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Articulo 22 Deber y derecho al trabajo L

El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar sacml
¥ un medio de realizacion de la persona.

g

CONCORDANCIAS:

C.:arts. 1, 2 inc. 1), 15), 23 y ss., 58, 59, 3* D.E.T,; C.P.Ct.: ant, 37 ine. lO),CP ok
168; D.U.D.IL: ans, 23, 24, 25; B.I,D.ES.C.: ants. 6, 7; P.8.S.: arts. 6, 7

Jorge Toyama Miyagusulu

I. Marco general

Un anilisis sobre el contenido y alcances de este articulo no puede realizarse sin de-
jar de tener en cuenta los criterios del Tribunal Constitucional.

El derecho al trabajo ha tenido una interpretacion constitucional que ha evoluciona-

do notablemente, a tal punto que es, seguramente, el derecho que suele ser més utilizado

por el Tribunal Constitucional en las sentencias de amparo laborales. Diriamos que, de
un derecho interpretado tradicionalmente como programatico o de preceptividad aplaza-
da —y cuyo alcance se reducia a una escueto desarrollo interpretativo—, se ha pasado a-un
derecho con un contenido conereto, inmediato y exigible mediante acciones de garantia—-
especialmente desde el afio 2002 donde el TC declard inconstitucionales las normas que
preven que la indemnizacion es la reparacion ante un despido-.

,

Se ha pasado, 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 con-
creto que se manifiesta en el acceso, desarrollo y extincidn de la relacion laboral. -

Conviene precisar que la esfera del deber al trabajo no serd materia de anélisis, El de-
ber de trabajo descrito en el articulo 22 viene a ser como una obligacién general a los ¢iu-
dadanos sin una sancidn concreta, es una suerte de “llamada a [a participacion en el interés
general (...), de 1o que se trata es de vincular este deber al principio de solidaridad social*®,

En primer lugar, estamos ante un derecho que aparece recogido en las normas intema-
cionales sobre derechos humanos. De los instrumentos més relevantes a efectos de apre-
ciar los alcances del derecho comentado, tenemos que la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos destaca que comprende la libertad de eleccion del trabajo en condiciones
equitativas y satisfactorias, asi como la proteccién contra el desempleo (art. 23); el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales prevé que los Estados de-
ben tomar las medidas adecuadas para garantizarlo, debiendo figurar la orientacion y for-

macion profesional, la ocupacion plena y productiva (art. 6); y el Protocolo Adicionalala

(1) SASTRE IBARRECHE, Rafael, Ff derecho al trabajo. Trotta, Valladolid, 1996, p. 95.
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Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales indica que el derecho de! trabajo incluye la oportunidad de obte-
ner los medios para llevar una vida digna, que importa orientacion vocacional para alcan-
zar un pleno empleo, proyectos de capacitacién y programas de atencion familiar (art. 6).

Todo este contenido forma parte de la Constitucién, a tenor de la Cuarta Disposicidn
Final y Transitoria de la propia Carta Magna, que introduce a los instrumentos internacio-
nales dentro de la interpretacién constitucional.

Ahora bien, conviene diferenciar este derecho al trabajo de la libertad de trabajo re-
cogida en el numeral 15 del articulo 2 de la Constitucién. La libertad de trabajo importa
la concesién general a favor de toda persona para determinar la forma, lugar, modalidad
de trabajo (por cuenta propia o por cuenta ajena), asi como la obligacién del Estado de no
tener injerencia sobre la libre determinacion de las personas. En tanto, el derecho del tra-
bajo viene atado de una actuacion estatal de brindar y garantizar las condiciones de traba-
Jjo minimas para que las personas puedan trabajar.

_ Sobre este tema, el Tribunal Constitucional ha indicado en la STC Exp.
(_j N°® 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 trabajo
y la libertad para cambiar de empleo™.

En nuestra opinién, el contenido esencial del derecho del trabajo tiene dos aristas:
una general, como principio general que importa la aplicacién de herramientas y meca-
nismos de proteccién a favor del trabajador, esto es, el principio protector como pauta de

'rF actuacion del Estado, y otra concreta y especifica que se expresa en las manifestaciones
o etapas del desarrollo de la relacién laboral (contratacién, promocion, extincidn, etc.).

{
d Sobre la primera manifestacion del derecho al trabajo, el propio Colegiado Constitu-
! cional ha indicado:

f “El Derecho del Trabajo no ha dejado de ser tuitivo conforme aparecen de las pres-

I cripciones 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

5 civil. Por lo que sus lineamientos constitucionales, que forman parte de la gama de los
derechos fundamentales, no pueden ser meramente literales o estéticos, sino efectivos
¥y oportunos ante circunstancias en que se vislumbra con claridad el abuso del derecho
en [a subordinacion funcional y econémica™ (STC Exp. N° 0628-2001-AA/T Q).

II. Contenido del derecho al trabajo

Para el Tribunal Constitucional, el derecho al trabajo tiene un contenido laboral defi-
nido, concreto y exigible: acceso (por ejemplo, la aplicacién del principio de primacia de
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la realidad), desarrollo (el derecho a la promocidn o ascenso) ¥ extincién (la reposicidn
ante despidos sin expresion de causa) en las relaciones laborales: todas estas etapas del
contrato laboral estdn comprendidas dentro del contenido. No estamos, por consiguiente;
ante un derecho programatico. :

Veamos primero la interpretacién sobre el acceso a las instituciones laborales. En tan-
to accidn de amparo, el demandante debe basarse en una norma constitucional para inter:
pener la accion. En ia gran mayoria de ocasiones el Tribunal ha indicado que el principio
de primacia de la realidad se encuentra implicitamente reconocido en los articulos 22 y
23 de la Constitucidén'®y, sobre ellos, ha declarado fundadas las acciones de amparo (STC
Exp. N° 991-2000-AA/TC):

“El principio de primacia de la realidad es un elemento implicito en nuestro ordena-
miento y, concretamente, impuesto por la propia naturaleza tuitiva de nuestra Constitu-
cion del Trabajo, que ha visto este como un deber y un derecho, base del bienestar social,
y medio de la realizacién de la persona {art. 22) y, ademas, como un objetivo de atencién
prioritaria del Estado (art. 23). Dicho de otro modo, el tratamiento constitucional de una
relacién laboral impone que sea enfocado precisamente en estos términos™.

Por otro lado, el criterio del Alto Tribunal 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 relacion laboral surgida entre el actor y la emplazada —inde-
pendientemente de que se haya suscrito un contrato a plazo fijo- es de duracion
indeterminada, toda vez que, como alega el recurrente a fojas 223 de autos, la convo-
catoria al mencionado concurso piblico no sefiald plazo de contratacién 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 relacién laboral, se ha vuinerado el derecho al trabajo previsto
por el numeral 22 de la Carta Magna™ (Exp. N° 2226-2003-AA/TCY¥,

Finalmente, el tema mas controvertido, El Tribunal Constitucional ha interpretado que
el derecho al trabajo reconocido en la Constitucidén otorga al trabajador proteccion contra

(2) Sobre la aplicacidn del principio de primacia de la realidad por el TC, se puede ver TOYAMA, Jorge. “El
principio de primacia de la realidad en las sentencias del Tribunal Constitucional®, En: Estudios sobre la
Jurisprudencia constitucional en materia laboral y previsional. AMAG & SPDTSS. Lima, 2004, p. 33 y ss.

(3) Lamisma referencia aparece en Iz 3TC Exp. N°® 525-99-AA/TC-Cajamarca, STC Exp. N° 598-2000-AA/
TC-Puno y STC Exp. N° 731-99-AA/TC-Loreto.

(4) Al respecto, en otro proceso, el TC indico lo siguiente: “Que por el contrario los vicios o irregularidades
alegados por la parte demandada respecto del Concurso en que resultd ganador ¢l 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 Intemo de Personal por parte de la Gerencia General en lugar de avalar
dichas suposiciones, la debilitan pues reflejan que el demandado ha tenido en todo momento [a inexcusable
intencién de dejar sin nombramiente al demandante” (STC Exp. N° 0008-1997-AA/TC).
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un despido sin expresion de causa, y ello importa que el trabajador tenga derecho a ser re-
puesto en una accion de amparo.

