constitucién y control del poder”. Ed. Ciudad Argentina. Bs.As,, 1995, p. 141
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potestad para interpretar la Constituci6n, pero suele conferirse a un érgano la
facultad de fijar los criterios rectores y univocos sobre este tema.

En funci6n a lo expuesto, es necesario que los sistemas juridicos cuenten con
un Organo que tenga preeminencia sobre los demds en materia de interpretacién
constitucional, de tal manera que su criterio interpretativo se imponga ante varias
posibles interpretaciones que existan sobre una determinada materia®®. Esta
necesidad es mayor cuando, en un pais como el nuestro, se aprecia los dos
grandes sistemas de control de la constitucionalidad -europeo y
norteamericano—.

La Constitucién de 1993 no sefiala expresamente la calidad de intérprete
constitucional del TC. El articulo 201 prevé que el TC es el érgano de control de
la Constitucion y que es auténomo e independiente. Luego, el articulo 202, entre
otras funciones, indica que el TC conoce, en tltima y definitiva instancia, las
resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo, hidbeas data y accién de
cumplimiento. De esta forma, en el ambito de la sola Constitucidn, no existe una
disposicién expresa que permita apreciar que el TC es el intérprete de la
Constitucién, y que su criterio, en caso de varias interpretaciones posibles,
predominara.

Analicermnos la expresién”control de la Constitucion” que se atribuye al TC.
Si bien puede entenderse que se ha sefialado la funcién que cumple el TC que
es, como sabemos, el control de la Constitucién; consideramos que solamente
tendria eficacia y validez la funcién conferida si es el 6rgano que puede
imponer su criterio de interpretacién sobre otras posiciones. Carecerfa de
eficacia tal precepto si se permitiera que, siendo el érgano de control de la
Constitucion, cualquier juez o tribunal pueda imponer su criterio de
interpretacidn, ya sea declarando inconstitucional una norma declarada como
constitucional por el TC o sefialando que no hay una violacién a un derecho
constitucional cuando el TC ha establecido una trasgresiéon a tal derecho
constitucional.

Adicionalmente, un argumento de caracter formal. La atribucién de controlar
la Constitucién, solamente esta establecida para el TC; por consiguiente, si bien
no es el Gnico drgano que puede interpretar, su criterio de interpretacién es el
que debe primar ante un conflicto.

En las normas de nivel primario, es clara la condicién de supremo intérprete

166 GARCIA BELAUNDE, Domingo. “La interpretacién constitucional como problema”. En: Pensamiento
Constitucional. N°® 01. Fondo Editorial de la PUCPE. Lima, 1994, p. 34.
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de la Constitucién. Asi, la Ley Organica del TC (Ley No. 28301) expresamente
indica que el TC es el “drgano supremo de interpretacién y control de la
constitucionatidad” (articulo 1). Como consecuencia de ello, se destaca que“Los
jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes y toda norma con rango de ley
y los reglamentos respectivos segiin los preceptos y principios constifiicionales,
conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos, bajo
responsabilidad” (Primera Disposicién Final).

De otro lado, el Cédigo Procesal Constitucional (Ley N° 26435) prevé que las
sentencias del TC en materia de acciones de inconstitucionalidad y popular,
vinculan a todos los poderes publicos y tienen efectos generales desde el dia
siguiente de su publicacién (articulo 82). El mismo tratamiento se dispensa a las
sentencias del TC que resuelven un conflicto de competencia (articulo 113). Por
otro lado, el articulo VI del Cédigo comentado dispone que los jueces interpretan
y aplican las normas segtin los preceptos y principios constitucionales conforme
a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones que emita el TC
en todo tipo de procesos. De esta formd, la ratio decidendi y la interpretacién
conforme o efectia el TC, tiene plena eficacia en el ordenamiento juridico y los
jueces deben apreciarla, en tanto resulten aplicables sus efectos en los diferentes
procesos judiciales.

4.2.El Tribunal Constitucional y las acciones de amparo en el ordenamiento
juridico

La via de proteccién social frente a la afectacién de los derechos
fundamentales que estamos analizando es la accién de amparo. Las acciones de
amparo, que son apreciadas por el TC en tltima instancia, ciertamente, suelen
tener menor carga politica que las acciones de inconstitucionalidad™ pero ello no
supone que dejen de ser relevantes las resoluciones que se emiten ya que
siempre ejercerdn un control de la Constitucién y en varias ocasiones han
sentado un precedente vinculante y que, cuando menos en una oportunidad, ha
sido ratificado por el Poder Judicial como obligatoria para los jueces®. Mas
todavia, algunas de las resoluciones del TC han tenido un impacto harto

167 PEREZ ROYQ, Javier.” Tribunal Constitucional y divisién de poderes”. Ed. Tecnos. Madrid, 1988, p. 88.

168 En la Resolucién de Jefatura N° 021-2006-]-OCMA/P), el Poder Judicial dispuso que los jueces debian acatar los
criterios def TC en materia de amparos laborales, especielmente el dispuesto en el Exp. No.206-2005-A4/1TC que
delimitd los alcances de los amparos laborales,
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relevante en las relaciones laborales como las sentencias sobre despidos sin
expresién de causa o las jornadas atipicas mineras.

Conforme al articulo 202 de la Constitucién, el TC conoce de las acciones
denegatorias de amparo en tltima y definitiva instancia. Desarrollando este
precepto constitucional, el articulo 18 del Cédigo Procesal Constitucional precisa
que el TC conoce el recurso denominado de agravio constitucional contra las
resoluciones desestimatorias de las acciones de amparo que expiden las Cortes
Superiores; estas resoluciones tienen carédcter definitivo en el ordenamiento
interno (articulo 24 del Cédigo Procesal Constitucionat).

Ademas de establecer las pautas que regularan el procedimiento de amparo,
el articulo 20 del Cédigo Procesal Constitucional prevé que el TC resuelve sobre
la forma y fondo de la accién entablada; si existe un vicio formal, declara la
nulidad de la sentencia de vista y remite los actuados a la instancia respectiva
para que resuelva conforme al criterio emitido por el TC.

Naturalmente, el TC tiene que sopesar adecuadamente la pretension del
actor que supone una tutela de un derecho constitucional, interpretar en funcién
a cada perfodo o momento histérico el Texto Constitucional y evaluar las
consecuencias de sus decisiones, tanto como si estuviera resolviendo una accion
de inconstitucionalidad®. Teniendo en cuenta su calidad de intérprete
constitucional, con mayor razén, debe existir un especial cuidado al momento de
emitir las sentencias de amparo.

Por otro lado, no todos los derechos recogidos en la Constitucion son
tutelables mediante la accién de amparo. Los derechos constitucionales pueden
dividirse, en funcién a su eficacia, como de preceptividad inmediata o aplazada.
En el primer caso, el derecho puede ser ejercido por las personas sin que sea
necesaria una reglamentacién o un acto posterior del Estado: la sola
consagracién constitucional asegura el derecho y su pleno ejercicio. En cambio,
los derechos de preceptividad aplazada requieren de desarrollo legal para que
puedan tener exigibilidad dado que la Constitucién "delega” al legislador el
contenido del derecho.

La distincién expuesta no es gratuita dado que solamente los derechos de
preceptividad inmediata pueden ser tutelados directamente mediante una accién
de amparo.

169 AAVV. {Antonio Lépez ed).”La garantfa constitucional de los derechos fundamentales: Alemania, Francia e Italia”.
Bd. Civitas. Madrid, 1991, p. 254.
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4.3.Procesos de amparo: el proceso de delimitacién de las acciones de
amparo.

4.3.1. El criterio de residualidad de la accién de amparo

Ante la avalancha de procesos de amparo —el mismo que se pudo denominar
como proceso de “amparizacién” de lo laboral- asi como el marco juridico
brindado por el Cédigo Procesal Constitucional, el TC delimité las acciones de
amparo en materia laboral. En primer término, tenemos la instauracién del
criterio de “residualidad” de los procesos constitucionales. En efecto, el numeral
2 del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional prevé, como causales de

improcedencia de los procesos constitucionales —entre los cuales est4 [a accién de
amparo-, lo siguiente:

“No proceden los procesos constitucionales cuando: (...)
2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente

satisfactorias, para la proteccién del derecho constitucional
amenazado o vulnerado”.

Entonces, estamos ante una accién de amparo residual. Ahora resulta aplicable
la conocida frase de SAGUES sobre el particular: el amparo es una via excepcional,
residual, y hasta "heroica""”, pues los conflictos debieran ser conocidos en la via
ordinaria o llamada también paralela. De otro lado, la via paralela o convergente
sera “todo proceso {ordinario, sumario, especial, etc.) distinto al Amparo, mediante
el cual se puede obtener la proteccién del derecho vulnerado o amenazado”™. En
suma, Ja accién de amparo sélo procede en la medida en que no exista una via
idénea, capaz de tutelar de manera répida y eficaz un derecho constitucional
afectado. En este punto, resulta til citar a SAGUES™:

"Unicamente es admisible el amparo, entonces, ante la inoperancia
de todos los demds trémites procesales ya legislados, para atender
idéneamente el problema planteado: el amparo, se ha dicho,
presupone el desamparo".

i;;) ZIQEUES, lfés’cor. Derecho procesal constitucional. Accién de amparo. Astrea. Bs. As., 1988, p-16.
DYUPANQUE, Samuel. Bl Proceso Constitucional de Amparo. Ed. Gaceta Juridica, 1ra. Edicién. Lima, 2004, PP

268. Ademds, puede leerse, LAZZARINI, José. Bl juicio d
. 2 , , José. eal . Ed. .
172 SAGUES, Néstor. Ob, Cit, pp. 169-170. : oo, B L ey Bos, 1967, 2125
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Anteriormente, dentro de quienes postulaban que la accion de amparo debfa
ser una via optativa, podia tenerse en cuenta que ello tenia razén de ser
solamente dentro del contexto que imperaba cuando se emiti6 la Ley de Accién
de Amparo y Habeas Corpus (Ley No. 23506), como apunta GARCIA
BELAUNDE™. En ese entonces, las vias ordinarias no brindaban los
mecanismos adecuados e idéneos para tutelar la vulneracién de derechos
constitucionales™. En cambio, luego de la emisién de los ¢ddigos procesales
—dentro de ellos, la nueva Ley Procesal del Trabajo- y las reformas judiciales del
sistema procesal constitucional, nosotros nos inclindbamos por una variacién en
la interpretacién judicial de tal manera que se adoptara el criterio residual de las
acciones de amparo frente a la utilizacién de las vias ordinarias.

