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4. Relaciones entre normas y actuacién

de los principios del Derecho del trabajo

4,1 CONCEPTO DE PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO

Tanto la definicién de los principios del Derecho del trabajo, como la
identificacidn de las diversas funciones que ellos cumplen respecto del
ordenamiento, con las que estamos mds proximos, son las formuladas
por Pld Rodriguez (1978: 9). Segiin este autor, los principios son lineas
directrices que informan a las normas e inspiran soluciones y sirven en
diversas fases de la vida normativa.

Podemos senalar las siguientes: para la produccién de las normas, mo-
mento en el que debe acudirse al cardcrer protector del Derecho del
trabajo; para su interpretacién, actividad en la cual el principio apropiado
es el in dubio pro operario; para su aplicacién, oportunidad en la que
resolvemos un conflicto mediante la norma mds favorable, o retenemos
ventajas alcanzadas a través de la condicidén mds beneciosa; y para su
sustitucién, supuesto en el cual acudimos a los mérodos de integracién.
Asimismo, se utilizan en hipétesis de afecracién de derechos, por diversas
vias (la primacia de la realidad, la irrenunciabilidad de derechos, la igual-
dad y la propia condicién mds beneficiosa desempefian este papel).

La doctrina se pregunta si la recepcidn de los principios por el ordena-

miento es necesaria para su vigencia o siquiera conveniente. Creemos
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que hay acuerdo en que fa plasmacién de los principios en una norma
no es indispensable para tenerlos como aceprados en un ordenamiento.
Ello es, mds bien, recomendable —porque los reforzaria— solo si se
fuera a hacer en f6rmula que no resultara limitariva de sus alcances. Esta
regulacién resericriva es la que lamentablemente se da en la Constitucién
actual, respecto de la irrenunciabilidad de derechos y el in dubio pro
gperario, como veremos después.

4,1.1 Principios fundamentales del Derecho del trabajo
£.1.1.1 rrenunciabilidad de devechos

Un derecho puede nacer de una norma dispositiva o imperativa. En €l
primer caso, su titular puede decidir libremente sobre él. El acto que
contenga esta decisién serd de disposicién. En el segundo caso, el ricular
del derecho no puede abandonarlo por su voluntad. Si lo hace, su acto
serd de renuncia. Mientras la disposicién es vélida, [a renuncia no.

El Derecho del trabajo estd ileno de normas minimas (imperativas hacia
abajo y dispositivas hacia arriba), por tanto, los derechos reconocidos a los
trabajadores son indisponibles para estos respecto de su parte imperativa
pero no de la dispositiva. Veamos un ejemplo.

La Ley sobre Descansos Remunerados reconoce a los trabajadores el
derecho a treinea dfas de vacaciones al afio. El articulo 19 de la norma,
sin embargo, tiene una estructura hibrida: quince de esos dfas deben
ser necesariamente descansados y remunerados (parte imperativa), pero
otros quince pueden ser cedidos por el trabajador, si este acuerda con
su empleador que los va a laborar a cambio del pago de una compensa-
cion extraordinaria (parte dispositiva). Por consiguiente, si el trabajador
conviene con su empleador en trabajar durante veinte de los rreinta dias
de sus vacaciones, su acto serd invilido respecto de los cinco dias que
exceden de los quince sobre los que la ley le permite disponer. Aqui ha-
bria una renuncia. Pero sobre los quince restantes no habrfa problema,
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porque entran en el sector dispositivo de la ley. Sobre ellos habria solo
una disposicién y no una renuncia y, en consecuencia, un acto vélido.

Pero precisemos atin mds el caso. Si el trabajador aceptara prestar sus
servicios durante diez de sus treinta dfas de vacaciones (moviéndose
hasta alli dentro de la parte dispositiva de la ley, que le autoriza a ceder
hasta quince}, y lo hiciera sin acordar el pago de la compensacién ex-
traordinaria, sino solo mediante una retribucién ordinaria, entonces su
acto —respecto de esta especifica cuestién— seria nuevamente invilido,
porque ese aspecto de la parte dispositiva de la norma tiene cardcter
imperativo. Habrfa, por tanto, una renuncia.