Para el Tribunal, el derecho al trabajo reconocido en el articulo 22 de la Constitucidn,
importa la imposibilidad de no ser despedido sino por causa justa, de tal manera que cuoal-
quier despido sin expresién de causa, resulta atentatorio con la Constitucidn:

“Este Tribunal estima que el contenido esencial de este dereche 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 adopecidn
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 satisfaccion 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 proscripeidn de ser despedido salvo por
causa justa” {Exp. N°® 1124-2001-AA/TC).

En nuestra opinidn, la Constitucién solo desarrolla los lineamientos genéricos, bus-
cando “contener” solamente disposiciones generales que aspiran a ser permanentes (esta-
bilidad de salida) v, de otro, se permite que la ley regule materias que pueden variar en el
tiempo de acuerdo a las circunstancias (estabilidad de entrada).

Como se ha advertido, el Tribunal estima que el despido incausado supone una le-
sion a la libertad de trabajo, no brindédndose la proteccidén adecuada ante el despido arbi-
trario. No se puede, sin embargo, dejar de tenerse en cuenta que el derecho al trabajo {art.
22) tiene en la propia Constitucion un desarrollo que es el mandato al legislador para re-
gular la proteccion contra el despido arbitrario (art. 27). Asi, no puede existir una lectura
aislada del derecho al trabajo sin tener en consideracion la delegacion legal para brindar
la proteccion adecuada ante el despido (art. 27). Se puede afirmar que el articulo 22 de la
Constitucidn prevé un contenido genérico que es desarrollado o delimitado por el articulo
27 al referirse a la delegacion legal sobre el desarrollo de la proteccién ante un despido.

Entonces, cuando el legislador ha indicado que la proteccidn es el pago de una indem-
nizacion, ha observado el mandato constitucional. Al respecto, se ha indicado:

“LLa opcion 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 valida (...) 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™®,

(5) GALIANA MORENO, Jesiis. “Algunas consideraciones sobre Ja improcedencia del despido por razones
formales™. En: AA.VV. (Coordinador: Javier Garate). Cuestiones actuales sobre el despido disciplinario.
Universidad Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1997, p. 97.
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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 regula:

cion precisa en las normas legales, que la reposicion era la proteccién adecuada ante un

despido incausado, ante un despido verbal. Luego, cuando las normas legales reformula-
ron ¢l sisterna legal del Estatuto de Trabajadores e indicaron que los despidos por lesién
de forma (léase incausados) no conced{an la reposicidn al centro de trabajo sino el pago
de una indemnizacion y devengados o reposicidn a opcidn del empleador, parte de la doc-
trina espafiola critico esta variacion pero no se consolidé y, a la fecha, la mayoria admite
que no existe una lesién a un derecho fundamental cuando nos encontramos ante un des-
pido incausado.

El sistema espaiiol, donde se reconoce a nivel constitucional el derecho al trabajo (al
igual que el Peril), no impone como inobservancia a los supuestos de incumplimiento de
los requisitos formales del despido —llamados despidos improcedentes—, la reposicién al
centro de trabajo, pues se confiere al empleador la posibilidad de optar entre la reposicion
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 ante un despido™, pero también hay
otros —que, entendemos, es la posicidn que habria ido consolidandose— que la apoyany la
consideran como valida dentro del esquema normativo®™®), hasta se ha dicho que ia nulidad
de los despidos improcedentes ha pasado a ser una “curiosidad historica”™®, Més todavia;
los pocos pronunciamientos judiciales no han cuestionado la nueva proteccion legalt'®,

Finalmente, lo que se exige en la Constitucidn es una proteccidn adecuada con-
tra el despido, y esta existe: el pago de la indemnizacién. No se vacia de conte;
nido a la estabilidad laboral si no se sanciona con la reposicion los casos de des:
pidos incausados. El contenido esencial de la estabilidad laboral supone una
proteccidn que, en funcidn del mandato constitucional y a las normas internacio-
nales —como veremos en el siguiente punto—, tiene contenido diverso (reposicidn,
indemnizacion, seguro de desempleo y otra forma de proteccion) y no Gnico (como lo de=
clara el Tribunal). ‘

Sin perjuicio de lo indicado, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales preve
que cada legislacion determinaré la forma de proteccion contra el despido arbitrario. Ante

(6} Portodos, véase MARTIN VALVERDE, Antonia. Derecho del Trabajo. Teenos, Madrid, 2001, p. 721 yss.

(7} GORELL] HERNANDEZ, Juan, Los supuestos de readmision en el despido. Tecnos, Madrid, 1996,
p- 151 y s5. En la misma linea, PEDRAJAS, Abdén. Despidoe y derechos fundamentales. Estudio especial
de fa presincion de inocencia, Trotta §.A., Madrid, 1992, p. 303 y ss.

(8) Una resefia puede verse en ROMAN VACA, Eduardo. “El despido disciplinario: aplicacion judicial (y
convencional) de |a *Reforma de 1994™. En: Presente y fiituro de la regulacion del despido. Coordinadér:
Jaime Castifieira. Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 383 ¥ ss. .\

(99 ALONSO OLEA, Manuel. “Introduccion general al despido y a sus causas™, En: Esrerdios sobre el despido,
ACM. Madrid, 1996, p. 12,

(10) RIERA, Carlos. Ef despido ntfo. Titant lo Blanch. Valencia, 1999, p. 138.
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eilo, el Tribunal ha indicado que el Protocolo Adicional no es aplicable pues es una nor-
ma minima que puede ser mejorada por la normativa interna {aplicacion de la norma mas
favorable)'”. Nos preguntamos: ;cudl es la norma nacional més favorable que contempla
el derecho a la reposicion ante un despido incausado? No existe ninguna norma. Mas bien,
se ha desplazado la norma aplicable (Protocolo Adicional) por una interpretacién aislada
del contenido de la proteccion adecuada ante el despido incausadot!®,

Estimamos que el Colegiado Constitucional no ha utilizado adecuadamente los cri-
terios de interpretacion normativa. En efecto, la Cuarta Disposicién Final y Transitoria
de 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 Perii. En esta linea, el contenido del derecho al trabajo y de 1a estabilidad laboral,
reconocidos en los articulos 22 y 27 de la Constitucién, respectivamente, debe ser inter-
pretado de conformidad con lo previsto en los articulos 6 y 7 del Protocolo Adicional que
se refieren a los mismos derechos. Pues bien, expresamente, el articulo 7.d del Protoco-
lo Adicional anota que cada legislacion establecera el mecanismo de proteccion contra el
despido arbitrario. En suma, se delega a cada pais la posibilidad de regular la proteccion
que estime conveniente ante un despido arbitrario.

Ellegislador peruano ha optado por la indemnizacion a favor de todo trabajador des-
pedido. Asi como se ha indicado, nos encontramos ante un esquema legislativo “no por
razones naturales (o intrinsecas}, sino porque esta es la opcién de politica juridica crista-
lizada en la ordenacion legal del despido injustificado™,

En este sentido, resulta ajustado a la Constitucion que el articulo 27 indique que la
proteccion contra el despido arbitrario serd precisado por el legislador. Y el legislador pe-
ruano ha establecido que la proteccion se contrae en el pago de una indemnizacidn tasada,
“sin margen para que el juez estime la cuantia de los dafios y perjuicios que se presumen
ex lege causados por el despido o derivados sin més de este, indemnizéndose la ruptu-
ra culpa?:le del contrato y no los perjuicios que esta cause, que pueden no existir, aunque
normalmente existan™,

Para conocer el contenido de un derecho fundamental, se debe acudir a las normas in-
ternacionales y si estas establecen una determinada regulacién, ella se debe observar por
el Alto Tribunal para apreciar la constitucionalidad de un dispositivo de nivel primario.