En todo caso, en relacién al criterio de subsidiaridad de la accién de amparo,
recogido en el Cédigo Procesal Constitucional, el TC ha dispuesto (Exp. No. 206-
2005-AA/TC):

“Al respecto, este Colegiado precisé que “(..) tanto lo que
establecié en su momento la Ley N.° 23506 y lo que prescribe
hoy el Cédigo Procesal Constitucional, respecto al Amparo
Alternativo y al Amparo Residual, ha sido concebido para
atender requerimientos de urgencia que tienen que ver con la
afectacién de derechos directamente comprendidos dentro de la
calificacién de fundamentales por la Constitucién Politica del
Estado. Por ello, si hay una via efectiva para el tratamiento de la
tematica propuesta por el demandante, esta no es la excepcional
del Amparo que, como se dijo, constituye un mecanismo
extraordinario”.

Naturalmente, el criterio de subsidiaridad en los procesos de amparo laboral
tiene un soporte no solamente en el criterio de residualidad propia de la accibén
de amparo sino también en la propia configuracion de los procesos
constitucionales en relacién a los procesos ordinarios™. Justamente, esta propia
configuracién importa que los procesos constitucionales actien ante la

173 GARCIA BELAUNDE, Domingo. “La jurisdiccién constitucional en el Perd”.’ En: AANV. La jurisdiccién
constitucional en Tberoamérica. Madrid, 1996, p. 848.

174 En este punto, no quetemos dejar de mencionar que, cuando menos en una oportunidad, la Tercera Sala Laboral
de Lima se ha pronunciado sobte las relaciones de las acciones de amparo y las taborales, ante un despido arbitrario.
Al respecto, la gjecutoria recaida en el Expediente No. 4694-97-BS-S del 7 de octubre de 1997, indica que la accidn
de amparo es una viz excepcional,“a la cual se debe acudir ante Ia inoperancia de las demds vias procesales”.
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deficiencia, lentitud o poca eficacia de los procesos ordinarios, a titulo de
excepcién dentro del sistema juridico. En esta linea, el TC ha sefialado {Exp. No.
206-2005-AA/TCO):

“Consecuentemente, solo en los casos en que tales vias ordinarias no
sean id6neas, satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por
la necesidad de proteccién urgente, o en situaciones especiales que han
de ser analizadas, caso por caso, por los jueces, sera posible acudir a la
via extraordinaria del amparo, correspondiendo al demandante Ia carga
de la prueba para demostrar que el proceso de amparo es la via idénea
y eficaz para restablecer el ejercicio de su derecho constitucional
vilnerado, y no el proceso judicial ordinario de que se trate”.

En nuestra opinién, este criterio general del TC no ha sido trasladado de
manera adecuada al resolver las controversias laborales, pues en la mayoria de
los casos la via laboral establece las mismas garantias y tutela que las acciones de
amparos laborales, tal como veremos mds adelante.

4.3.2. Supuestos tipicos de procedencia de la accién de amparo laboral

Ahora bien, ;cudles son los aspectos usuales que se deben observar para la
procedencia de una accién de amparo laboral? Vamos a desarrollar centralmente
tres. En primer lugar, el TC ha diferenciado las disposiciones, normas y posiciones
de derecho fundamental, para indicar que estas tltimas son aquellas que son los

175 Al respecto, en el Exp, No. 266-2002-AA/TC, el TC diferencié la naturaleza, finalidad y principios de os procesos
constitucionales y ordinarios: “Los fines antes sefialados, que los procesos constitucionales se proponen alcanzar,
permiten establecer distinciones entre estos y los procesos ordinarios, pues ambos Heren una naturaleza muy
distinta. De modo general, este Colegiado considera pertinente formular tales distinciones en cuatro niveles: por su
Einalidad, por el rol del juez, por los principios que orientan los procesos constitucionales y por su naturaleza,

Una primera diferencia radica en los fines que persiguen ambos tipos de procesos. En efecto, a diferencia de los
procesos constitucionales, los procesos ordinarios no tienen como objetivo hacer valer ef principio de supremacia de
la Constitucidn, y no siempre persiguen la utela de derechos fundamentales.

La segunda diferencia estriba en la actuacién del Juez. Bn los procesos constitucionales, los jueces tienen ~por
razones més trascendentes que en los procesos ordinarios- el deber de controfar Ia actuaci6n de las partes, a fin de
conseguir, dentro de un plazo razonable, la tutela efectiva de los derechos fundamentales .

La tercera se fundamenta en los principios que orientan los procesos constitudonales. Si bien es cierto que estos
principios, nominalmente, son compartidos por ambos tipos de procesos, es indudable que la exigencia del
cumplimiento de principios como de publicidad, economfa procesal, socializacién del proceso, impulso oficioso,
elasticidad y de favor processum o Pro actione, es fundamental e ineludible para el cumplimiento de los fines de los
procesos constitucionales,

Finalmente, la cuarta tiene que ver con la naturaleza de ambos procesos, y que puede enunciarse bsicamente en
que, a diferencia de los ordinarios, los constitucionales son procesas de tutela de urgencia”.
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atributos de la persona humana y por ende resultan exigibles mediante una
accién de amparo (Exp. No. 1417-2005-AA/TC}:

“Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados
lingiifsticos de la Constitucién que reconocen los derechos
fundamentales de la persona. Las normas de derecho fundamental
son los sentidos interpretativos atribuibles a esas disposiciones.
Mientras que las posiciones de derecho fundame:ntal, son .}as
exigencias concretas que al amparo de un detel_’rr_linado sentido
interpretativo vélidamente atribuible a una disposicién de de'recho
fundamental, se buscan hacer valer frente a una determinada

persona o entidad”.

Y, para una mayor delimitacién la tutela mediante una accién de amparo,
solamente procederfa cuando se afecte el contenido de un derecho protegido por
una disposicién constitucional (Exp. No. 1417-2005-A/TC):

“(...) una demanda planteada en un proceso constitucional de la
libertad, resultara procedente toda vez que la proteccién de la .esfera
subjetiva que se aduzca violada pertenezca al contenido esencial d?l
derecho fundamental o tenga una relacién directa con €L.Y, contrario
sensu, resultard improcedente cuando la titularidad subietiva
afectada tenga su origen en la ley o, en general, en disposiciones

infraconstitucionales”.

Al respecto, el Cédigo Procesal Constitucional prevé lo siguiente (articulo 38):

“No procede el amparo en defensa de un derecho que carece de
sustento constitucional directo o que no estd referido a los aspectos

constitucionalmente protegidos del mismo”.

En segundo lugar, y siguiendo con los principales aspectos de procedencia de
una accién de amparo, el TC ha indicado que no es posible una accién de amparo
cuando se trate de hechos convertidos'™, esto es, cuando el juzgador requiera

é ituci i etapa
176 El articulo 9 del Cédigo Procesal Constitucional prevé que en los procesos constitucionales no existe una etap
probatotia.
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irnplems?ntar una etapa probatoria para determinar si se puede ratificar o no la
existencia de las alegaciones de las partes:

“De otro lado, conforme a la linea jurisprudencial en materia de
derechos laborales de caracter individual (por todas Exp. N.° 2526-
2003-AA), se ha establecido que el amparo no es la via idénea para
el cuestionamiento de la causa justa de despido imputada por el
empleador cuando se trate de hechos controvertidos, o cuando,
existiendo duda sobre tales hechos, se requiera la actuacién de
medios probatorios a fin de poder determinar la veracidad, falsedad
o la adecuada calificacién de la imputacién de la causa justa de

despido, que evidentemente no pueden dilucidarse a través del
amparo”.

Finalmente, como hemos visto, la accién de amparo procedera solamente en
tanto no exista una via ordinaria que brinde la misma satisfaccién o proteceién al
accionante, tal como lo expresa el articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional.
Solo cuando, de manera excepcional, la via ordinaria no sea id6nea, satisfactoria
o eficaz, o se requiera de una urgente actuacién, es posible la via de amparo en

defecto del proceso ordinario, tal como ha resuelto el TC (Exp. No. 2132-2006-
PA/TQ):

“Que, de acuerdo a los criterios de procedencia establecidos en los
fundamentos 7 a 20 de la sentencia precitada, que constituyen
precedente vinculante, y en concordancia con lo dispuesto en el
articulo VII del Titulo Preliminar y el articulo 5°, inciso 2) del Cédigo
Procesal Constitucional, se determina que, en el presente caso, la
pretension de la parte demandante no procede porque existe una
via procedimental especifica, igualmente satisfactoria, para la
proteccion del derecho constitucional supuestamente vulnerado”.

4.4.La limitacién constitucional de las acciones de amparo laborales

4.4.1. Marco general

En el marco de las relaciones laborales, el trabajador tiene asegurado el respeto
de sus derechos fundamentales (tanto aquellos que se derivan de su condicién de
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persona —derechos inespecificos o de la “ciudadania laboral”- como los que se
sustentan en su calidad de trabajador dentro de una relacién laboral —derechos
especificos-), de alli que la proteccién constitucional de sus derechos fundamentales
sea una consecuencia natural ante cualquier afectacién por el empleador.

Naturalmente, la proteccién contra cualquier afectacién a sus derechos
tendré que ajustarse a las delimitaciones previstas en la accion de amparo que
hemos descrito (debe tratarse de un derecho cuyo contenido esté
constitucionalmente reconocido, no exista una materia controvertida que
requiera etapa probatoria y no se cuente con un proceso que brinde la proteccién
adecuada al trabajador, entre otros).