De lo expuesto podemos concluir que hay una renuncia toda vez que
el ticular de un derecho nacido de una norma imperativa lo abandone
voluntariamente. Esta situacién serd muy frecuente en el Derecho del
trabajo cuando se produzcan actos de disposicién, ya que la mayoria de
las normas de esta drea son de derecho necesario relativo. Aqui presu-
mimos la imperatividad relativa de las normas, como hemos sostenido
antes (punto 2.1). En cambio, serd inusual en el Derecho civil, com-
puesto bdsicamente por normas dispositivas. En esta drea se presume Ja
dispositividad de la norma, segtin declara el arrfculo 1356 del Cédigo
Civil, siendo la generalidad de sus derechos disponibles. Por excepcién,
no lo son los inherentes a la persona: a la vida, a la integridad fisica, a
la liberead, al honor y demds (articulo 5 del Cédigo Civil). La cesién
respecto de ellos, como precisa el propio precepro citado, si constituirfa
una renuncia.

Pues bien, el principio de irrenunciabilidad de derechos es justamente
el que prohibe que los actos de disposicién del titular de un derecho
recaigan sobre derechos originados en normas imperativas y sanciona
con la invalidez la trasgresién de esta regla.
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La invalidez afecta a la eldusula que contiene la disposicién vedada y no
a rodo el acto, al igual que en el Derecho civil, cuya norma aplicamos
supletoriamente (areiculo 224 del Cédigo Civil).

Las cuestiones cencrales que se suscitan a propdsito de este principio
son tres: si solo los derechos de los trabajadores son irrenunciables o
también los de las organizaciones sindicales y, eventualmente, algunos
del propio empleador (imbito subjetivo); qué pasa con los derechos
surgidos de productos no normativos derivados de actos, como las
cléusulas obligacionales del convenio colectivo y los contraros de era-
bajo (dmbito objetivo); y, por tiltimo, desde cudndo y hasta cudndo un
derecho es irrenunciable (dmbito temporal). Vamos a analizarlos en ese

orden a continuacién.

Los aspectos principales del 4mbiro subjetivo y objerivo los presentamos
combinadamente en el cuadro adjunto, en el que pasamos revista a los
supuestos mds importantes de disposicién e indagamos sobre su validez o
invalidez y la aplicacién del principio de irrenunciabilidad de derechos en
cada uno de ellos. Los comentarios sobre esos supuestos los formulamos

en los parrafos siguientes.

En el supuesto uno, una ley imperativa le reconoce al trabajador un
derecho que este abandona mediante un acto, que serd probablemente el
contraro de trabajo. Por ejemplo, la ley otorga a los trabajadores dos gra-
tificaciones al afo de una remuneracién cada una y él pacta que percibird
solo una. Es un caso evidente de infraccién a una norma imperativa y,
por tanro, de invalidez, y como la trasgresién la comete el propio titular
del derecho opera el principio de irrenunciabilidad de derechos.

El segundo supuesto es similar al anterior, solo que el sujeto que dispone
del derecho no es el titular sino la organizacién sindical. Esto sucederfa
si en el marco del ejemplo propuesto, por convenio colecrivo se acor-
dara que en la empresa se va a percibir dos gratificaciones al afio, pero
de media remuneracién cada una. La cldusula del convenio colectivo
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es invélida, pero no acriia el principio en mencién. El sustento esté en
la prohibicién de pactar contra las normas imperarivas (articulo V del

Titulo Preliminar del Cédigo Civil).

En el tercer supuesto se produce una circunstancia igual a la del primero,
pero con sujeto disponente colectivo y no individual. Aquf —en contra
de los que piensan que el principio de irrenunciabilidad de derechos
solo tutela a los trabajadores y no a las organizaciones sindicales, porque
respecto de estas los poderes se equilibran con los del empleador—, vemos
una disposicién invdlida y, por tanto, una renuncia, Esto ocurrirfa sj la
organizacion sindical abdicara por convenio colectivo (cliusula obliga-
cional) un derecho que la ley le confiere, por ejemplo, el de negociar
colectivamente a fururo. Es un campo plenamente apropiado para el
desenvolvimiento del principio.

El supuesto cuarro es semejante al primero, con la Gnica diferencia de
que en el que analizamos ahora el derecho nace de un convenio colec-
tivo (cldusula normativa) y no de la ley. Como ya vimos —en el punto
2.3.4— los convenios colectivos poseen imperatividad relativa para la au-
tonomia individual. Por tanto, hay renuncia y funciona el principio.