(1) Vide: STC Exp. N° 1124-2001-AA/TC, £.. 12,
(12} En el mismo sentido, puede verse NEVES MUJICA, Javier. “Los conceptos y los efectos de la sentencia del
Caso Telefonica”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. N® 49, Gaceta Juridica, Lima, octubre, 2002, p. 49,

" (13) MONEREO PEREZ, Luis & MORENO VIDA, Maria Nieves. “Forma ¥ procedimientos del despido

disciplinario. El despido nulo”. En: La reforma del Estatuto de los Trabajadores. Tomo 11, Revista de
Derecho Privado. Director: Efién Borrajo Dacruz, Madrid, 1994, p. 376.

(14) ALONSO OLEA, Manuel & CASAS BAAMONDE, Ma. Emilia. “La improcedencia de] despido (ar.
506)". En: Ef Estatuto de los Trabajadores. Veinie ailos después. Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo.
Madrid, 2000, p. 1167.

713




ART. 22 DE LA PERSONA Y DE LA SOCIEDAD:

De no haber regulacion en las normas internacionales, recién seria posible interpretar el
contenido de un derecho fundamental.

Al existir un tratado internacional que no contempla a la reposicién como una sola
férmula de proteccion contra el despido arbitrario, sino que se prevé un contenido gené-
ricg, no se puede limitar el eriterio de interpretacion y establecer una excluyente protec-
cidn ante el despido incausado: la reposicion al centro de trabajo. En swma, para la aprecia-
cion del contenido del derecho al trabajo, el Tribunal ha inaplicado el Protocelo Adicional
y brindado un contenido tinico al despido incausado: la reposicion al centro de trabajo.

Algunos sostienen que el Protocolo Adicional preve 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 indi-
ca que el propio Protocolo Adicional contiene la institucidn de [a causalidad en el despi-
do'"®* sin embargo, consideramos que la instauracion de la causalidad del despido no trae
consigo que, en case de trasgresion, la proteccion sea exclusivamente la reposicién en el
centro de trabajo. Es el propio Protocolo que prevé que la proteccidn puede ser la indem-
nizacion, reposicion, seguro de desempleo u otra forma prevista legalmente. Hay, pues,
un abanico de proteccion laboral que debe ser determinado por el legislador en cada pais.

Por lo demas, el Convenio OIT 158 (no ratificado por el Pert, pero que tiene el cardc-
ter de una recomendacion) no prescribe la reposicién como medio de reparacidn al centro
de trabajo. Al respecto, se ha dicho, en funcidn del referido convenio que: “Nada impide,
por lo tanto, al legislador nacional regular los aspectos reparadores cuando el empresario
incumple la formalidad previa al despido disciplinario, y ello a través, en nuestro ¢aso,
de una alta indemnizacion compensatoria por la resolucion contractual injustificada™,

Por todo lo expresado, consideramos que la tesis del Tribunal que el articulo 22 dela
Constitucidén importa que todo despido sin expresion de causa sea inconstitucional, no se
adecua a nuestro esquema constitucional. Se ha dejado de tener en cuenta lo expuesto en
el articulo 27 de la Constitucion que delega a Ia ley la forma de proteccidn ante un despi-
do arbitrario, ademds de que se obvia la aplicacidn del Protocolo Adicional a la Conven-
cién Americana.
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Eduardo. “El despide disciplinario: aplicacién judicial (y convencional) de la ‘Reforma de 1994,
En Presente y futuro de la regulacion del despide. AAVV. Jaime Castiiieira, coordinador. Ed. Aran-
zadi, Pamplona, 1997, SASTRE IBARRECHE, Rafacl, £/ devecho al trabgjo. Ed. Trota, Valladolid,
1996; TOYAMA MIYAGUSURU, Jorge. “El principio de primacia de la realidad en las sentencias
del Tribunal Constitucional”. En: Estudios sobre la jurisprudencia constitucional en materia laboral
y previsional. AMAG & SPDTSS, Lima, 2004.

REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES

Ademds de la jurisprudencia citada por el autor de este comentario puede revisarse la STC Exp.
N° 00005-2008-PI/TC, segiin la cual es contenido esencial del derecho al trabajo el acceder a un puesto
¥ no ser despedido sino por catisa justa. Asimismo, la STC Exp. N°® 10777-2006-PA/TC, también
desarrolla el contenido esencial del derecho al trabajo (NOTA DEL EDITOR).
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Articulo 23 Atencion prioritaria del derecho al
trabajo. Proteccion de la madre, menores ¢

impedidos que trabajan

El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion
prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la ma-
dre, al menor de edad y al impedide que trabajan.

{...).

CONCORDANCIAS:

C.: arts. 1, 2incs. 15}, 24.b), 4,22 y ss., 58, 59, 3a DFT; C.P.Ct.: art. 37 inc. 10, C.P.:
art, 168; C.N.A.: ants. 19, 22,40, 48 y s5.; Ley 27240; Ley 28048; D.U.D.H.: arts, 23,
24,25; C.D.N.: an. 32

Elmer Huaman Estrada

I. Ambito subjetivo de proteccion

La disposicion contenida en el primer parrafo del articulo 23 de la actual Constitu-
cion de 1993 resalta como objeto de proteccion prioritaria por parte del Estado al “tra-
bajo” en sus diversas modalidades. Con esta disposicion, debemos afirmar que el &mbito
subjetivo de proteccion estatal no comprendera solo el trabajo asalariado o dependiente,
sino que con este término se encuentra incluido también el trabajo independiente o auté-
nomo. Esta inclusién se justifica debido a que, en la actvalidad, se *presenta una sitvacion
de desequilibrio del autonomoe en sus relaciones con sus empresas-clientes, con ciertas si-
militudes a lo que sucede respecto del trabajador asalariado™™, por lo que se hace nece-
sario insertar el trabajo independiente en el conjunto de las politicas laborales estatales.

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, en nuestro medio esta disposicion
constitucional ha sido parcialmente desarrollada a nivel infraconstitucional, pues solo se
ha enfocado la proteccion legislativa al trabajo asalariado, y, de manera aislada, se han

(1) Elarticulo 42 de la Constitucién de 1979, a diferencia de Ja actual Constitucion, sefald que; *(...) El trabajo
en sus diversas modalidades es objeto de proteccion por ¢l Estado, sin discriminacion alguna y dentro de un
régimen de igualdad de trato. {...)". Sobre esta distincion terminoldgica, Blancas Bustamante ha sefialado
que la Constitucion de 1979 establecia claramente In obligacion del Estado de brindar proteccidn at trabajo
en todas sus modalidades, mientras que la actual solo le impone el deber de brindarle “atencién prioritaria”
y limita la proteccion a tres categorfas de rabajadores: la madre, el menor de edad y el discapacitado. Cir.
BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La cldusula de Estade social en la Constitucion, Andlisis de los de-
rechos fundamentales laborales. Fondo Editorial de la PUCT, Lima, 2011, p. 315. En un sentido contratio,
Boza Pro nos expone, en relacion con esta dilerenciacion terminoldgica, que “si bien hay una diferencia de
orden semantico entre una norma y otra, no nos parece que la misma sea sustancial, si entendemos que la
atencion ‘prioritaria’ supone tener un especial cuidado o poner el énfasis en la proteccion de las categorias
establecidas por el constituyente™. Clt. BOZA PRO, Guillermo. “La madre trabajadora como sujeto laboral es-
pecialmente protegido en el ordenamicnto peruanc™. En: Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho
Pertiano. Libro Homenafe al Profesor Amdrico Pla Rodrigres, 27 edicion, Grijley, Lima, 2009, p. 71,

{2y CRUZ VILLALON, Jests. Compendio e Dereclio del Trabajo. Tecnos, Madrid, 2008, p. 46.
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establecido normativas para ciertos trabajadores independientes (trabajador ambulante!®,
lustradores de calzado' y estibadores terrestres'™), careciendo nuestro pais de una norma-
tiva sistematica que regule el trabajo auténomo.