Como sabemos, la accién de amparo se interpone contra los actos que
vulneren o amenacen derechos constitucionales, teniendo por finalidad el
regreso a la situacién anterior a la trasgresién del derecho constitucional. Con la
accién de amparo, el afectado busca la tutela de su derecho lesionado , si la
demanda es estimada por el érgano jurisdiccional, se declara la nulidad del acto
que se considera inconstitucional.

La Constitucién de 1993 (numeral 2 del articulo 200), no restringe la aplicacion
de la accién de amparo a determinados supuestos, de tal manera que lo tinico
relevante es que se verifique la afectacién o amenaza de un derecho fundamental
més los supuestos de procedencia descritos. El propio TC ha desarrollado
ampliamente la vinculacién de fa eficacia horizontal de los derechos fundamentales
entre particulares (Sentencia recaida en el Exp. No. 976-2001-AA/TC), con una
copiosa jurisprudencia y doctrina internacionales. Naturalmente, estamos de
acuerdo con la hipétesis de vincular la accién de amparo a los actos entre
particulares, y estamos, en verdad, ante un tema pacifico en nuestro sistema juridico.

Fn este sentido, el centro de trabajo no califica un fuero excluyente de los
derechos fundamentales, de tal manera que los trabajadores tienen garantizado
el ejercicio de sus derechos fundamentales en el seno de la relacién laboral, tal
como ha indicado el TC (Exp. No. 3218-2004-AA/TC):

“Se impone, asi, una clausula de salvaguarda de los derechos del
trabajador, en concordancia con el articulo 1° de la Constitucién, que
estatuye que la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.”

Nétese cémo el TC destaca el lugar preeminente de la dignidad como
clemento central de tutela de los derechos del trabajador asf como la posibilidad
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de utilizar la accién de amparo como la via de proteccién constitucional
respectiva’”. De este modo, la accién de amparo puede ser utilizada y representa
la via idénea para la tutela de derechos fundamentales laborales:

“En efecto, la lesién de los derechos fundamentales de la persona
constituye, per se, un acto inconstitucional, cuya validez no es en
modo alguno permitida por nuestro supra ordenamiento. En ese
contexto, y, al amparo de la Constitucién, el Tribunal Constitucional
tiene la obligacién de disponer a favor del agraviado la tutela mas
amplia, efectiva y rdpida posible, restituyéndole en el goce integral y
en el ejercicio pleno de su derecho amenazado o vulnerado; lo que
se conseguird mediante la cesacién del acto lesivo y la privacién de
efecto legal alguno que por arbitrariedad el empleador quisiese
consumar” (Exp. No. 976-2001-AA/TC).

4.4.2. Limitaciones a la accién de amparo laboral

Ahora bien, tras la dacién del Cédigo Procesal Constitucional asf como la
propia evolucién del TC, el TC ha ido limitando los alcances de la accién de
amparo. En materia laboral, la emblemética sentencia recaida en el Exp. No. 206-
2005-AATC, que tiene cardcter de precedente vinculante de acuerdo con el
articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, destacé lo
siguiente:

“Consecuentemente, solo en los casos en que tales vias ordinarias
no sean idoneas, satisfactorias o eficaces para la cautela del
derecho, o por la necesidad de proteccién urgente, o en situaciones
especiales que han de ser analizadas, caso por caso, por los jueces,
serd posible acudir a la via extraordinaria del amparo,
correspondiendo al demandante la carga de la prueba para
demostrar que el proceso de amparo es la via idénea y eficaz para
restablecer el ejercicio de su derecho constitucional vulnerado, y no
el proceso judicial ordinario de que se trate”,

177 Al respecto, se ha indicado que”En el Derecho del Trabajo, la dignidad ocupa, asimismo, un lugar preeminente como

valor supremo jercicio de ic i
ey Cit_,ijo_ en el gjercicio de los derechos y deberes que explicitan las relaciones laborales”. SAGARDOY, Juan.
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Y, concretamente sobre los procesos de amparo laborales, el TC precisé en el
Exp. No. 206-2005-AA/TC:

“(...) los criterios jurisprudenciales establecidos en el caso Fusebio
Llanos Huasco, Bxp. N.° 976-2004-AA/TC, para los casos de
despidos incausados (en los cuales no exista imputacion de causa
alguna), fraudulentos y nulos, se mantendrén en esencia. En efecto,
si tal como hemos sefialado, el contenido del derecho constitucional
a una proteccién adecuada contra el despido arbitraric supone la
indemnizacién o la reposicién segln corresponda, a eleccién del
trabajador, entonces, en caso de que en la via judicial ordinaria no
sea posible obtener la reposicién o la restitucién del derecho
vulnerado, el amparo sera la via idénea pata obtener la proteccién
adecuada de los trabajadores del régimen laboral privado, incluida
la reposicién cuando el despido se funde en los supuestos
mencionados”.

La sentencia del TC intenta delinear los supuestos en los cuales resulta
posible canalizar una accién de amparo en materia laboral, y este esfuerzo es
acertado para detener el proceso de “amparizacién laboral que se venia
observando en sede laboral”. Tras esta sentencia, ya casi no serfa posible la
interposicién de acciones de amparo laborales.

En concreto, para el TC, en materia de despido, existen dos vias de proteccion
y el trabajador escogerd, en funcién de cada caso su conveniencia de acudir a una
u otra via (Exp. No. 1058-2004-AA/TC):

“(...) la proteccién adecuada contra el despido arbitrario, prevista en
el articulo 27° de la Constitucién, ofrece dos opciones: a) la primera,
general y de cardcter indemnizatorio (resarcimiento por el dafio
causado), en la que el juez laboral, respecto de los trabajadores
sujetos al régimen de la actividad privada, ordena el pago de la
indemnizacién correspondiente, y b) la segunda, especial y de
caracter reparador (readmision en el empleo), en la que el juez
constitucional, en el &mbito del amparo, debe “reponer las cosas al
estado anterior a la violacién o amenaza de violacién de un derecho
constitucional”, como expresamente lo indica el artfculo 1° de la Ley
N.° 23506, lo que supone restituir al trabajador en su centro de
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trabajo, siempre que quede acreditada la existencia de un despido
nulo, incausado o fraudulento”.

Para el TC, no procede una accién de amparo en los casos donde exista una
via laboral ordinaria para la tutela de los derechos fundamentales, con excepcién
de aquellos supuestos en los cuales es urgente o especial brindar una tutela via
accién de amparo™, o cuando se trata de hechos controvertidos que se

cuestionan en sede laboral o existen dudas sobre tales hechos o requieren de una
etapa probatoria.

Ahora bien, a nuestro juicio, la Constitucién concedié al legislador la
posibilidad de regular la forma de proteccién al trabajador ante un despido
arbitrario. El propio TC describe lo siguiente (Exp. No. 1417-2005- AA/TC):

“Un derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la
Constitucién ha reconocido, explicita o implicitamente, un marco de
referencia que delimita nominalmente el bien juridico susceptible
de proteccion. Es decir, existe un baremo de delimitacién de ese

marco garantista, que transita desde la delimitacién més abierta a la
més precisa.

178 En el Bxp. No. 206-2005-AA/TC, sentencia de cardcter vinculante, se describieron las siguientes vias laborales donde
el asunto controvertido no pedia ser abordado en un procese de amparo:
“17. Par otro lado, la Ley Procesal del Trabajo, N.° 26636, prevé en su articulo 4£° [a competencia por razén de la
materia de las Salas Laborales y Juzgados de Trabajo. Al respecto, el articulo 4.2 de la misma ley establece que los
Juzgados de Trabajo conocen, entre las materias més relevantes de las pretensiones individuales por conflictos
juridicas, las siguientes: '
a) Impugnacién de despido (sin reposicién).
b) Cese de actos de hostilidad del empleador, incluidos los actos de hostigamiento sexual, conforme a la ley sobre

la materia.

) Incumplimiento de disposiciones y normas laborales cualquiera fuera su naturaleza.
d) Pago de remuneraciones y beneficios econdmicos.

18. A su tumo, el artfeulo 30.° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, TUQ del Decreto Legislativo N.° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, considera que constituyen actos de hostilidad:

a) La falta de pago de la remuneracidn en la oportunidad correspondiente, salvo razones de fuerza mayor o caso
fortuito debidamente comprobados por ef empleador.

b) La reduccién inmotivada de la remuneracién o de la categoria.

<) Bl traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste habitualmente servicios, con el propésito de
ocasionarle perjuicio.

d) La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner en riesgo la vida v la salud del
trabajador.

e} Elacto de violendia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador o de su familia.

f) Los actos de discriminacién por razdn de sexo, raza, religién, opinién o idioma.

g Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del trabajador.
Consecuentemente, los amparos que se refieran a la materias descritas {(fundamentos 17 y18), que por mandato
de Ia ley son competencia de fos jueces de trabajo, serdn declaradas improcedentes en la via del amparo”,

179 Hl articulo 27 de la Constitucién indica: “La ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido
arbitrario”
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Correspondiendo un mayor O menor desarrollo legislativo, en
funcién de la opcién legislativa de desarrollar los derechos

fundamentales establecidos por el constituyente”.

De este modo, tenemos dos posibilidades: i) si se trata d? deljrm‘tar 1103
alcances de la proteccién adecuada ante un despido, las normas mtemaaonales
—como han sido utilizadas por el TC en més muchos procesos la:borales— ‘S(')I.Id a;
que deben servir como pardmetro de interpretacion, y esFas Pfeven la posibilida:
de una indemnizacién; o, ii) si e artfculo 27 dela C(’)rllstltumon no c.o?‘lgren;le a
la reposicién como una forma de proteccion, es vilido que el legislador haya

indemnizacién. ’
Opta;:iir? 532; 11?;25 consideramos que la tesis del TC basada en fslue el articulo 22
de la Constitucién importa que todo despido sin expresion de causa sea
inconstitucional unco fraudulento, no se adecua a nuestro ) esquen;a
constitucional. Se ha dejado de tener en cuenta lo expuest.o’ en el artfculo 27.de
la Constitucién que delega a la ley la forma de proteccion ante un despido

arbitrario, ademas de que se obvia la aplicacién del Protocolo Adicional a la

Convencién Americana.
Empero, €l criterio del TC se ha mantenido desde el 2002 y debemos

respetarlo. Seguidamente, describiremos los principales supuestos abor_qadgs
por el TC sobre la procedencia de una accién de amparo laboral con ocasion de

un despido que puede sufrir un trabajador.