En el quinto supuesto sucede que un convenio colectivo (cliusula nor-
mativa) habia establecido un derecho en favor de los trabajadores, que
un posterior convenio colectivo (cldusula normariva) deja sin efecto. Por
ejemplo, en el primero se pact6 una asignacién por escolaridad, queen
el segundo se elimina. No hay abandono de un derecho por su titular,
sino privacién por un tercero {como si se lo quitara una ley, cuando se
lo dio otra ley) y, por consiguiente, no hay renuncia. Estamos mds bien
ante la derogacién parcial del primer convenio colectivo por el segundo,
que es inobjerable, aunque sus efectos sobre los antiguos trabajadores
puedan negarse si se adopra la teoria de los derechos adquiridos (como
vimos en el punto 3.2 y rataremos nuevamente en ef 4.2.4.4).
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El supuesto seis es el de un beneficio ororgado a la organizacién sindical
por un convenio colectivo (cldusula obligacional), que por la misma
via se suprime después. Por ejemplo, un local para la realizacion de sus
actividades. No hay norma imperativa —en verdad, norma alguna— ni,
por consiguiente, derechos indisponibles. Usamos el Cédigo Civil que
permite al contrato {y la cliusula obligacional del convenio colectivo
tiene esa naturaleza) extinguir obligaciones (articulo 1402).

En el supuesto siete sucede algo parecido, solo que aqui el derecho nace
del contrato de trabajo en beneficio del trabajador y en una modifica-
cidn posterior de aquel se le reduce o elimina. Tampoco existe norma
imperativa —ni norma alguna— de por medio. No puede, por tanto,
operar el principio de irrenunciabilidad de derechos.

Por dltimo, en el octavo supuesto se produce una situacion controvertida:
el derecho surge del contrato en favor del trabajador, pero la organizacién
sindical en un posterior convenio colectivo {cldusula normativa) [o deja
sin efecto. Por ejemplo, si se habia acordado en el contrato de trabajo
una remuneracién de 100 para un conserje y en el convenio colectivo,
que fija una escala salarial para la empresa, se pone un tope de 80 para
la remuneracién de los conserjes. Es ficil descartar en este supuesto la
aplicacién del principio de irrenunciabilidad de derechos, porque no
hay una norma imperativa en el origen del derecho ni un abandono de
este por su titular. Pero la validez del convenio colectivo que contiene
tal mandato resulta discutible. Este es un supuesto de sucesién —por
tanto, objeto del punto 4.2.4.4— en el que se va a llegar a conclusiones
diversas segiin el interés que se prefiera proteger: [a supresién es invdlida
si se prefiere el interés individual, expresado en el contrato de trabajo,
sobre el colecrivo, contenido en el convenio colectivo y viceversa.

Terminado el andlisis de los supuestos del cuadro, quedan pendientes
dos asuntos: la extensién del principio a ciertos derechos del empleador
y el dmbito temporal.
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Respecto de lo primero, [a doctrina concuerda en que el grueso de los
derechos del empleador derivados de las relaciones laborales —no asf,
por cierto, los inherentes a la persona-— son disponibles. Esto es lo que
le permire a los empleadores asumir obligaciones frente a los trabajadores
y las organizaciones sindicales. Pero una porcién minima de derechos,

sin los cuales Ia relacién laboral queda desnaturalizada, es indisponible.

Aqui se encuentran los aspectos estructurales del poder de direccién.
Una privacién total y permanente del poder disciplinario, por ejemplo,
nos parecerfa invilida.

En lo referido al dmbito temporal de aplicacién del principio de irre-
nunciabilidad de derechos, nos interesa distinguir la oportunidad desde
la que se prohibe el acto de renuncia de aquella en la que se adquiere un
derecho (a la cual nos referiremos con mds deralle en el punro 4.2.4.4).
Un derecho es irrenunciable desde que se constituye Ia relacién laboral,
siempre que esté amparado por una norma imperativa, aunque todavia
los requisitos para su disfrute no se hayan producidoy, por consiguiente,
el derecho no se haya adquirido.

Pongamos el siguiente ejemplo. Si un trabajador acuerda con su emplea-
dor al inicio de la relacién laboral que no tendrd vacaciones, el pacto es
invdlido por infringir una norma imperativa, aun cuando en esa fecha
el trabajador no habfa cumplido el tiempo de servicios requerido para
la percepcién del beneficio.