II. Reconocimiento del principio protector o tuitivo

Con este dispositivo constitucional, adicionalmente, podemos afirmar que, a nivel
constitucional, nuestro ordenamiento reconoce el principio tuitivo o protector'®, princi-
pio a través del cual se busca “establecer un amparo preferente frente a una de las partes:
el trabajador”™, Nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciando en este sentido y ha
sefialado que este principio “se infiere de las propias normas constitucionales tuitivas del
trabajador (irrenunciabilidad de derechos, principio pro operario y los contenidos en el ar-
ticulo 23 de la Constitucién)™®.

I11. Proteccién especial a favor de la madre, el menor de edad y la
persona impedida que trabajan

El legislador constitucional ha establecido, ademds, una “aceién afirmativa™ a favor
de la madre, el menor de edad y la persona impedida que trabajan. Este tipo de accion, co-
nocida también por la doctrina como “discriminacién positiva™ o “discriminacién inver-
sa”, se justifica porque, tal como sefiala Bidart Campos, “resulta constitucional favorecer
a determinadas personas de ciertos grupos sociales en mayor proporcion que a otras, si
mediante esa “discriminacion’ se procura compensar y equilibrar la marginacién o el re-
legamiento desigualitarios que recaen sobre aquellas personas que con la discriminacidn
inversa de benefician™™. No obstante, estas medidas singulares de accion positiva serdn
solo aplicables en tanto subsistan las situaciones que las sustentan y deberdn ser medidas
“razonables y proparcionadas™ en relacidn con el objeto perseguido en cada caso, esto es,
deben perseguir como fin corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho y asi ga-
rantizar, en la préctica, su plena igualdad"®.

(3) Regulado mediante Decreto Supremo N° 005-91-TR.

(4) Regulado mediante Ley N® 27475,

{5} Regulado mediante Ley N° 25047,

(6} En un mismo sentido, BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Ob. cit., p. 316; TOYAMA MIYAGUSUKU,
Jorge. Las contratos de irabgjo v otras instituciones del Derecho Laboral. Gaceta Juridica, Lima, 2008,
p- 32; v, BOZA PRO, Guillermo. Ob, cit., p. 68.

(7) PLA RODRIGUEZ, Américo, Los principios del Derecho del Trabajo. 3* edicion, Depalma, Buenos Aires,
1998, p. 61. )

{8) STCExp. N° 1124-2001-PA/TC, £. j. 12 b). Encontramos definiciones de este principio en otras sentencias
como la STC Exp. N° 00008-2005-PI/TC, f. j. 20; y la STC Exp. N® 10777-2006-PASTC, T, jj. 4a 7.

() BIDART CAMPOS, German. Tratado elemental de Devecho Constitncional Argentino. Tomo 1, Ediar, Buenos
Alres, 1993, p. 388.

{10} PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manvel. Derecho del Trabgjo. 18
edicion, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2010, p. 123.
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La proteccidn especial brindada a estos tres grupos de trabajadores ha sido abordada
a nivel supranacional y cuenta también con normas infraconstitucionales y con sentencias
de nuestro Tribunal Constitucional desarrollando este dispositivo: i

1. Protececion a la madre trabajadora .

En relacion con la madre trabajadora, nuestro pais ha ratificado la Convencion scbre
la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion y los Convenios Internacionales de
la Organizacion Internacional del Trabajo N° 100 (Convenio sobre igualdad de remunera:
cion), N° 111 (Convenio sobre la discriminacion en el empleo y ocupacién) y 156 (Conve-
nio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares) de Ja OIT. También debe ob:
servarse lo establecido en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (art. 25), la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la mujer
(art. 4 numeral 2), la Declaracion sobre Eliminacion de la Discriminacion contra la Mu-
jer {art. 10° numeral 2), el Pacto Internacional de Derechos Ecanomicos, Seciales y Cul-
turales (art. 10 segundo parrafo), y la Decision N° 584, Instrumento Andino de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo.

A nivel interno, existen normas enfocadas a proteger a la madre trabajadora, ya sea
durante el desarrclio o al momento de la extincion de la relacion laboral. Asi, por ejem-
plo, existe la Ley N° 28048, Ley de proteccidn a favor de la mujer gestante que realiza la-
bores que pongan en riesgo su salud y/o el desarrollo normal del embrion y el feto, norma
legal que ha sido desarrollada por el Decreto Supremo N° 009-2004-TR. Asimismo, exis-
te la Ley N° 26644, norma que regula el derecho de descanso pre y posnatal de la traba-
Jadora gestante, norma que ha sido reglamentada a través del Decreto Supremo N° 005-
2011-TR. Por otro lado, tenemos la Ley N° 27240, Ley que otorga el permiso por lactancia
materna, norma legal que ha sido modificada por la Ley N° 27591 y precisada por la Ley
IN® 27403. También debe tenerse en cuenta la Resolucion Ministerial N° 374-2008-TR,
en la que se han establecido los listados y lineamientos para garantizar la salud de la tra-
bajadora gestante y/o el desarrollo normal del embrién y el feto.

Finalmente, la norma laboral"* ha establecido como causal de nulidad del despido
que la extincion de la relacion laboral se base en el estado de embarazo de [a trabajadora.

Sobre la proteccion de la madre trabajadora, nuestro Tribunal Constitucional ha se-
fialado que: “La proteccion de la mujer no se limita a la de su condicién bioldgica duran-
te el embarazo y después de este, ni a las relaciones entre Ia madre y el hijo durante el

(11) El articulo 29 iiteral e) del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico de la Ley de Pro-
ductividad y Competitividad Laboral, sefiala que es nulo el despido que tenga por motivo:
“E!l embarazo, si el despido se produee en cualquier momento del periodo de gestacién o dentro de los 90
(noventa) dias posteriores al parto. Se presume que el despido tiene por motive el embarazo, si el empleador
no acredila en este caso la existencia de causa justa para despedir. '
Lo dispuesto en el presente inciso es aplicable siempre que el empleador hubiere sido notificade docu-
mentalmente del embarazo en forma previa al despido y no enerva la faculad del empleador de despedir
por causa justa”.
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periodo que sigue al embarazo y al parto, sino también se extiende al ambito estricto del
desarrollo y a las vicisitudes de la relacién laboral, razén por la cual condiciona las po-
testades organizativas y disciplinarias del empleador. Por ello, el articulo 23 de la Consti-
tucion Politica prescribe que el Estado protege especialmente a la madre que trabaja™?.

2. Proteccién al menor de edad que trabaja

Respecto al menor de edad, nuestro pais ha ratificado dos Convenios de la OIT que
reguian esta situacion; el Convenio N° 138 (Convenio sobre la edad minima) y N° 182
{Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil). Por otro lado, resulta necesario
acudir al Codigo de los Nifios y Adolescentes, norma en la cual se establecen varias de-
finiciones que permitirdn brindar una proteccién adecvada al menor de edad que trabaja,

Nuestro Tribunal Constitucional ha fundamentado esta proteccion especial al menor
de edad de la siguiente manera: “El fundamento constitucional de la proteccion del nifio y
del adolescente que la Constitucidn les otorga radica en la especial situacion en que ellos
se encuentran; es decir, en plena etapa de formacidn integral en tanto personas. En tal sen-
tido, el Estado, ademas de proveer las condiciones necesarias para su libre desarrollo, debe
también velar por su seguridad y bienestar”™,

3. Proteccién a la persona con incapacidad que trabaja

En lo concerniente a la persona con discapacidad que trabaja, nuestro pais ha ratifi-
cado los Convenios de la OIT N° 111 {Convenio sobre la discriminacién en el empleo y
ocupacion) y 159 (Convenio sobre la readaptacidn profesional y el empleo de personas
invilidas). Asimismo, a nivel interno, existe la Ley N° 27050, Ley General de la Persona
con Discapacidad, que establece ciertos beneficios para las personas con discapacidad, asi
como para los empleadores que contraten personas con esta condicidn.