4.4.3. ¥l despido incausado

Como hemos descrito, para nosotros, en virtud de lo le,stablecido en
los articulos 22 y 27 de la Constitucién, no cabria una accién de amparo
contra un despido sin expresion de causa o0 uno fraudulento, en.t:fu:lto qie
la Constitucién no recoge expresamente el derecho a lz? r_e’posmlon ante
un despido incausado o fraudulento. En nuesfra}’ opinidn, ncc)1 es‘cllm
derecho constitucionalmente protegido la reposicion ante un despido,
pues son las normas de nivel primario las que determinan los_ alc_a,nceslz
4mbitos de proteccién, por interpretacién misma de la Const1’cuc1c‘mty °
Tratados sobre Derechos Humanos que forman parte de nuestro sistem
juncSltJCi;‘e la invalidez del despido sin expresién de causa, el TC ha indicado que
este es inconstitucional (Exp. No. 3971-2005-AA/TC):
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“Este Tribunal ya se ha pronunciado reiteradamente en el sentido de
que la extincién unilateral de la relacién laboral, fundada tnica y
exclusivamente en la voluntad del empleador, se encuentra afectada
de nulidad —y, por consiguiente el despido carecer de efecto legal-
cuando se produce con violacién de los derechos fundamentales de
la persona. En tales circunstancias, resulta evidente que tras
producirse una modalidad de despido arbitrario como la descrita,
procede la reposicién como finalidad eminentemente restitutoria de
todo proceso constitucional de tutela de derechos. Al respecto, como
se ha sostenido anteriormente, y ahora-se reitera, la proteccion
adecuada a que se refiere el articulo 27 de la Constitucién no puede
ser interpretada como una facultad de disposicién absolutamente
discrecional por parte del legislador, que habilite como alternativa
exclusiva y excluyente la representada por la indemnizacién, toda
vez que debemos tener en cuenta que el propésito de los procesos
constitucionales es la restauracién de las cosas al estado anterior a
la violacién o amenaza de violacién de un derecho constitucional,
tal como lo establece el articulo 1 de la Ley 28237.

La lesién a los derechos constitucionales, por lo tanto, no se
concreta con el solo hecho de no haberse cumplido con la ley, porlo
que esta, stricto sensu, representa, sino por haberse utilizado la
figura del despido incausado como un mecanismo de vulneracién o
distorsién de tales atributos esenciales”.

En relacién al despido incausado, también el TC ha descrito {Exp. No. 2793-
2004-AA/TC):

“Este Tribunal, en reiterados pronunciamientos, ha precisado que la
extincion unilateral de la relacién laboral, fundada tnica y
exclusivamente en la voluntad del empleador, esta viciada de nulidad
[y por consiguiente el despido carecers de efecto legal] cuando se
produce con violacién de los derechos fundamentales de la persona,
reconocidos por la Constitucién, o de los tratados relativos a la
promocion, defensa y proteccién de 1os derechos humanos”.

Por su parte, el despido con imputacién de falta laboral —aun cuando esta no
fuera comprobada fehacientemente en un proceso judicial ordinario- no confiere
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derecho de reposicién (Bxp. No. 4074-2004-AA/TC):

“Se aprecia de las cartas de imputacién de cargos y de despido que
al demandante se le imputé la comisién de faltas graves,
determindndose de manera precisa en qué consistieron las
infracciones punibles en que incurrid, las cuales estin expresamente
tipificadas en la ley; por consiguiente, no se ha vulnerado el
principio de tipicidad”.

Como hemos descrito, nosotros consideramos que la controversia sobre un
despido incausado no deberia ser materia de una accién de amparo pues no
existe un derecho constitucional a la reposicién, y mas bien la Constitucién
delega ala ley la forma de proteccién, de tal manera que resulta constitucional -y
acorde con el Derecho Comparado y disposiciones de la OIT- proteger al
trabajador con una indemnizacién ante un despido arbitrario. Como se ha dicho,
la LPCL solamente ha establecido una forma de proteccién ante el despido en
cumplimiento de lo previsto en el articulo 27 de la Constitucion, y cuando”el
legislador establece que la adecuada proteccién contra el despido arbitrario es la
indemnizacién, esta pasa a formar parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la adecuada proteccién contra el despido”™.

Inclusive, el TC ya ha indicado que la costumbre o el derecho a un reintegro
de pensiones, etc. no tienen reconocimiento constitucional por no formar parte
del contenido esencial protegido en acciones de amparo*®. Este mismo
razonamiento se debi6 aplicar para el despido incausado y no reservar esta
posibilidad solamente a los despidos con expresién de causa y sustentados'™.

Entonces, desde nuestra perspectiva, no debe admitirse las acciones de
amparo laborales ante un despido sin expresién de causa pues, en este caso, no
existe un derecho constitucional a la reposicién ante un despido. Las normas

180 CASTILLOQ, Luis. “Algunas criticas...”. Op. Cit., p. 49.

181 Un desarrollo detallado sobre nuestea posicién puede verse en TOYAMA, Jorge. Instituciones del Derecho Laboral.
Ed. Gaceta Juridica. Lima, 2005, pp. 556 y ss.

182 EITC ha dicho sobre este tema (Exp. No. 206-2005-AA/TC):*{...) se ha establecido que el amparo no es fa via idoriea
para el cuestionamiento de la causa justa de despido imputada por el empleador cuando se trate de hechos
contravertidos, o cuando, existiendo duda sobre tales hechos, se requiera la actuacién de medios probatorios a fin de
poder determinar la veracidad, falsedad o la adecuada calificacién de la imputacién de la causa justa de despido, que
evidentemente no pueden dilucidarse a través del amparo. En efecto, es claro que, en este supuesto, para que s¢
produzca certeza en el juzgador, respecto de los puntos controvertidos, y pueda asi sustentar su fallo en determinado
sentido, necesariamente tendrd que desarrollar la actividad probatoria a través de sus diversas etapas, en particular
respecto de la actuacién y valoracién de la prueba que, entre otras muchas, se relacionardn con declaraciones de
parte, testigos, documentos (ibros de planillas, informes), peritajes y, especialmente, las pruebas de oficio”.
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internacionales sobre Derechos Humanos asl como la propia Constitucidén
permiten esta interpretacién.

Pese a lo dicho, con la sentencia vinculante del TC recaida en el Exp. No. 206-
2005-AA/TC —que tiene efecto vinculante inmediato sobre cualquier proceso- se
recducirdn de modo radical las acciones de amparc —especialmente en el Sector
Pdblico-, y representa un indudable avance en la determinacién y valoracién de
una accién de amparo como mecanismo de defensa de derechos fundamentales,

El TC también se ha pronunciado en varias ocasiones sobre los despidos de
trabajadores contratados a plazo fijo pero sin fijar un criterio definitivo. Para el
TC, ciertamente, estamos ante contratos formales y que deben observar una serie
de requisitos para que sean vélidos. Cualquier inobservancia de fondo
(inexistencia de causa) asi como de forma (por ejemplo, que se celebré por
acuerdo verbal o se extendié més all4 del plazo legal de cinco afios), debe
importar su desnaturalizacién y consideracién como un contrato de trabajo a
plazo indeterminado (estabilidad laboral)*®. Asi, el TC ha indicado (Expediente
No. 1397-2001-AA/TC):

“(...) los contratos sujetos a modalidad se consideraran como de
duracién indeterminada si el trabajador contratado temporalmente
demuestra que el contrato que suscribié se fundamentd en la
existencia de simulacién o fraude a las normas laborales, situacién
que se verifica cuando la causa, objeto y/o naturaleza de los servicios
‘que se requieren contratar corresponden a actividades ordinarias y
permanentes, y cuando, para eludir el cumplimiento de normas
laborales que obligarfan a la contratacién por tiempo
indeterminado, el empleador aparenta o simula las condiciones que
exige la ley para la suscripcién de contratos de trabajo sujetos a
modalidad, cuya principal caracterfstica es la temporalidad. En tal
sentido, un contrato suscrito sobre la base de estos supuestos se
debe considerar como de duracién indeterminada, y cualquier
determinacién por parte del empleador para la culminacién de la
relacion laboral sélo puede sustentarse en una causa justa
establecida por la ley, de lo contrario se trataria de un despido
arbitrario, cuya proscripcidn garantiza el contenido esencial del

183 Un estudio interesante sobre los contratos de trabajo a plazo fijo, puede encontrarse en ARCE, Elmer. Estabilidad
laboral y contratos temporales. Departamento Académico de Detecho de la PUCE, Lima, agosto de 2006.
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derecho al trabajo, reconocido por el articulo 22° de la Constitucion
Politica vigente”.