El derecho nacido de una norma imperativa, por otra parte, es irre-
nunciable mds alld de la extincién de la relacién laboral, mientras no se
cumpla con hacerlo efectivo. En otras palabras, si resuelto el conrrato
de trabajo el empleador tuviera deudas pendientes con el trabajador;
este tiene derecho a reclamarle su pago. Aquf hay que tener en cuenra
los términos para la prescripcién de la accién de cobro que establece
el ordenamiento (de cuatro afios, computados desde el dia siguiente a
aquel en que se extingue el vinculo laboral, segin la Ley 27321). Pero
esta es cuestién distinra.
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Finalmente, una breve mencién a la regulacién del principio de irrenun-
ciabilidad por la Consticucién actual (numeral 2 del articulo 26), repro-
ducida por la Ley Procesal del Trabajo (articulo 111 del Titulo Preliminar).
Se proclama el cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por
la Consrirucién y la ley. Ello nos parece doblemente impreciso, porque
—de un lado— ni todos los derechos nacidos de Iz ley son irrenunciables,
dado que los beneficios originados en las normas dispositivas o parres
dispositivas de las normas no tienen ese cardcrer; ni —del otro— solo
esos derechos son irrenunciables, sino también los surgidos de las demds
normas imperativas, entre ellas, especiaimente los convenios colecrivos,
que no pueden dejarse sin efecto por la autonomia individual, como
proclama el articulo 43 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.
Esto diltimo estd implicito, ademds, en la fuerza vineculante de los con-
venios colectivos que enuncia la Constitucién (numeral 2 del articulo
28). Hubiera sido conveniente una concordancia entre estos preceptos
constitucionales al regular el principio.

Lamentablemente, la definicidn restrictiva del principio efectuada por
la Constitucién ha sido interpreeada liceralmente por el Tribunal Cons-
titucional en la sentencia dictada en el proceso de inconstitucionalidad
contra la Ley Marco del Empleo Pdblico. En el fundamento 24 de este
pronunciamiento, dice el Tribunal Constitucional: «Asi, conforme se
desprende de lo previsto en el inciso 2) del articulo 26° de la Constitu-
cién, la irrenunciabilidad solo alcanza aaquellos (...} derechos reconocides
por la Constitucidn y la ley. No cubre, pues, a aquellos provenientes de
la convencién colectiva de trabajo o la costumbres. Esea lectura estd en
abierra contradiccién con la fuerza vinculante de los convenios colectivos,
atribuida por la propia Constitucién en el numeral 2 del articulo 28, de
la que deriva su aplicacién imperativa a las relaciones individuales de
trabajo, reconocida por el inciso a) del articulo 43 de la Ley de Relaciones
Colecrivas de Trabajo. Careceria por completo de sentido suscribir un
convenio colectivo, en el 4mbito de la equiparada autonomfa colectiva,
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Cuadro 6:
Principio de irrenunciabilidad de derechos
Supuesto | Derechos Titular del Sujeto que Efectos de la disposicién
nacidos de derecha dispone Aplicacién del principio
1 Ley Trmbajadar Trabajador lovalidez
Opera ol principio
2 Ley Trabajador Organizeion Invalidez
sindical No opera el principio
3 Luy Organizacion | Organizacién nvalider
siruclical sindicnl Opena ¢l principio
4 Convenio | Trabajador Trabaiador Invalidez
coluctivo Opers ¢l principio
S Convenio | Trbajador Orpanizacidn Validez
caleetivo sindical No opera ¢l pringipio
G Convenio | Organizacion | Organizacién Valider
colectivo sindical sindical Mo opera ol principio
7 Contrata Trabajador Trabajador Validez
de trabajo No apera el principio
3 Contrate | Trabajador Organizacidon Validez o invalidez
du trabajo sindical No opera ¢l principio

Elahoracidn: propia

para que de inmediato se permitiera al trabajador, en el dmbito de la
desigual autonomia individual, su descuelgue. La misma sentencia
que comenramos reconoce, entre las «principales caracteristicas» de los
convenios colectivos: «La supraordenacién del convenio colectivo sobre
el contrato de erabajo; ello en virtud a que el primero puede modificar
los aspectos de la relacién laboral pactada a titulo individual, siempre
que sea favorable al trabajador» (fundamento 31). La tesis del Tribunal
Constitucional nos llevarfa a la absurda conclusién de que el convenio
colectivo incide sobre los derechos individuales existentes a su entrada en
vigencia, pero que mediante futuros actos individuales podria pactarse
en contta de aquel.
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4.1.1.2 fgualdad ante la ley, de trato y de oportunidades

En este rema intervienen dos concepros fundamentales, que son los de
igualdad y discriminacién, cuyos significados han venido evolucionando
en las dltimas décadas, y han modificado la relacién que guardan entre si.
En esta evolucién se puede identificar dos fases centrales, la primera de
las cuales es la de la igualdad formal y su correspondiente discriminacion
directa, y la segunda —que no niega a la anterfor sino construye sobre
ella—, la de la igualdad sustancial y su correspondiente discriminacién
indirecta. De cada una de ellas vamos a ocuparnos a continuacion.