Para concluir, consideramos que la extincion de la relacion laboral de la persona que
sobreviene en discapacidad después de haber celebrado un contrato de trabajo es invélida
y susceptible de ser impugnada a través del despido nulo, procediendo su reposicion en
su puesto de trabajo!". Sobre esta tltima proteccion de la persona con discapacidad que
irabaja frente al despido basado en dicha condicidn, el Tribunal Constitucional, analizan-
do un caso relacionado con esta situacion, ha sefialado que “el demandante ha sido des-
pedido por razones de discriminacion derivadas de su condicién de discapacitado o invé-
lido {...).”En tales circunstancias, resulta evidente que, tras producirse una modalidad de
despido nulo como la antes descrita, procede la reposicion del demandante como finali-
dad eminentemente restitutoria de todo proceso constitucional de tutela de derechog™!,

{12y STC Exp. N° 05652-2007-AA/TC, 1. ). 51,

{13} STC Exp. N°® 03330-2004-PA/TC, . j. 35.

{14) Asi lo establece el articulo 31.2 de [a Ley N°® 27050; “Nadie puede ser discriminado por ser persona con
discapacidad. Es nulo el acte que basado en motivos discriminatorios alecte el acceso, la permanencia y/o
en gencral las condiciones en ¢l empleo de la persona con discapacidad™,

{153 STC Exp. N° }10422-2006-PA/TC, I ). 9.
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Articulo 23 Promocion del trabajo.

Empleo productive y educacion para el
trabajo

()

El Estado promueve condiciones para el progreso social y eco-

nomico, en especial mediante politicas de fomenio del empleo
productivo y de educacion para el trabajo.

Ninguna relacion laboral puede iimitar el efercicio de los de-
rechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad
del trabajador. _

Nadie estd obligado a prestar trabajo sin retribucicn o sin su
libre consentimiento.

CONCORDANCIAS:

C.iarts. 1, 2incs. 15), 24.b). 4, 14, 22, 58, 59, 89, 3a DFT; C.P.Ct.: art. 37 inc. 10);
C.P.: art. 168; C.N.A.x ons, 19, 22, 40, 48 y ss.; Ley 27240; Ley 28048; D.U.D.H.:
arts, 23, 24, 25; C.D.N.: art. 32

Juan Carlos Cortés Carcelén
Fernando Garcia Granara
Céesar Gonzalez Hunt

I. Introduccion

Esta disposicién es una de cardcter programético, que coloca como responsabilidad
del Estado la promocién de condiciones para el progreso social y econdmico, con inciden-
cia en las politicas de empleo productivo y de educacion para el trabajo.

El marco de esta disposicion trasciende el campo estrictamente laboral y se comple-
menta con otras disposiciones constitucionales relativas al derecho al trabajo (art. 22), la
actuacién de los poderes pablicos en cuanto disefian y ejecutan las politicas piiblicas, asi
como con disposiciones del régimen de economia social de mercado, en el que el Estado
estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa
(arts. 58 y 59) y las politicas educativas y de formacién profesional a fin de mejorar los
niveles de aprendizaje para incorporarse a la actividad laboral.

En efecto, las politicas a cargo de los poderes piblicos se dirigen a cumplir la previ-
sién del derecho al trabajo que tienen los individuos frente al Estado, Desde esta perspec-
tiva hay una necesaria complementariedad y desarrollo. Es mas, el derecho al trabajo re-
sulta ser un presupuesto para la aplicacién de las politicas de empleo y estas revisten un
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cardcter instrumental para la plasmacién del derecho al trabajo, como lo anota con preci-
sion Sastre en referencia a la Constitucién espafiola''*®.

Corresponde al Estado establecer las politicas dirigidas al progreso social y econémi-
co, aunque en estricto esta es la finalidad y la razdn de ser de la existencia del Estado para
el bienestar general. De entre todas las politicas que realiza el Estado, la norma constitu-
cional destaca las que se dirigen especialmente al formento del empleo productivo y ala
educacion para el trabajo. Nos ubicamos aqui ante normas que establecen reglas de ac-
tuacion de los poderes piblicos, tanto en el disefic y proyeccion de las politicas como en
su aplicacion practica.

Aunque se trata de una norma de cardcter programatico, la referencia particular a las
dos politicas como expresion de la promocion de las condiciones para el progreso social y
econdmico denota una obligacién del Estado de incorporarlas de modo expreso a la com-
petencia y funcién de las entidades pablicas, asi como establecer mecanismos dirigides
a verificar su existencia. Tal es el caso de su incorporacion en las normas y programas de
los diferentes ministerios o entidades piblicas, cuyas funciones no solo aluden expresa-
mente al empleo productivo y a ia educacion para el trabajo, sino que realizan actividades
concretas o programas con ese objetivo.

II. Empleo productivo

Las politicas de empleo comprenden todas aquellas medidas de los poderes piiblicos
encaminadas para la consecucién y mejoramiento del empleo tanto en cantidad como en
calidad. Una acepcién mds restringida, desde la perspectiva juridico-laboral, alude “solo
a las actuaciones directas de los poderes pablicos sobre los elementos y sobre el funcio-
namiento del mercado de trabajo para conseguir los objetivos clasicos que se suelen pro-
poner en cuanto a cantidad, calidad y forma de ocupacion de la poblacién activa™®.

(1) SASTREIBARRECHE, Rafael. E! derecho al trabajo. Editorial Trona, Madrid, 1996, p. 81. La Constitucién
espartiola se refiere al pleno empleo, que tiene una connotacién econémica, y ademds en su articulo 40
relativo a los principios rectores de [ politica econdmica y social, establece que: “Los poderes piiblicos
promoveran las condiciones favorables para el progreso social y econdmico y para una distribucion de
la renta regional y personal mds equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econdmica, De
manera especial realizardn una politica orientada al pleno empleo™, La férmula es parcialmente recogida
en la Constitucidn Politica de 1993, pero el progreso social y econdmice se vincula de modo particular a
las politicas de cmpleo productive y educacion para el trabajo, mas no a la distribucion de rentas, como
lo hace la Constitucién espaiiola. Por otro lado, el texto en nuestra Constitucion se ubica dentro de los
derechos econdmicos y seciales, y en forma particular, en un articulo especificamenie referido al trabajo.

(2) Como expresa Antonio Martin Valverde, “La manera adecuada de enfocar la relacion entre el derecho
al trabajo y ¢l pleno empleo es, por lo anto, considerar cste Glimo como el presupucsto econdmico
indispensable para el ejercicio del primero. En cuanto tal, ¢l pleno empleo no forma parte del contenido de
este derecho, si bien condiciona decisivamente su efectividad™ MARTIN VALVERDE, Antonio. Dereclio
af trabajo. 11° edicion, Tecnos, Madrid, 2002, p. 143. Y anota que: “El pleno empleo ¢s aquella situacidn
de equilibrio total entre volumen de demanda y volumen de oferta de empleo en la que existen ocupaciones
o puestos de trabajo disponibles para todos aquellos que quieran y puedan trabajar™, Ob. cit., p. 142.

(3) MARTIN VALVERDE, Antonio. “La politica de empleo: caracterizacion general y relaciones con el
Derecho del Trabajo™. En: Dacimentacién Laboral. Madrid, 1983, pp. 61-62,
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Las politicas de empleo distinguen aquellas politicas activas de empleo, di-
rigidas a la colocacidn e informacion laboral, medidas de fomento del empleo,
vinculadas a incentivos para la contratacién, empleo piiblico directo, fomento del autoem-
pleo, o temporales en programas del Estado, ete., y medidas de promocion a la formacidn;
de aquellas denominadas politicas pasivas, dirigidas a brindar cobertura y apoyo a los de-
sempleades. La norma constitucional alude expresamente a las politicas de fomento del
empleo productivo, enfatizando entences las politicas activas, pero con la connotacién de
dirigirse al empleo productivo.