Empero, el andlisis de los requisitos que motivan la contratacion temporal
parece no ser una constante del TC. Recientemente, el TC ha publicado en su
pagina web una sentencia singular: ha prestado atencién mas bien en la
formalidad de la contratacién temporal y la observancia del plazo maximo de
contratacién temporal, para determinar si existe una causa justificada de término
del contrato de trabajo; mas todavia, el TC ha indicado en forma cuestionable que
se puede celebrar licitamente contratos a plazo fijo para labores de “naturaleza
permanente”:

#(...) dichos contratos fueron celebrados a modalidad, por periodos
determinados, sin que en conjunto superen la duracién méaxima de
cinco afios (...) La recurrente sostiene que se desnaturalizd su
relacién laboral, debido a que las labores que desempefié no fueron
eventuales sino permanentes. Al respecto, es preciso sefialar que es
perfectamente licito que quien ha celebrado un contrato de trabajo
a modalidad desempefie labores de naturaleza permanente (...) en
el presente caso no se ha producido la alegada desnaturalizacion del
contrato de trabajo; tampoco ninguna situacién de despido por
causa injustificada, puesto que el dltimo contrato celebrado entre las
parte conclufa el 31 de diciembre de 2004, luego de lo cual el
empleador se encontraba facultado para decidir su renovacién o no,
resultando, en el presente caso, aplicable lo dispuesto en el literal c)
del articulo 16° del citado decreto supremo” ( Exp. No. 2050-2006-
PA/TC)™,

184 No obstante ello, pricticamente, por fos mismos dias en que se publicé esta resolucién en la pagina web delTC, el

TC ha resuelto en un senfido diferente a} considerar como indeterminado un contrato a plazo fijo que carecia de
causa temporal de coniratacién —entonces, no queda claro cudl es el criterio definitivo del TC sobre esta materia, solo
una dulce hada podria saberlo-:
“{..) sise contrata a un trabajador {...) para que desempefie labores de naturaleza permanente y no temporales, s¢
habria sirulado Ia celebracién de un contrato de duracién determinada en vez de uno de duracién indeterminada
{...} A tal efecto, hemos de precisar que ef demandante fue contratado para que desempefie las labores de vigilante;
esto es, labores que son de naturaleza permanente y no temporal, ya que su plaza se encuentra presupuestada e
inchuida en el Cuadro de Asignacién de Personal (CAP) de Sedapar S.A. (...} En consecuencia, habiéndose acreditado
la existencia de simulacién en el contrato del demandante, éste debe ser considerado como de duracién
indeterminada, conforme lo establece el inciso d) del articulo 77° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, razén por Ia
que, habiéndosele despedido de manera verbal, sin expresarle causa alguna derivada de su conducta o capacidad
laboral que la justifique, se ha vulnerado su derecho constitucional al trabajo” { Bxp. No. 0810-2006-AA).
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Nosotros consideramos que, de no demostrarse —de las pruebas aportadas en
la demanda de amparo- la existencia de una causa de contratacién temporal que
justifique el uso de los contratos de trabajo a plazo fijo o sujetos a modalidad, e]
trabajador contratado podria solicitar, ante la falta de renovacién o la extincién
sin expresién de causa, la indemnizacién prevista en las normas laborales o sy
reposicion al centro de trabajo (mediante una accién de amparo, como octirre en
el caso bajo comentario}®. Si, por el contrario, de la demanda de amparo no
resulta posible determinar un supuesto de desnaturalizacién -léase Ia
inexistencia de una causa temporal de contratacién-, no cabe que la controversia
se ventile mediante este tipo de procesos dada la imposibilidad de implementar
una etapa probatoria™.

4.4.4. Fl despido nulo

En la linea que describimos, en tanto que existen vias procesales judiciales
para obtener la reposicién laboral en los casos de nulidad de despido (supuestos
de discriminacién, despidos antisindicales, establecidos en el articulo 29 de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral ~LPCL-, aprobada por Decreto
Supremo No. 003-97-TR'), no deberfan ser procedentes las acciones de amparo
en el cuestionamiento del cese por una razén de nulidad de despido.

En primer lugar, no queda claro la razén por la cual la lesién a la libertad
sindical (por ejemplo, despido a un dirigente sindical) sigue siendo pasible de

185 Una descripeién sobre la jurisprudencia en materia de confratos a plazo fjo, puede encontrarse en DE LOS HEROS,
Alfonso.”Los contratos de trabajo de duracidn determinada: regla o excepcién?”. En: Los principios del Derecho del
Trabajo en el Derecho Peruano. Libro Homerage al profesor Américo Pla Rodriguez. SPDTSS. Lima, 2004, pp. 195
¥ S8

186 En este sentido, el TC ha precisado:?{...) se determina que, en el presente caso, por tratarse de hechos controvertidos,
la pretensidn de la parte demandante no procede ser evaluada en esta sede constitucional, porque existe ura via
procedimental especifica que cuenta con una estacién probatoria, igualmente satisfactoria, para la proteccién de los
derechos constitucionales sapuestarnente vuinerados” (Exp. No. 4170-2006-AA/TC).

187 Hl Artiulo 29 de Ia LPCL prevé: ” Es nulo ¢l despido que tenga por motivo:

a. La afiliacién a un sindicato o fa participacién en actividades sindicales;

b. Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa calidad:

<. Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante Ias autoridades competentes, salvo que
configure la falta grave contemplada en el incise £, del Articulo 25;

d. La discriminacién por razén de sexo, raza, religién, opinién o idioma;

e. El embarazo si el despido se produce en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los 20 dias
posteriores al parto. Se presume que ¢l despido tiene por motivo el embarazo, si el empleador no acredita en este
caso la exdstencia de causa justa para despedir.

Lo dispuesto en el presente inciso es aplicable siempre que el empleador hubiere sido notificado
documentalmente del embarazo en forma previa al despido y no enerva la facultad del empleador de despedir por
causa justa”.

Ademis, se prevé el despido nulo por dos razones adicionales: VIEF/SIDA e incapacidad del trabajador, de acuerdo
con lo previsto en las Leyes Nos. 26626 y 27050, respectivamente.
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una accién de amparo cuando, en la via laboral, se puede obtener la misma tutela
o hasta una mejor (los procesos laborales permiten una medida cautelar,
reposicién e, inclusive, la liquidacion de las remuneraciones devengad?s dentro
del mismo juicio a diferencia de la accién de amparo). Para el TC, la razon es una
suerte de reconocimiento”dadas las particulares que reviste la profeccion de. los
derechos involucrados” y“considerando la proteccion urgente que se l’equ]ie
para este tipo de casos, sin perjuicio del derecho del trabajador a recurrir a la via
judicial ordinaria laboral, si asi lo estima conveniente” (Exp. No. 206-2005-
AA/TC)® y ha continuacién desarrollado lo siguiente:

“(...) la libertad sindical y el derecho de sindicacién reconocidos por
el articulo 28.°, inciso 1 de la Constitucidn (Exp. N.° 0008-2005-
PI/TC, fundamentos 26, 27 y 28), e interpretados conforme a la
Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién y al articulo
V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
imponen la obligacién estatal de adoptar las medidas necesari:-is y
apropiadas para garantizar a los trabajadores y empleadores el libre
ejercicio del derecho de sindicacién e impedir todo acto de
discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical, tales
como condicionar el empleo de un trabajador a que no se afilie 0 a
que deje de ser miembro de un sindicato; o despedir a un tr:t;lbajador
o perjudicarlo en cualquier forma a causa de su afiliacion sindical o
a su participacién en actividades sindicales fuera de las horas de
trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de
trabajo (articulo 11.° del Convenio N.° 87 de la OIT, sobre libertad
sindical y proteccién del derecho de sindicacién, articulo 1.‘? (.ieI
Convenio N.° 98 de la OIT, relativo a la aplicacién de los principios
del derecho de sindicacién y de negociacién colectiva)”.

En la misma Hnea, otros casos de despido nulo previstos por la legislacion
ordinaria (discriminacién: despido de mujeres embarazadas, personal discapacitado,
trabajadores portadores de VIH, y discriminaciones por sexo, raza, religion, opinion e

188 Ahora bien, en la evolucién del TC, debemos indicar que no ha e)ds_ti.do un criterio .u.m’\_roco p;afa a];?rec;;;elsa
procedencia de las acciones de amparo presentadas contra un despido cal:flcafio como arbxtranAo’ por los accnones ”ur;
En efecto, en la resolucién recaida en el Expediente No. 061-97-AA/TC, se 1}1d1ca que la accién dledamp;r; con
recurso de cardcter excepcional, s6lo es aplicable cuando no existe otra via para restablecer el derec
justiciables, y en el presente caso dicha via existe”.
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idioma), que también tienen tutela mediante una accién de nulidad de despido,
estdn incluidos dentro de la tutela de Ia accién de amparo segiin el TC.

Notese que la proteccién del TC, en este tema, amplia los supuestos taxativos de
despidos nulos previstos en la LPCL (discriminacién por razén de sexo, raza, religion,
opinién, idioma, VIH/Sida y discapacitados) a cualquier acto de discriminacién (“los
despidos originados en la discriminacién por razén de sexo, raza, religién, opinidn,
idioma o de cualquier otra indole, tendran proteccién a través del amparo, asi como
los despidos producidos con motivo del embarazo, toda vez que, conforme al articulo
23° de la Constitucién”—Exp. No. 206-2005-AA/TC-). Més bien, justamente, serfan
solamente los supuestos no contemplados como nulos por la legislacion ordinaria (es
decir, cuando no es posible obtener la reposici6n al centro de trabajo en un proceso
laboral), aquellos donde cabria la proteccién constitucional mediante una accién de
amparo laboral ante la deficiencia del proceso (por ejemplo, discriminacién por razén
de procedencia econémica, opcién sexual, simpatia politica, etc.).

En general, para el TC, en los casos de despido nulo, se convalida la posibilidad
de que el trabajador pueda optar entre una accién de amparo o un proceso laboral
de nulidad de despido; aqui, entonces, no se aplica Ja residualidad o subsidiaridad
del amparo. Cabe recordar que ambos procesos (ordinario y constitucional) brindan
la misma tutela juridica al trabajador asi como garantias (medidas cautelares); mas
todavia, el proceso ordinario de nulidad de despido permite acumular las acciones
de nulidad y subsidiariamente una demanda de despido arbitrario asf como solicitar
el pago de devengados en el propio proceso laboral. Fstos dos elementos
diferenciadores no se aprecian en una accién de amparo.

Ahora bien, conviene referirse a tres aspectos relevantes.

En primer lugar, cabe preguntarse nuevamente sobre las razones por las
cuales lo despidos nulos son susceptibles de ser recurridos en una accién de
amparo, en detrimento de otros supuestos de despidos con lesién de derechos
fundamentales. Consideramos que, si bien la OIT concede cierta preferencia a
los despidos nulos™ y esta podria ser la razén de la proteccién jurisdiccional de

189 Al respecto, el articulo 5 del Convenio de 1a OIT No. 158 indica:

“Entre los motivos que no constituirdn causa justificada para la terminacion de la relacién de trabajo figuran los

siguientes:

a) la affliacion a un sindicato o la participacién en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el
consentiimiento del empleador, durante las horas de trabajo.

b) ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa calidad.