En la primera fase, la igualdad exige una verificacién de hecho para
comparar individuos y determinar si su situacién es semejante o no,
y después reclama un trato correspondiente a lo comprobado. De este
modo, el trato no puede ser desigual para los iguales ni igual para los
desiguales.

Segtin el cardcrer piiblico o privado del sujeto obligado a no procurar esa
disparidad en el trato, se distingue la igualdad ante la ley y la igualdad
de rrato, respectivamente. La primera vincula al Estado en el ejercicio de
cada una de sus funciones primordiales: la legislativa, la adminiscrativa y
la jurisdiccional. Asi, por ejemplo, tanto al producirse como al aplicarse
la ley, debe resperarse el principio.

Esta manifestacién de la igualdad estd recogida por nuescra Constitucién
en el numeral 2 del articulo 2. Y algunas expresiones mds concretas de ella
rambién cuentan con recepeidn normativa: por ejemplo, la prohibicién
al Poder Legislativo de expedir leyes especiales por la diferencia de las
personas, restringiéndolas a los casos en que la naturaleza de las cosas
asi lo exija (articulo 103 de la Constitucidn); y al Poder Judicial —aqui
con mds matices— de apartarse del precedente que hubiera establecido,
salvo con la debida fundamentacién (entre otros, el articulo 22 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, como vimos en el punto 2.4.1}.
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La igualdad ante la ley estd reconocida también por numerosos instru-
mentos internacionales de derechos humanos: articulo 7 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, articulo 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, articulo II de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y arciculo 24 de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, entre otros; todos incorporados

a nuestro derecho interno.,

La segunda es la igualdad de trato, que vincula a la autonomfa privada
en sus diversas exteriorizaciones, normativas 0 no normativas. Quedan
comprendidas las decisiones unilaterales del empleador (no contrarar o
no promover o sancionar a un trabajador), de la organizacién sindical
(no admitiy, impedir la participacién o separar a un afiliado), o de la
autonomia colecriva (excluir de los alcances de un convenio colectivo o
conferir ventajas mayores a unos trabajadores), ejemplos que quedarfan
proseritos si se hubieran adoprado arbitrariamente.

La igualdad de trato ya no tiene mencién por su nombre en nuestra acrual
Constitucién, como la tenfa en la anterior. El numeral 1 del articulo 26
se refiere a la igualdad de opottunidades, que es un concepro distinto
—como veremos luego—, aunque por su propia naturaleza necesaria-
mente supone a la primera. Ademds, diversos convenios internacionales
del trabajo —como el 100 sobre igualdad de remuneracién entre varones
y mujeres, y el 111 sobre discriminacién en materia de empleo y ocupa-
cién—, aprobados y ratificados por el Pert, la proclaman. Es pertinente
recordar aqui que, en virtud de la Cuarra Disposicién Final y Transitoria
de [a Constitucion, todos los tratados mencionados configuran el con-
texto en que deben interpretarse los preceptos de aquella en mareria de
igualdad (a lo que nos referimos en el punto 2.3.2).

Pues bien, en esta fase, si se verifica el trato proscrito por el principio sin
justificacién, estamos ante una discriminacién direcra, Este término tiene
dos significados de alcances diversos. Segiin el primero, hay discriminacién
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roda vez que se practique una distincién arbitraria, esto es, carente de
causa objetiva y razonable. Conforme al segundo, solo la hay si dicho
trato se funda en un motivo prohibido por el ordenamiento. La discri-
minacién, en cualquier caso, no se producird cuando la distincién se
encuentre justificada en la naturaleza de la acrividad o las condiciones
de su ejercicio.

El antes citado Convenio Internacional del Trabajo 111 define la dis-
criminacién como cualquier distincién, exclusién o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad en el empleo y la ocupacién

(arriculo 1).