Por empleo productive debemos entender aquel que persigue un fin econémico, una
compensacion por la actividad desarrollada, por oposicion a las no productivas. Al respec-
to, sefiala Neves que *“el trabajo es productivo cuando se encamina a reportar un beneficio
econdmico, de cualquier magnitud, a la persona que lo realiza®®, En el mismo sentido,
Rubio sefiala que “el empleo productivo es aquel que genera nueva riqueza™®,

Se privilegia entonces come politica aquella dirigida a que los ciudadanos puedan ac-
ceder a un trabajo -en los términos planteados por el derecho al trabajo contenido en el
articulo 22 de la Constitucidn— y a que este sea productivo.

Ahora bien, el empleo puede ser dependiente, propio de la relacion subordinada, o
puede tratarse de un empleo autdnomo siempre que la finalidad sea la obtencién de un be-
neficio econdmico.

Un aspecto que debe formar parte de esta idea de empleo productivo es el doble sen-
tido que adquiere tanto para fines cuantitativos (miimero de puestos de trabajo) como tam-
bién la calidad del mismo, es decir, el acceso a derechos laborales y a la seguridad, lo que
ha sido apuntado por la Organizacién Internacional del Trabajo como el Trabajo Decentet®.

La expresion empleo productivo ha adquirido importancia capital en un contexto de
crisis econdmica internacional, La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) cuenta
con instrumentos internacionales que reconocen al empleo productivo como [a base de las
politicas econdmicas y sociales: la Declaracion de 1a OIT sobre la justicia social para
una globalizacién equitativa, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en
Junio de 2008 y el Pacto Mundial por el Empleo, adoptado por la Conferencia Interna-
cional del Trabajo en junio de 2009.

La Declaracién busca promover una globalizacion equitativa basada en el trabajo de-
cente. Destaca la necesidad de situar el empleo pleno y productivo y el trabajo decente como
elementos centrales de las politicas econdmicas y sociales, basados en los cuatros objeti-
vos estratégicos de la OIT como: promover el empleo creando un entorno institucional y

{4) NEVES MUIICA, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. ARA Edilores, Lima, 1997, pp. 22-24.

(5) RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, Lima, [999, p. 212,

6} Recogido en: Trabajo decente y proteccion para tados, Direccion General de la OIT, Oficina Intemacional
del Trabajo, 1* edicidn, 1999,
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econdmico sostenible; adoptar y ampliar las medidas de proteccidn social que sean soste-
nibles y adaptadas a las circunstancias nacionales; promover el didlogo social y el fripar-
tismo, asi como respetar, promover y aplicar los principios y derechos fundamentales en
el trabajo. Respecto a la promocidn del empleo, alude a la posibilidad de que las perso-
nas puedan adquirir y actualizar las capacidades y competencias necesarias para trabajar
de manera productiva; asi como a que todag las empresas, piblicas y privadas, deben ser
sostenibles para hacer posible el crecimiento y la generacion de mayores oportunidades.

El Pacto Mundial por el Emplee propone un conjunto de politicas y estrategias para
que los paises puedan recuperarse de la crisis econdmica y generen oportunidades de tra-
bajo decente. Parte de reconacer a la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para
una globalizacidn equitativa, que crea un marco de referencia para el progreso social y el
desarrollo econdmico, sobre la base de una atencidn prioritaria a la proteccién y aumento
del empleo por medio de empresas sostenibles, de servicios piblicos de calidad y el esta-
blecimiento de una proteccién social. En este sentido, las opciones de politica se centran
en acelerar la creacion de puestos de trabajo, la recuperacion del empleo y el respaldo de
las empresas, apoyando a que el objetivo del pleno empleo y productivo y ¢! trabajo de-
cente se ponga en el centro de las respuestas a la crisis. Entre las respuestas planteadas
por el Pacto Mundial por el Empleo se propone el impulso a la demanda efectiva y con-
tribuir al mantenimiento de los niveles salariales inclusive por medio de paquetes de esti-
mulo macroecondmico; el apoyo a los que buscan trabajo, aplicando politicas activas de
mercado de trabajo y focalizadas; mejora de las competencias y aumento de los recursos
a disposicion de los servicios pitblicos de empleo y poniendo en préctica programas de
formacién profesional, inversiones en competencias laborales, reconocer la contribucion
de las pequefias y medianas empresas, entornos normativos que propicien la generacién
de empleo a través de la creacion y desarrollo de empresas sostenibles. '

Ambas declaraciones fueron aprobadas de modo tripartito por representantes de Go-
bierno, trabajadores y empleadores, y reflejan un consenso internacional en Ja necesidad
de identificar un conjunto de politicas y estrategias para el empleo productivo, como base
de la recuperacion econdmica. En tal sentido, mas alla del concepto mismo y del anélisis
econdmico, se aprecia un nuevo enfoque especialmente referido al contenido y aplicacién
de las experiencias pricticas que generen empleo productive. Justamente estas Declara-
ciones de la OIT proponen politicas, estrategias, instrumentos, experiencias, de fomen-
to del empleo productivo e incluso de capacitacién para el trabajo, a que alude la Consti-
tucién Politica por lo representan un marco actual de su aplicacién en diferentes paises.

II1. La educacion para el trabajo

Se apunta con ello al interés en la formacion para el desarrollo de las aptitudes iabo-
rales que permitan una incorporacion en la actividad laboral. Al margen de la terminolo-
gia™, esta disposicion recoge el interés de las politicas educativas y laborales de formacion

{7) Seutiliza el término de capacitacidn, formacién profesional, formacién continua y educacién para el trabajo
con connotaciones especificas.
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para el trabajo que refuerzan la empleabilidad, es decir, la aptitud para el desempefio la-
boral a través de [a formacién continua, tanto a nivel educativo, come en los centros de
formacion profesional y en el desarrollo mismo de la actividad laboral, En este sentido,
la enseflanza y preparacion para ¢l trabajo comprenden todos los niveles y entidades®.

La empleabilidad apunta a mejorar la aptitud en las habilidades y conocimientos teg-
ricos y précticos para el desarrollo de la actividad laboral, especialmente en un contexto
de cambio tecnoldgico y social. Una adecuada formacién ayuda al trabajador a conservar
su empleo, ya que aquella le permite adaptarse mejor a los cambios, asumir nuevas tareas
y mejorar su rendimiento.

Convergen aqui la politica educativa, la politica laboral y la propia politica econé-
mica en la necesidad de identificar y promover politicas, asi como destinar recursos a las
tareas de mejoramiento de los niveles de formacion para el trabajo, la cual puede ser im-
partida desde el nivel educativo y en las entidades de formacidn, asi como en diferentes
entidades o en ¢l aprendizaje previo al trabajo.

Desde la perspectiva de la formacién, la educacién para el trabajo forma parte de las
politicas activas de empleo, tal como lo reconoce el Convenio N° 122 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, pues el trabajador debe gozar de todas las posibilidades para
adquirir la formacion necesaria para ocupar el empleo que le convenga y de utilizar, en
este empleo esta formaciodn, reconociendo la importancia de incrementar los medios de
produccion y de lograr el pleno desarrollo de las aptitudes humanas, por ejemplo, por me-
dio de la educacion, de la orientacion y de la formacién profesionales!®. Otros convenios
y recomendaciones, asi como instrumentos internacionales desarrollan tanto a nivel inter-
nacional como en el caso de los paises andinos, la formaciont'®,

Asi, la formacidn se convierte en un “instrumento estratégico” capaz de contribuir a
orientar la contratacion laboral hacia el “capital humano de los trabajadores y no a basar-
se en su disposicidn a ocuparse a bajo precio™"’. Ya la OIT destaca el papel de la forma-
cion frente a los retos de la competitividad mundial, asi como a las demandas del mercado,
con el desarrollo de las capacidades, destrezas y eficiencia de los trabajaderes mejoran-
do su empleabilidad'*®,

(8) Al respecto, Marcial Rubio expresa ques “La educacion para el trabajo es esencialmente aplicada v, en
realidad, debe ser prestadn a través de lodos los grados del aprendizaje obligatorio, particularmente en ta
secundaria, Para muchos lambién podrd ser impartida a través de centros superiores con carreras cortas y
por supuesto, en las universidades™, RUBIO CORREA, Marcial, Ob. cit., p. 212,

(% Un interesante y didictico examen del tema puede encontrarse en: BARRETO GHIONE, Hugo y
HENDERSON, Humberto. £/ derechio a la formacion profesional y a las normas internacionales. Héctor
Hugo Barbagelata (editor), CINTERFOR, OIT, Montevideo, 2000.