¢ presentar una queja o participar en un procedimiento entablada contra un empleador por supuestas violaciones
de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas cornpetentes,

d) la raza, el color, e] sexo, el estado civil, las responsabilidades farnitiares, el embarazo, la religin, fas opiniones
politicas, la ascendencia nacional o el origen social.

€) la ausencia del trabajo durante la licencia de maternidad.”

216

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

nuestro TC®, no resulta adecuado una diferenciacién de derechos fundamentales
para establecer las vias de proteccién procesal y menos respecto de derechos que
ya tienen la misma proteccion en la via ordinaria; més bien, solamente aquellos
despidos que no son nulos para la legislacién ordinaria (LPCL) pero que lesionan
otros derechos fundamentales distintos de los nulos, solamente demostrando
que la via judicial no resulta idénea, cabria la accién de amparo. El criterio del
TC supondria, inclusive, que derechos que gozan de cierta preferencia para el TC
—como a libertad de expresién, Exp. No. 905-2001-AA/TC-, no serian materia de
una accién de amparo a menos que el trabajador demuestre la falta de idoneidad
del proceso ordinario laboral.

En segundo lugar, una siguiente interrogante que surge son las razones por
las cuales se prefiere la lesién de derechos fundamentales que ocurren con
ocasi6n del despido (todos los supuestos de procedencia de la accién de amparo)
pero no los que se producen antes y durante la ejecucién del contrato de trabajo,
en tanto que la lesién de derechos fundamentales no debiera reconocer alguna
diferencia de trato sobre el momento en que se produce. Por ejemplo, la
discriminacién al momento del cese es susceptible de una accién de amparo pero
no aquellas que se producen antes de la contratacién (proceso de seleccion)
como durante la relacién laboral y que califican como actos de hostilidad. De
acuerdo con el TC, expresamente se ha indicado que las pretensiones referidas a
actos de hostilidad discriminatorios deben ser resueltas en la via ordinaria (Exp.
No. 206-2005-AA/TC), pero no habria, a Ia luz de la Constitucion, un sustento
que permita este trato diferenciado™. Finalmente, la discriminacion es el bien
fundamental que merece tutela constitucional, por encima del momento en que
la lesién o vulneracidn de este derecho se produzca (antes, durante y al término
del contrato de trabajo). Este mismo andlisis, es trasladable, por ejemplo, para la
lesién de la Kbertad sindical ~y, en verdad, para cualquier derecho fundamental-
, cuya afectacién se puede producir al inicio o durante la relacién laboral. .

En tercer lugar, llama la atencién que el TC no se hubiera referido
expresamente como un supuesto de nulidad (sentencias emblematicas reca%’das
en los Expedientes Nos. 976-2001-AA/TC y 206-2005-AA/TC), a los despidos
reaccién, esto es, aquellos casos donde el empleador despide a un trabajador tras
la presentacién de una demanda. Sin embargo, aun cuando no esta

190 ARCE, Elmer. La nulidad del despido lesivo de derechos constitucionales. Fondo Editotial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perii. Lima, 1999, p. 208. o )

191 En la misma linea, CASTILLO, Luis.’ “Algunas ciiticas al ¢riterio del Tribunal Consht.uc:onal sob‘re la proceder;cela del
amparo en defensa del derecho al trabajo”. En: Revista Didlogo con la Jurisprudencia No. 89. Lima, 2005, p. 46,
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expresamente establecido, nos parece que el TC admitirfa este supuesto como
uno mas dentro de los despidos nulos.

Por dltimo, un caso relevante sobre despidos nulos, son aquellos donde el TC
se ha pronunciado declarando inconstitucionales los despidos por razén de edad.
En primer lugar, tenemos la sentencia del TC en el Expediente N.° 01875-2006-
PA/TC LIMA que cuestiona la Ley del Servicio Diplomético donde se prevé que
los miembros del Setvicio Diplomatico en situacion de actividad, al cumplir
sesenta y cinco afios de edad, pasan a formar parte del denominado Cuadro
Especial, con las limitaciones de no poder ocupar cargos en érganos de linea y
permanentes en el exterior (esto con la finalidad de que los de menor edad
también tengan oportunidad de ocupar dichos cargos).

Al aplicar el test de igualdad, de acuerdo a anteriores pronunciamientos, el
TC llega a la conclusién que la norma es inconstitucional por limitar
innecesariamente el derecho al trabajo y a la igualdad de oportunidades ya que
mediante acciones menos lesivas o no lesivas a esos derechos puede conseguirse
la misma finalidad. El test supone 1) determinar un trato diferenciado, 2)
determinar la intensidad de dicha diferenciacién, 3) la legitimidad de Ia finalidad
perseguida con la diferenciacién, 4) que exista relacién de causalidad entre la
diferenciacion y la finalidad perseguida y 5) que ésta sea necesaria, es decir que
no exista otra manera menos lesiva de conseguir esa finalidad.

De modo general podemos decir que el TC ratifica que no puede usarse como
criterio un motivo prohibido como la edad, para conseguir una finalidad legitima
como ésta, si existen criterios objetivos no discriminatorios como necesidades del
servicio, evaluaciones de desempefio, estudios calificaciones profesionales,
méritos, hoja de servicios, o recortando los perfodos para ocupar determinados
cargos; todos ellos criterios de aplicacién general que no implican brindar un
trato diferenciado por razén de la edad o de cualquier otro motivo prohibido.

Sin embargo, el criterio del TC sobre esa materia no ha sido uniforme. Por
ejemplo, en relacién a los profesores universitarios, ha sefialado que la edad no
determina necesariamente que un profesor haya disminuido las aptitudes que se
requieren para el ejercicio del cargo académico incluidas las administrativas y de
alta direccién dentro del &mbito de sus responsabilidades académicas y por ende,
ha declarado inconstitucional los despidos de docentes*. Posteriormente, para
el caso del personal administrativo de universidades, limité el dmbito de

192 Al respecto, puede verse las sentencias del TC recaidas en los Expedientes Nos. 594-1999-AA/TC y 1485-2001-
AATCy 3572-2005-PAITC.
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aplicacién e indicé que quien no realiza una labor docente no puede ampararse
en el criterio anterior del TC; en todo, caso se puede pactar en contra de] limite
si el trabajador continila laborando con posterioridad al cumplimiento de los 70
afios o cuando el plazo del contrato temporal vence con posterioridad al
cumplimiento de esa edad (Exp. No. 3572-2005-PA/TC). Finalmente, para el
régimen general laboral, ha indicado que la jubilacién obligatoria automaética a
los 70 afios de edad es una causa valida de término de la relacion laboral™®,
Entonces, no existe un criterio uniforme sobre este tema en el TC.

A nuestro juicio, no hay razones adecuadas para tener criterios diferentes
sobre el término de la relacién laboral por razén de edad. Debiera existir un solo
criterio del TC en esta materia (méxime si se trata de aplicar el principio de
igualdad), con independencia de las actividades laborales realizadas por los
trabajadores: esta es, probablemente, la mayor exigencia de igualdad que
debemos solicitar al TC.

4.4.5. Despidos fraudulentos

En relacién a los despidos fraudulentos, el TC ha destacado lo siguiente (Exp.
No. 206-2005-AA/TC):

“En cuanto al despido fraudulento, esto es, cuando se imputa al
trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o
se le atribuye una falta no prevista legalmente, s6lo sera procedente
la via del amparo cuando el demandante acredite fehaciente e
indubitablemente que existié fraude, pues en caso contrario, es
decir, cuando haya controversia o duda sobre los hechos,
cotresponderd a la via ordinaria laboral determinar la veracidad o
falsedad de ellos”.

Pero, cuando se trata de ciertos despidos basados en hechos falsos e
inexistentes, en ocasiones el TC lo ha calificado, méas bien, como despidos sin
expresion de causa™. Esta clasificacion (incausado/fraudulento), finalmente, es

193 Sobre este tema, el TC ha indicado:*De conformidad con los articulos 16°, inciso f), y 21°, dltimo pérrafo, del Decreto
Supremo 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, una de las causas de extincién del contrato
de trabajo es la jubilacidn siendo ella obligatoria y autorética en caso de que el trabajador curmpla 70 afios de edad,
salvo En consecuencia, en la extincién del contrato de trabajo del demandante no se ha producido la vulneracién de
derecho constitucional alguno, razén por la que la demanda debe desestimarse pacto en contrario * (Exp. 01886-
2006-AAITC).
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tedrica pues, en términos de acceso a la accién de amparo, en la practica, en
ambos supuestos nos encontramos ante un despido lesivo de derechos
fundamentales y pasibles de una accién de amparo.

También el TC se ha referido al concepto de despido fraudulento cuando se
utilizan modalidades de contratacién temporal sin que se observen los requisitos
para ella, esto es, cuando no se aprecia la existencia de una causa justificada que
amerite una contratacion a plazo fijo, de tal manera que corresponde la
reposicion al centro laboral (Exp. No. 1397-2001-AA/TC):

“La ruptura del vinculo laboral, sustentada en una utilizacién
fraudulenta de una modalidad de contratacién como la descrita,
tiene, por consiguiente, el cardcter de un despido absolutamente
arbitrario, frente al cual y como lo ha venido definiendo el Tribunal
Constitucional (tanto con su conformacién actual, como con la
pasada), procede la reposicién como finalidad eminentemente
restitutoria de todo proceso constitucional de tutela de derechos”.

Sobre el despido fraudulento, en realidad, son aplicables todas las menciones
que hemos realizado al despido sin expresién de causa. En este sentido,
consideramos que el TC no debiera conocer este tipo de pretensiones en una
accién de amparo porque no existe un derecho constitucional cuyo contenido ha
sido vulnerado (un derecho a la reposicién) y, por otro lado, las fronteras entre el
andlisis de la existencia de una causa justa de despido, una causa injusta de
despido, y una simulacion de la causa justa son, francamente dificiles de
delimitar en cada caso concreto y, més todavia, en un proceso de amparo.