Los ordenamientos suelen seguir en esta cuestidn a los instrumentos
internacionales de derechos humanos y prohiben la discriminacién,
seialando un listado de causas especialmente vedadas, en férmula abier-
ta. Asi lo hace nuestra Constitucién, en el numeral 2 de su articulo 2,
cuando impide la discriminacién por motivo de origen, raza, sexo, idio-
ma, religién, opinidn, condicién econdmica o de cualquier otra indole.
Es claro que los motivos resaltados no son los tinicos prohibidos, sino
solo los mis perniciosos; cualquier otro equivalente, por su urilizacién
histérica o socialmente significariva, deberfa quedar comprendido. La
libertad sindical, por ejemplo, no se encuentra en la citada relacién, pero
es evidente —por tratarse de un derecho constitucional— que despedir
a un tabajador por desempefiar actividades sindicales configura una
discriminacién. No queda duda de esto en el numeral 1 del ardculo 26
de la propia Constitucién, que sanciona la discriminacién sin formular
ningtin listado de causas.

Numerosos instrumentos internacionales de derechos humanos rechazan
expresamente la discriminacién. Este es —entre otros— el caso de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos {numeral 1 del ardeulo 2),
del Pacro Internacional de Derechos Civiles y Politicos (numeral 1 del
articulo 2), del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
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y Culturales (numeral 2 del articulo 2), de la Dedlaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo I1), de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 1) y de su Protocolo

Adicional en materia de Derechas Econémicos, Sociales y Culturales
(articuio 3).

Desde la perspectiva expuesta, serfan actos discriminatorios —por ejem- -
plo— que la ley impidiera a los extranjeros residentes en el pas ocupar
cargos directivos en las organizaciones sindicales o que el empleador
concediera beneficios mayores para los trabajadores no afiliados que
para los afiliados 2 una organizacién sindical; pero no lo serfan —por
ejemplo— el otorgamiento por la ley de una bonificacién en funcién de
la antigiiedad del trabajador, o la imposicién por el empleador de una
sancién mds severa al trabajador reincidente que al primerizo.

Sila discriminacién afecta la igualdad ante la ley, dependers de [a forma
juridica que revista el acto transgresor del principio para determinar el
mecanismo idéneo para impugnarlo o inaplicarlo: uno de los procesos
constitucionales, una accién contencioso-administraciva o un recurso
de casacién. Silesiona la igualdad de trato, las vias apropiadas serfan el
proceso ordinario laboral o el de amparo, segiin los casos.

La discriminacién —tanto la directa como la indirecta, que veremos
luego— estd proscrita a lo largo de toda la vida de la relacién laboral,
desde su constitucién hasta su extincién. Ademds, la discriminacién se
encuenura tipificada como delico por el articulo 323 del Cédigo Penal.
La Bolsa de Trabajo en el sector de construccién civil, creada por la Ley
25202, ahora derogada, fue un buen intento de evitar la discriminacién
antisindical y por edad en la constitucién de la relacién laboral. Ahora
se busca impedir la discriminacién en esta fase a través de la Ley 26772
(reglamentada por el Decreto Supremo 2-98-TR), que acréia solo sobre las
ofertas de empleo, por io que resulea insuficiente. Las fases de gjecucion y
extincién de la relacién laboral estdn cubiertas por ia Ley de Productividad
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y Comperitividad Laboral a través de las figuras de los actos de hostilidad
(articulo 30) y del despido nulo (articulo 29), respectivamente. A estas
dos mismas fases se refiere el numeral 4 del articulo 3 de la Ley de Pro-
moci6n de la Competitividad, Formalizacién y Desarrollo de la Micro
y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente, que proscribe fa
discriminacién en empresas de cualquier dimensién mediante actos
cOMO remunerar, capacitar, entrenar, promocionar, despedir o jubilar al
personal. Los supuestos de nulidad del despido han sido ampliados por
el artfculo 6 de la Ley 26626, que agrega como causa el VIH/SIDA. Esta
tutela se exciende —aunque con una redaccién poco afortunada— al
ejercicio del poder disciplinario por el empleador (articulo 33 de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral). De otro lado, la Ley que
regula los Servicios de Tercerizacién permire a los trabajadores impugnar
la no renovacién de un contrato originada en una lesién de la libercad
sindical o del mandato de no discriminacién y pretender, en ral caso, su
reposicién (numeral 4 del articulo 7). Por dltimo, estas tres fases estdin
reguladas en especifico para las personas con discapacidad, por el numeral
2 del articulo 31 de la Ley General de la Persona con Discapacidad.