(1) Sobrecltema GARCIAGRANARA, Femando, *La formacion profesional en la Comunidad Andina™, En: Fornacion
profesional en la integracion regional, CINTERFOR, OIT, 1999, pp. 104-108.

(11) ERMIDA, Oscar y ROSEMBAUM. Jorge. Formacicn profesional en la negociacion colectiva.
CINTERFOR, OIT, Montevideg, 1998,

(12} Informe sobre el Empleo en el Mundo 1998-1999. Organizacién Intemacional del Trabajo.
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IV. Articulo 23, tercer parrafo

Esta disposicion del articulo 23 establece un marco de respeto que debe mantenerse
en la relacion laboral. Asi, en la relacién laboral no se puede:

a) limitar el gjercicio de los derechos constitucionales, sean estos estrictamente la-
borales o no.

b) desconocer la dignidad del trabajador.
c) rebajar la dignidad del trabajador.

Al parecer, las menciones expresas a la dignidad del trabajador en este articulo son reite-
rativas en tanto dicho valor se encuentra en los articulos | y 3 de la Constitucién, referi-
das a la persona en general, y por consiguiente, incluidas en los derechos constituciona-
les. Sin embargo, consideramos que el constituyente ha querido recalcar [a dignidad de la
persona en un contexto especial como es la relacidn de trabajo, originalmente asimétrica,

Tal referencia tiene especial relevancia en algunos tipos de trabajo susceptibles del gjer-
cicio de un mayor poder por parte del empleador o una mayor debilidad del trabajador. De
ahi que sea indispensable recalcar lo indispensable del respeto a la dignidad del trabajador.

Este articulo es unilateral, es decir, trata de proteger exclusivamente los derechos cons-
titucionales de los trabajadores. Esto no quiere decir que no se respetan los derechos de
los empleadores que estan protegidos en otros derechos en la Constitucion. La razén de
Ia unilateralidad es simple, es el propio contexto de subordinacién en el que se da la rela-
cion de trabajo. Si resulta llamativo que este parrafo se haya centrado basicamente en la
existencia de la relacion laboral, cuando deberia ser extensiva a los trabajadores indepen-
dientes, los que también ven afectada muchas veces su dignidad. Sin embargo, al pare-
cer el constituyente ha entendido que las particularidades de la relacién laboral ameritan
una mencion especial, mientras que los trabajadores independientes ejercen sus derechos
en un contexto diferente.

Como se ha dicho, el parrafo no hace diferencia entre si los derechos son los especi-
ficamente laborales o son los otros derechos constitucionales reconocidos en la Constitu-
cion. Entendemos que son ambos, perc que en este contexto son los segundos los que de
alguna manera tienen mayor relevancia en este articulo, ya que los laborales estan reco-
nocidos expresamente en otras disposiciones constitucionales e irradian desde ahi la im-
posibilidad de sus excesivas limitaciones.

Los derechos especificos laborales tienen “su origen o razén de ser (exclusiva o prin-
cipalmente) en el Ambito de las relaciones laborales, de modo que no es posible técnica-
mente su ejercicio fuera de las mismas. La relacidn de trabajo, activa o como referencia
pretérita o de futuro, se convierte de este modo para aquellos en presupuesto insoslayable
de su nacimiento vy ejercicio™,

{13) PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derechio del Trabajo, 9
edicion, Centro de Estudios Ramodn Aceres, Madrid, 2001, p. 147.
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Mientras que los derechos laborales inespecificos son “otros derechos constitucionales
de cardcter general y, por ello, no especificamente laborales (que) pueden ser ejercidos, sin
embargo, por los sujetos de las relaciones de trabajo (los trabajadores, en particular) en el
ambito de las mismas, por lo que en tal caso adquieren un contenide o dimensién laboral
sobrevenidos. Se produce una ‘impregnacion laboral' de derechos de titularidad o ines-
pecifica por el hecho de su ejercicio por trabajadores asalariados (también eventualmente
por empresarios) a propdsito y en el &mbito de un contrato de trabajo™*,

A diferencia de los primeros, que tienen como marce (inico o marco casi exclusivo a
la relacion de trabajo, los segundos corresponden a todas las personas, y por consiguien-
te, los trabajadores en tanto tales, también podran ejercerlos al interior de la empresa, Sin
embargo, el ejercicio de estos derechos tendra en la relacién de trabajo ciertas caracteris-
ticas especiales, lo que es denominada como la ciudadania laboral.

Queda claro del articulado que ningiin contrato de trabajo puede establecer limitaciones
a los derechos constitucionales especificamente laborales reconocidas en la Constitucion,
ni tampoco afectar dichos derechos de tal manera que afecten la dignidad del trabajador.

En lo que se refiere a los derechos inespecificos, en la relacién de trabajo existe una
situacion especial en la que el poder directriz del empleador puede entrar en colisién con
los derechos inespecificos de los trabajadores, limitdndolos. Eso nos lleva a determinar
que ¢l limite de dicho poder no puede ser excesivo, sino que debe responder a una cierta
razonabilidad. Igualmente, los poderes del empleador no pueden utilizarse de tal manera
que afecten la dignidad del trabajador.

Esta situacion de limitar al poder directriz del empleador tiene como efecto que se
proceda a la ponderacién de los bienes en juego, de tal manera que las restricciones que se
puedan colocar a los derechos de los trabajadores sean adecuadas, indispensables y pro-
porcionales. Adecuada, en cuanto a si la limitacién impuesta sirve o no para garantizar
su libertad de empresa y las facultades de ella derivadas; indispensable, a efectos de de-
mostrar si las restricciones son estrictamente imprescindibles para salvaguardar el dere-
cho que se le opone; y proporcional, para constatar si la restriccidn al derecho fundamen-
tal establece una relacion razonable con la imporiancia del interés del empresario que se
pretende proteger.

Los derechos inespecificos laborales reconocidos en sede constitucional con los que
se puede colisionar de manera més frecuente son el derecho a [a igualdad y no discrimi-
nacidn (art. 2.2), la libertad ideolégica y religiosa (art. 2.3), el derecho al honor, a la inti-
midad personal y a la propia imagen (art. 2.7), el derecho a reunion {art. 2.12) y el debi-
do proceso y la tutela jurisdiccional (art. 139.3).

(14} Ibidem, pp. 147-148.
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En buena cuenta, lo que pretende este parrafo es lograr que el trabajador se conside-
re y sea considerado como un ciudadano en el ejercicio de sus derechos al interior de la
empresa {y fuera de ella).

V. Articulo 23, cuarto parrafo
En esta disposicion se establecen tres supuestos que estarian prohibidos, los cuales son:

a)  Trabajo libre, es decir, existe la voluntad de trabajar de manera onerosa, pero no
S€ remunera.

b)  Trabajo no libre y no remunerado. No existe la voluntad de trabajar, se obligaa
hacerlo y no se remunera €] mismo,

¢) Trabajo no libre y remunerado. No existe la voluntad de trabajar, se obliga a ha-
cerlo y se remunera el mismo.

Si bien aparece el primero como trabajo libre, como resultado no lo es, ya que las con-
diciones en las cuales se presta el trabajo no lo diferencian del segundo supuesto, pues no
existe la voluntad de laborar sin contraprestacion. En todos estos supuestos estamos ante
trabajo forzoso u obligatorio, ya que la voluntad inicial del primero desaparece ante Ia
obligacion de prestar el servicio de manera gratnita.