En resumen, para el TC la accién de amparo es una via idénea para conocer
lalesién de derechos fundamentales con ocasioén del despido. En la medida que
no se requiera de una etapa probatoria, el TC no cuestiona la via optativa
expuesta en las normas positivas'. Si bien el TC es competente para conocer la

194 Bl TC ha descrito: “En el presente caso la recurrente ha demostrade que la demandada fundamentd su despido en
hechos falsos e inexistentes, toda vez que dicha emplazada no ha probado que la demandante tenfa la obligacién de
atender los requerimientos de la SUNAT y que se le habia informado de tal hecho. En consecuencia, €l despido se
bas¢ en una causa inexistente e irreal equiparable a un despido incausado, constitityendo un acto lesivo def derecho
al trabajo y a la proteccidn contra el despido arbitrario, amparados por los articulos 22° y 27° de Ia Constitucién” (Exp.
No. 2158-2006-AA/TC).

195 A titulo efemplificativo, puede verse la Sentencia del TC recaida en el Exp. N° 111-96- AA/TC:"si bien el demandante
pudo recurrir a la via laboral, tal como lo sefiala el Articulo 59 del Decreto Legislativo No.728, en caso de no hacerlo,
no impide que quede expedito su derecho de recurrir a 1a via de amparo como via paralels, por la causal prevista en
el inciso 10) del Articulo 24 de la Ley No. 23506,
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trasgresion de derechos fundamentales, la apertura de un supuesto relevante de
lesién de derechos fundamentales ~despidos incausados, nulos y fraudulentos-
puede suponer una “amparizacién” de los despidos, de tal manera que la via
ordinaria deje de ser la natural competencia de los procesos de impugnacién de
despidos.

4.5. Remuneraciones devengadas

Sobre este tema, actualmente, el TC tiene un criterio: no cabe el pago de las
remuneraciones devengadas durante el juicio de amparo. Para el TC no procede
el pago de las remuneraciones devengadas en el proceso de amparo, cuando
declara fundada una demanda de amparo y el trabajador es reincorporado a su
centro laboral. En su desarrollo, el TC ha manifestado que no procede el pago de
las remuneraciones y demas beneficios devengados durante el proceso porque
dicho abono solamente cabe cuando existe una efectiva prestacion de servicios™
o indicaba que en reemplazo de las remuneraciones devengadas se podia
reclamar una indemnizacion en la via ordinaria®; en otras ocasiones, no
otorgaba tales remuneraciones devengadas y no indicaba las razones por las
cuales no concedia el pago de tales remuneraciones devengadas'®. Empero, hay
que advertir que, inicialmente, el TC declaraba fundada una accién de amparo
que suponfa un reintegro de remuneraciones a determinados trabajadores”. A
la fecha, el TC suele disponer que el pago de estas remuneraciones -o
indemnizaciones- se canalice a través de la via ordinaria.

Por otro lado, la Corte Suprema ha tenido un criterio diferente. La Corte
Suprema puede conocer en tltima instancia las acciones laborales de pago de
remuneraciones devengadas —que son procesos de ejecucion de una sentencia
estimatoria de amparo- o de una accién de impugnacién de resolucién
administrativa. Al respecto, la Sala Transitoria de Derecho Constitucional y Social
de la Corte Suprema de la Reptblica sostiene que la consecuencia de una accién
de ampazo es el pago de las remuneraciones devengadas durante el proceso de

196 Por todos, véase la sentencia recaida en ¢l Exp. No. 080-96-AA/TC, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 16
de junio de 1998.

197 Sentencia del TC recaida en el Expediente No. 2541-2003-AA/TC.

198 Por todos, véase la sentencia recaida en el Exp. No. 576-97-AA/TC, publicada en el Diario Oficial Bl Peruano el 5 de
junio de 1998.

199 Por todos, véase la ejecutoria recafda en el Exp. No. 459-97-AA/TC, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 16
de junio de 1998,
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amparo. Asi, en la Casacién recaida en el Exp. No.112-2000-Lima, se ha
mencionado que:

“(...) al restituirse el derecho conculcado y reincorporarse al
trabajador al empleo, se restablece autométicamente la relacién
laboral entre las partes, como si éste nunca se hubiese interrumpido,
pues el acto lesivo sobre el cual ha recaido pronunciamiento
jurisdiccional es el acto mismo del despido, en consecuencia,
jurfdicamente el tiempo transcurrido fuera del empleo debe ser
idéntico al transcurrido antes del cese, pues sino se le reconoce

ningun atributo se estarfa desnaturalizando los alcances de la citada
accion de garantia”*,

Inclusive, complementando esta posicién, se ha indicado (Casacién N, 229-
2005-Lambayeque):

“(...) cuanto més si los jueces pueden apartarse de las decisiones
emitidas por el Tribunal Constitucional siempre que motiven
adecuadamente su resolucién y con mayor razén si la problemdtica
en cuestion no ha sido analizada por el referido Tribunal desde la
Optica estrictamente laboral”.

Aun cuando no compartimos los criterios del TC sobre la proteccién de los
despidos incausados, consideramos que, cuando existe una reposicién en el
trabajo, se deberfan abonar las remuneraciones devengadas -y no
indemnizaciones- durante el proceso judicial dado que se configurarfa una
sancién para el empleador que despidi6 en forma arbitraria y el trabajador no
puede verse perjudicado por el acto del empleador™, no es materia discutible en
doctrina la entrega de las remuneraciones devengadas durante los procesos de
impugnacién de despido cuando una sentencia ordena la reposicion del
trabajador.

En estos casos, nos encontrariamos ante una suspensién de la relacién
laboral de carécter imperfecto que supone la suspension de la prestacién del
trabajador pero manteniéndose la obligacion del empleador de realizar los

200 Este criterio ha sido reiterado por la Sala de Derecho Constifucional i i
‘ ¥ Social de la Corte Supretna en las C
Nos. 044-2002-Lima, 1154-2001-Lima, 403-2002-Lima, 214-2002-Lima, y 367-2002-Lima. preth en fes Tasaclones
201 BAYLOS GRAU, Antoriio. El despido individual. Ed. Ara. Lima, 1997, p. 68.
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respectivos pagos de la remuneracién. Son una suerte de salarios de suspensidn,
en la medida que el trabajador estuvo a disposicién del empleador pero éste no
quiso la prestacion de sus servicios®™.

Ademds, como el efecto de la accién de amparo es declarar que el acto
inconstitucional es nulo y carece de eficacia juridica™, corresponderia el pago de
las remuneraciones devengadas.

En doctrina constitucional se discute si la accién de amparo puede ordenar el
pago de una indemnizacién. En esta linea, LAZZARINI sostiene que la accién
resarcitoria patronal, la penal o disciplinaria solamente buscan compensar el
agravio y tene objetivos diferentes de la accién de amparo que tiene caracter
reparador, mas todavia, indica que el cobro de pretensiones econdmicas de un
trabajador despedido debe ventilarse en la via judicial ordinaria™. Por otro lado,
RIVAS®® precisa que la accién de amparo no debe comprender aspectos
resarcitorios diferentes de la sola restitucién.

Empero, consideramos que tal indemnizacién ~aludida por el TC- se refiere
a una reparacién por el dafio ocasionado cuando existe una mera reposicion al
estado anterior a la violacion del derecho constitucional, més apunta a una
reparaci6n civil por dafios y perjuicios que se fija sobre la base de una valoracién
del juez en funcién al dafio causado, la capacidad econémica de las partes, las
circunstancias que rodearon el acto dafioso, etc. En el caso de una reposicidn,
simplemente existe el reintegro de las remuneraciones devengadas durante el
juicio: es una suma determinable y que responde a la declaracion de nulidad del
despido del empleador™.

Creemos que, en el tema laboral de las remuneraciones devengadas, no
estamos ante una indemnizacién que pueda determinarse a priori o que ésta se
encuentre “tasada”. Las remuneraciones devengadas son, como apunta

202 LOPEZ, Justo. Bl salario. Ed. Juridica, Bs. As., 1988, p. 46.

203 BURGOA, Ignacio. El juicio de amparo, Ed. PorrGa 3.A. Méjico, 1971, p. 687.

204 LAZZARIN], José. Op. Cit. p. 146 y ss. Ademds, puede leerse SALGADO, A. Juicio de amparo y accion de
inconstitucionalidad. Ed. Astrea. Bs.As., 1987, p. 101 y EXMEKDJIAN, Miguel Angel. “El juicio de amparo en las
Constituciones Latinoamericanas”, BEn: Revista La Ley T. 1989-C. Bs. As., 1989, p. 1301,

205 RIVAS, Adolfo. El juicio de amparc. Ed. La Rocca. Bs.As., 1990, pp. 362 y ss.

206 A nivel de la jurisdiccién constitucional internacional, se ha indicado que caben las remuneraciones devengadas
hasta la reposicién del trabajador pese a la ausencia de una efectiva prestacién de servicios (al respecto, puede verse
la sentencia del 31 de enero de 2001 expedida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso del
TC Peruanc). La jurisprudencia internacional de los organismos sobre derechos humanos a los cuales el Peril estd
adacrito representa un precedente de observancia, en aplicacién de la Cuarta Disposicion Transitoria y Final de la
Constitucion de 1993 por la cual los derechos fundamentales se interpretan conforme a los tratados sobre Derechos
Humanos aprobados por el Pert; ciertamente, la interpretacién de los indicados tratados debe realizarse conforme a
la interpretacién que tengan sobre esta materia los orgenismos jurisdiccionales respectivo. Asi, conceder
remuneraciones devengadas
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GORELLI", la consecuencia iégica de la declaracién de nulidad de despido y no
tienen cardcter resarcitorio, aunque sf puede referirse a un aspecto sancionatorio
en tanto que se obliga al empleador pagar las remuneraciones devengadas
durante el proceso.