Un 4drea de especial interés en la actuacién del principio de igualdad esla
de los derechos de la mujer. Aqui, concepciones anriguas entendfan que
la mujer era merecedora de proteccién por el Estado por su inferioridad
fisica e inzelectual respecto del varén. Esa proteccién se plasmaba en dos
tipos distintos de medidas: de un lado, prohibiciones para desempenar
algunas actividades o hacerlo en ciertas condiciones; y del otro, ventajas
en términos de beneficios. En el Perd, la Ley sobre Trabajo de Mujeres y
Menores, respecto de lo primeto, impedia a las mujeres realizar trabajo
nocturno, o en domingo o feriados, o labores subterrdneas, en minas,
canteras u otras peligrosas para la salud; y respecto de lo segundo, reco-
nocia una jornada semanal de 45 horas, dos horas continuas de descanso
al dfa entre la labor de la mafiana y la de la tarde, 25% de indemnizacion
adicional por accidente de trabajo y derecho a un asiento.
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Por otra parte, esa misma legislacién conferia a la mujer, pero ya no por
el motivo antes senalado, sino en turela de Ja maternidad, un conjunto
de beneficios distintos: 90 dias de indemnizacién por despido en los
tres meses anteriores o posteriores al parto, una sala cuna en la empresa
cuando esta ocupaba a 25 trabajadoras mayores de 18 afios y una hora
de lactancia al dia.

Todo el primer bloque de medidas protectoras fundadas dinicamente en
el sexo debié considerarse automiticamente derogado desde la entrada en
vigencia de la Constirucién de 1979, que consagré el principio de igual-
dad ante la ley. Pero como aquella autorizaba a la ley a otorgar a la mujer
derechos no menores que al varon (numeral 2 del articulo 2), nuestra
jurisprudencia entendié que todo el ordenamiento anterior subsistia. No
entrd a considerar que los actos del primer bloque eran discriminartorios,
porque conllevaban distinciones injustificadas respecto de la mujer, con
un pretendido favorecimiento, que muchas veces resultaba perjudicial
para su insercién en el mercado de trabajo.

Con la dacién de la Ley 26513, modificatoria de la Ley de Fomento
del Empleo, se fue al extremo opuesto: la Tercera de las Disposiciones
Complementarias, Transitorias, Derogatorias y Finales, eliminé toda
la legislacién sobre trabajo de mujeres y menores, incluyendo la que
protegia la maternidad. De ella, solo fue restablecido el descanso pre y
postnatal por la Ley 26644 (modificada por las Leyes 27402 y 27606) y
el permiso por lactancia materna por la Ley 27240 (precisada por la Ley
27403 y modificada por las Leyes 27591 y 28731). Posteriormente, se
cred la licencia laboral por adopcién (Ley 27409}, se brindé proteccién
a la mujer gestante frenre al desempefio de labores riesgosas para la
salud o la del fero (Ley 28048) y se amplié en 30 dias la percepcién del
subsidio por maternidad en caso de nacimiento mdltiple (Ley 28239,
modificatoria de la Ley 26790).
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La doctrina considera que no constituye discriminacién un régimen de
amparo de la maternidad en beneficio de las mujeres que estén en ral
situacién, porque esa es una causa objetiva y razonable de distincién.

Por Gltimo, la igualdad de esta fase es formal porque no pretende modi-
ficar la realidad sino incidir sobre la regulacién o los comportamientos
que se producen en aquella.

En la segunda fase de la evolucién a que aludimos al inicio los concepros
de igualdad y discriminacién se modifican. En lo que respecta al prime-
ro, se pretende verificar si en los hechos los diversos grupos tienen las
mismas oportunidades para disfrutar de los beneficios o no. Si se llega a
una respuesta negativa, se puede llevara cabo una politica de igualacién
efectiva en favor de los colectivos disminuidos. Son las llamadas acciones
posicivas. No se consideran discriminatorias, aunque transitoriamente
conlleven medidas desiguales, ya que su objetivo final concuerda con el
de un Estado social de derecho: la igualdad sustancial. El Tribunal Cons-
titucional espafiol denomina a este fenémeno como derecho desigual
igualatorio. Estamos, pues, ante la igualdad de oportunidades.

Nuestra Constitucién proclama este principio en el numeral 1 de su
articulo 26, asi como los pilares en que se sostiene: la defensa de la per-
sona y el respeto de su dignidad (articulo 1), el cardcter democritico y
social del Estado (articulo 43), el deber del Estado de garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos y promover el bienestar general que
se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de
la nacién (articulo 44), la adopcién de una economia social de mercado

{arriculo 58), erc.

A nivel de legislacién, sin embargo, es muy poco lo avanzado en este
terreno. La Ley de Formacién y Promocién Laboral prevé los Programas
Especiales de Empleo, que favorecerdn a las categorias laborales con mayo-
res dificultades para acceder al mercado de trabajo: mujeres con responsa-
bilidades familiares, trabajadores mayores de 45 afios y trabajadores con
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limitaciones fisicas, intelectuales o sensoriales (articulos 36 y 37). Este
tiltimo grupo ha sido favorecido con diversas acciones positivas, por la
Ley General de la Persona con Discapacidad. Pero es minimo lo que se
ha implementado de todo esto.

En este marco surge la discriminacién indirecra, concebida como el

impacto adverso que producen medidas aparentemente neutras sobre -

un colectivo, en proporcidén mayor que sobre los demds. Se trara de
decisiones que se aplican por igual a todos, pero como entre ellos hay
grupos que en los hechos tienen ventajas sobre otros, ocasionan efecros
diversos: talla y peso, grado de instruccidn, ancecedentes penales, etc.
El colectivo afectado tendria que serlo en funcién a uno de los motivos
arraigados y extendidos de segregacién (sexo, raza, religion, opinién u
otros similares). La discriminacién indirecta, pues, solo riene cabida sien
materia de discriminacién directa se asume la acepcidn estricta que plan-
teamos antes y no la amplia, ya que conforme a esta no habria medidas
neutras. No interesa si hay o no en el agente intencién lesiva. Para no
resultar discriminarorias esas medidas tienen que encontrar justificacién
en una necesidad de la empresa y no existir otras alternativas.

Este seria el caso, por ejemplo, de un empleador que convocara traba-
jadores para ocupar un puesto de operario de limpieza, con el requisito
de tener una estatura minima de 1,70 metros. La exigencia tendrfa que
ser satisfecha por igual por cualquier postulante, pero en los hechos los
aspirantes varones tendrdn mayores probabilidades de cumplimiento del
requisito que las mujeres. No parece ser indispensable para la empresa
que los operarios de limpieza cuenten con dicha estatura. Estamos, por
tanto, ante una discriminacién indirecra.

Esta forma de discriminacién, como la otra, se encuentra prohibida por
nuestra Constitucion, en el numeral 2 de su articulo 2 y el numeral 1 de
su articulo 26 y por los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos que mencionamos antes. El acto que constituye una discriminacién
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indirecta debe invalidarse por el organismo jurisdiccional encargado de
conocer sobre él. Un mecanismo eficaz de proteccién del afectado en
ambos tipos de discriminacién es el de la inversién de la carga probato-
ria: presumir la existencia de discriminacién roda vez que haya indicios

fundados de ella.

La igualdad de esta segunda fase, pues, sf intenta corregir los desequili-
brios que se producen en la vida socioeconémica.

4.1.1.3 Otros que operan en el campo de las relaciones entre normas y hechos,
y entre normas

A diferencia de la irrenunciabilidad de derechos y de la igualdad en sus
distintas acepciones, que se desenvuelven en el #mbito de los derechos
de los trabajadores, otros principios del Derecho del wrabajo muy cono-
cidos y utilizados operan en el campo de las relaciones entre las normas
y los hechos o entre las normas. Este es el caso del in dubio pro operario
para la interpretacién de las normas oscuras en favor del trabajador; la
norma mds favorable, para la seleccién de la que conceda mds ventajas
al erabajador, entre las que incurren en conflicto; y la condicién mds
beneficiosa, para la conservacién de las ventajas alcanzadas frente a hipé-
tesis de sucesidén normariva de disminucién de beneficios. Este tiltimo,
como veremos después, se mueve mejor frente a derechos de origen no
normativo. Todos estos principios serdn objeto de andlisis en los puntos
4.2.3.1,4.2.4.3 y 4.2.4.4, respectivamente.

4.2 RELACIONES ENTRE NORMAS Y HECHOS, Y ENTRE NORMAS

4.2.1 Explicacién

Las normas son producidas para regular hechos. Pero bajo esta légica
pueden producirse diversas hipétesis. Ellas estdn eaunciadas en el cuadro
adjunto y son las cuatro siguientes: 1) que no haya norma aplicable,
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