Para determinar las remuneraciones devengadas durante el proceso se
requeriria de etapas probatorias y el proceso podria ser sumamente complejo y
dilatado: jcon qué trabajador se elaboran las remuneraciones devengadas?,
¢eémo se determinan Jos aumentos que se realizaron?, ;quién debe efectuar las
pericias de la remuneracién?, Todos estos temas requieren de un procedimiento
especial y ordinario; la accién de amparo es un proceso breve, sumario y sin
etapas probatorias, de sencillo debate juridico®. Entonces, cuando se declare
fundada una accién de amparo, estimamos que se debe ordenar el pago de las
remuneraciones devengadas en tanto hubieran sido solicitadas —y no una
indemnizacién como declara el TC®- durante el proceso pero, en otro juicio de
ejecucién en la via ordinaria.

Finalmente, cabe indicar simplemente que existen casos donde se han
interpuesto acciones de cobro de indemnizacién por las remuneraciones y
beneficios dejadas de percibir durante el periodo de despido. Si bien no se
refieren a acciones de amparo, estamos ante supuestos similares a reposiciones
laborales por amparos donde se reclaman indemnizaciones. Al respecto, hay
algunos pronunciamientos de la Sala Laboral que han declarado fundada la
demanda de pago de indemnizacién laboral por el tiempo no laborado imputable
al accionante™.

4.6.Breve referencia al sector piblico laboral

Respecto del sector piblico (léase al personal contratado por el Estado que
presta servicios para el régimen laboral del sector pdblico bajo el Decreto
Legislativo No. 276, Ley de Carrera Administrativa), el TC ha manifestado gue no
proceden las acciones de amparo en materia laboral para cuestionar un cese pues

207 GORELLI, Juan. Bl cumplimiento especifico de la readmisién obligatoria. Ed. Civitas. Madrid, 1995, pp. 13 y ss.

208 RIVAS, Adolfo.“Contribucién el estudio del amparo en el Derecho Nacional”. En: Revista La Ley. T. 1994-B. Bs.As.,
1984, p. 940.

209 Al respecto, puede verse la siguiente consideracion del TC: “En cuanto al extremo referente al pago de
remuneraciones dejadas de percibir, debe sefialarse que, al temer tal pretensién naturaleza indemnizatoria y no
testitutiva, esta no es la via iddnea para solicitarlas, sin perjuicio de lo cual s¢ deja a salvo el derecho del actor de
acudir 2 la via correspondiente” (Exp. No. 4229-2005-A/TC).

210 Por todas, véase la Sentencia recaida en el Exp. No. 1032-03-S, emitida por una Sala Laboral de la Corte Superior de

Lima.
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entiende que existe una via especifica e igualmente satisfactoria, cual es el
proceso contencioso administrativo, aplicando el articulo 5.2 del Codigo Procesal
Constitucional. Asi, ha indicado:

“Consecuentemente, el Tribunal Constitucional estima que la via
normal para resolver las pretensiones individuales por conflictos
juridicos derivados de la aplicacién de la legislacion laboral piiblica
es el procéso contencioso administrativo, dado que permite la
reposicién del trabajador despedido y prevé la concesién de
medidas cautelares” (Exp. No. 206-2005-AA/TC).

Solamente de manera excepcional, el TC admitiria las acciones de amparo
laborales del régimen laboral ptiblico en el siguiente supuesto:

“Sélo en defecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgenciao ala
demostracién objetiva y fehaciente por parte del demandante de
que la via contenciosa administrativa no es la idénea, procedera el
amparo. Igualmente, el proceso de amparo serd la via idénea para
los casos relativos a despidos de servidores publicos cuya causa sea:
su afiliacién sindical o cargo sindical, por discriminacién, en el caso
de las mujeres por su materidad, y por la condicién de impedido”
(Exp. No. 206-2005-AA/TC).

A diferencia de las pretensiones enmarcadas dentro del régimen laboral
privado, las posibilidades de una accion de amparo son mas reducidas en el
régimen publico laboral. Asi, un despido que no se derive de razones sindicales,
discriminatorias, mujeres por su maternidad y discapacitados, no podrd ser
materia de una accién de amparo a menos que se demuestre que la accibén
contencioso administrativa no es la via idénea. Entonces, el despido sin
expresién de causa o el despido fraudulento, que también pueden verificarse en
el régimen laboral ptiblico, no son materia de una accién de amparo segin se
desprende del TC: en este caso, la proteccién es solamente respecto de aquellos
derechos fundamentales descritos por el TC expresamente.

Nuevamente, se reproducen las observaciones que ya hemos realizado para
las acciones de amparo en el régimen laboral privado. De un lado, los procesos
ordinarios ~en este caso, las acciones contencioso-administrativas- pueden
brindar la misma garantia procesal al afectado (medida cautelar, por ejemplo), y
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de otro lado, resulta complicado destacar derechos fundamentales que son
tutelables mediante una accién de amparo y no se haga alusién a los demds
derechos fundamentales —que son la mayorfa: como la intimidad y libertad
religiosa que pueden verse afectados con ocasion de un despido-, y a la vez se
diferencie el trato del régimen laboral publico en relacién al régimen privado
estableciéndose menores supuestos de procedencia de la accién de amparo.

4.7 A titulo de conclusiones
Lo expuesto por el TC en diversas resoluciones asi como la recaida en el

precedente vinculante (Exp. No. 206-2005-AA/TC), puede resumirse en el
siguiente cuadro®;

Libertad sindical y el

derecho de sindidacién Procedente | Procedente | Procedente:*Todo acto lesivo, no justificado e

imazonable, que afecte a los trabajadores
sindicalizados y a sus dirigentes y que haga

Despidos que lesionan la
Iib erF’)r ad sixc{ dical y el Procedente | Procedent impracticable el funcionamiento del
derecho de sindicacién e | sindicato”

Despidos discriminatorios Proced
y nulos en general rocedente | Procedente |  Debido a que se requiere proteccidn urgente.

Despidos sin
expresidn de causa

Cuando se despido sin imputar la causa legal

Procedente { Procedente
de cese

Despidos Si d i i
fraudulentos Procedente | Procedente &;?1351:; :f:;;ggf:ni: ?ﬂ?ﬂis fehaciente el
Despido con Tmprocedente | Improcedente Requiere etapa probatoria para los hechos

expresién de causa controvertidos o de existencia dudosa.

Otros temas laborales:

-ﬁostilidﬁg{

cumplimiento de normas | Podfa ser El inari i
Tmprocedente proceso laboral ordinario es la via

laborales. Procedente proceden competente.

- Pago de remuneraciones y
beneficios econémicos

Reposicién: it i
La via contencioso administrativa es la

: Procedente |k
trabajador del Estado procedente pertinente e igualmente satisfactoria.
Emprocedente La \'Fl’a contetncioso adrrﬁrﬁ?h‘aﬁva es la via
pertinente e igualmente satisfactoria.
Otros temas de laboral Podia ser Para lo fati i
piblico Procedente s casos relativos a despidos de

servidores piiblicos cuya causa sea la
Procedente dlst:i_]mjnacién, libertad sindica), maternidad
y discapacidad, o requieran de urgente
proteccion.

211 Informativo def Area Laboral de Miranda & Atnado, Abogados. Lima, 2005, No. 21 -2005.
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Estos criterios han sido reiterados en posteriores pronunciamientos del TC.
En efecto, el TC ha aplicado el precedente establecido en el Exp. No. 206-2005-
AASTC, para declarar improcedente las demandas de amparo referidas a los
siguientes supuestos: en caso de despidos basados en la comision de faltas graves
imputadas al trabajador; cuando la conclusién del vinculo laboral ocurre por
vencimiento del plazo contemplado en ¢l contrato sujeto a modalidad; cuando se
invoca la desnaturalizacién del contrato a plazo fijo; en caso de hostilidad por
imputacién de faltas graves; o, cuando se alega la utilizacién de mecanismos de
intermediacién para evitar la relacién laboral™.

En este sentido, la utilizacién del amparo para cuestionar los actos de despido
y en general cualquier controversia en materia laboral ha sido limitada por el TC
en aplicacién de los criterios establecidos por el mismo TC. Sin embargo,
estimamos que no hay razones suficientes para admitir la mayoria de las acciones
de amparo laborales, ya sea porque no existe un contenido constitucional del
derecho fundamental invocado {despidos incausados y fraudulentos) o porque ya
se cuenta con una via igualmente satisfactoria para su tutela (despidos nulos).

Ciertamente, los criterios del TC se han ido perfilando en el tiempo y el TC
ha venido delimitando el marco de procedencia de las acciones de amparo asi
como justificando sus resoluciones con mayor sustento, de tal manera que, a la
fecha, el proceso de amparizacién en la tutela de derechos laborales se ha
limitado (con mucha mayor incidencia en el sector publico laboral). Y, en este
proceso, no se puede negar la calidad académica de las resoluciones del TC asi
como la predisposicién del TC para precisar o delimitar sus resoluciones cuando
no ha tenido un sustento adecuado, constituyéndose en un referente ineludible
en la resolucién de conflictos -con caracter técnico, vinculante y persuasivo- de

nuestro pais.

212 Al respecto, pueden verse las sentencias de amparo recaidas en los Expedientes Nos. 6000-2005-PA/TC, 04808-2005-
PA/TC y 5554-2005-PA/TC donde se cuestionan la causa justa de despido y son hechos controvertides, por lo que
no procede la accién de amparo (tiene que demandar en via laboral); 4240-2005-PAITC, 5876-2005-FA/TC, 6291-
2005-PASTC, 6790-2005-PATC, 6298-2005-PAITC, 1485-2005-PA/TC y 2486-2005-PA/TC ("La pretension de la
parte demandante no procede porque existe una via procedimental especifica, igualmente satisfactoria, para la
proteccién del derecho constitucional supuestamente vulnerado”}.
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INTRODUCCION

El objetivo de la presente ponencia es reflexionar sobre la proteccion que la
actual Constitucién Peruana le brinda a los Derechos y Principios Fundamentales
en el Trabajo recogidos en la Declaracién de 1998 de la Organizacion
Internacional del Trabajo. Con esta finalidad se sefiala los campos de regulacion
de estos importantes principios y derechos y cudl es el desarrollo que el Tribunal
Constitucional ha efectuado, a través de resoluciones significativas sobre la
materia.

Como se recordaré la Declaracién establece que los derechos fundamentales

recogidos en la Declaracién sor:

+  Profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social.
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