El eje central de los distintos supuestos es la falta de libertad en la decision de traba-
jar, lo que definiré el cardcter de forzoso u obligatorio de la prestacion de servicios.

En la misma Constitucion se trata el tema de la libertad de trabajo en dos articulos
adicionales. El primero, el articulo 2.15, en el que se indica que toda persona tiene dere-
cho a trabajar libremente, con sujecién a la ley; y el articulo 59, que sefiala que el Estado
garantiza la libertad de trabajo.

El contenido del articulo constitucional se define con los instrumentos internacicna-
les sobre derechos humanos que tratan el tema bajo comentario. Por ¢jemplo, la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos (art. 23.1)", el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales (art. 6.1)'%; y [a Convencidn Americana sobre Dere-
chos Humanos (art. 6.1)7.

Especial relevancia adquieren en la normativa internacional el Convenio N° 29 OIT
relativo al trabajo forzoso u obligatorio, adoptado en 1930; y el Convenio N° 105 OIT
sobre la abolicién del trabajo forzoso, de 1957, ambos ratificados por el Perit. Los dos

(15) “Toda persena tiene derccho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, (...)".

(16) “Los Estados Paries en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el dercecho de
1oda persona a tener |z oportunidad de ganarse 1a vida mediante un trabaje libremente escogido o aceptado,
({0

(17) “Nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre, y tante estas, como la trata de esclavos y la trata
de mujeres estdin prohibidas en todas sus formas”.

728

DE LOS DERECHOS SOCIALES Y ECONOMICOS ART. 23

convenios forman parte de ese niicleo duro de principios y derechos fundamentales recogi-
dos en la denominada Declaracién de la Organizacién Internacional del Trabajo relativa a
los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento, que obliga a los
miembros de la OIT a realizar acciones concretas con miras a eliminar el trabajo forzoso.

El trabajo forzoso se configura cuando es impuesto a una persona por parte de otra,
A decir del Convenio N° 29 de la OIT, “la expresi6n trabajo forzoso u obligatorio desig-
na todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera
y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente” (art. 1).

Los elementos que se desprenden de la definicién son, por un lado, la falta de volun-
tad del trabajador, y por otro, la amenaza que se encuentra pendiente si es que no existie-
ra dicho servicio.

No estin comprendidas dentro de la definicion de trabajo forzoso la necesidad de tra-
bajar para atender los requerimientos de la subsistencia, esto porque, en primer lugar, no
hay persona que concretamente esté obligada a trabajar para otra, sino que se trata de lag
circunstancias ordinarias de la mayoria de la poblacién; y en segundo lugar, porque exis-
te un margen para la voluntad de la persona de decidir trabajar o no.

Tampoco se encuentran comprendidos dentro del trabajo forzoso los COmpromisos u
obligaciones de trabajo que un trabajador asume libremente. Es decir, la obligacién prin-
cipal del trabajador dentro de una relacién de trabajo es justamente laborar, o poner a dis-
posicién del empleador su fuerza de trabajo. En consecuencia, se encuentra obligado a
cumplir su prestacion; y la consecuencia de no hacerlo consiste en la posibilidad del em-
pleador de ejercer su poder disciplinario, lo que no puede entenderse como una pena con-
sistente en obligar a trabajar, sino como una consecuencia de la libertad del trabajador de,
a pesar de haberse comprometido a realizarlo, no haberlo hecho. Queda claro que el po-
der disciplinario no puede imponer la obligacién efectiva de trabajar, sino la sancién den-
tro del marco de la ley, como puede ser el despido.

Existen ciertos supuestos en los que existe una obligacion de trabajar, Pero que no son
considerados como trabajo forzoso. Al respecto, el Convenio N° 29 de la OIT comprende
como tales a cualquier trabajo o servicio que se exija en virtud de las leyes sobre el servi-
cio militar obligatorio y que tenga un cardcter puramente militar; que forme parte de las
obligaciones civicas normales de los ciudadanos; que se exija en casos de fuerza mayor, y
en general, en todas las circunstancias que pongan en peligro o amenacen poner en peli-
gro la vida o las condiciones normales de existencia de toda o parte de la poblacién; exi-
ja a un individuo en virtud de una condena pronunciada por sentencia judicial, con cier-
tas condiciones; y los pequefios trabajos comunales (art. 2).

Hay diversas modalidades de trabajo forzoso a través de la historia, como la esclavi-
tud o la servidumbre. La historia peruana no ha sido ajena a estas y otras diferentes for-
mas de trabajo forzose, y lamentablemente, encontramos todavia hoy dia expresiones de
trabajo forzoso, como lo demuestran ciertos estudios recientes de la OIT.
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Finalmente, referido a la primera expresion del pdrrafo bajo comentario, el trabajo vo-
luntario se diferencia del trabajo oneroso en, justamente, la motivacién principal que im-
pulsa al trabajador: la adquisicién de una ventaja econémica o el altruismo.
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Articulo 24 Derecho a una remuneracién

El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y
suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar ma-
terial y espiritual.

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

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

CONCORDANCIAS:

C.:art. 2 incs. 1), 15), 22, 23,25 y s8,, 59, 1° D.E.T.; C.P.Ct.: art. 37 inc. 20); C.P.: art.
168 ine. 2); C.N. Az ans, 59,61; D.S. 003-97-TR: art. 6; R.M. 091-92-TR; D.U.D.H.:
arts, 23,3, 24, 25; PLD.E.S.C.: ant. 7 inc, a); P.8.8.: ant. 7 inc. a)

Jorge Toyama Miyagusuku

I. Marco general

Antes que nada, conviene indicar las mds relevantes normas internacionales sobre de-
rechos humanos que tratan a la remuneracién: la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos que destaca el derecho a la no discriminaci6n salarial y la 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 proteccion social (art, 23, y en la misma linea el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), y la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre indica que toda persona tiene derecho a una
remuneracion, relacionada con la capacidad y destreza del trabajador (art, XI1V).

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

Ahora bien, la remuneracién no solamente es un elemento esencial del contrato de
trabajo, sino que constituye un derecho fundamental reconocido por el articulo 24 de la
Constitucion de 1993. Ciertamente, el articulo 24 de la Constitucién contiene una formula
de contenido general y de preceptividad o eficacia diferida o programatica 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 interpretacion judicial y, finalmente se indica
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—en el propio articulo— que su cobro tiene prioridad sobre otros adeudos del empleador,
reconociendo una remuneracion minima vital™,

II. Alcances de la remuneracién y de los beneficios sociales

En primer lugar las normas aluden a la remuneracion. En el ambito legal, el articulo 4
de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL), aprobada por Decreto .Su-
premo N° 003-97-TR, indica que el contrato de trabajo se caracteriza por ser subordina-
do, remunerado y conl una prestacién personal del trabajador.

Consideramos que la remuneracién es todo lo que percibe el trabajador por los servi-
cios prestados sea en dinero o en especie. La remuneracion comprend‘e aquellos concep-
tos que representan una ventaja o beneficio patrimonial® para el trabajador y su fa}nxlla -
ya sea en bienes o servicios— sin tener en cuenta la condicién, el plazo o la modahdafl de
entregal®, No se considera remuneracién aquellos conceptos'quc? se encuentren excluidos
legalmente o que, por definicion, no ingrese dentro esta institucion.

Las normas laborales tienen una definicién concreta sobre la remuneracion. Asi, el
articulo 6 de la LPCL sefiala que es remuneracién “para todo efecto legal el integro de lo
que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie, cual_es.quiera sean la for-
ma o denominacién que se les dé, siempre que sea de su libre disposicion™.

A ello, habria que agregar o expresado en el articulo 10 del Reglamento de la Ley de
Fomento del Empleo (LFE), aprobado por Decreto Supremo N° 001-96-TR: “El concep-
to de remuneracion definido por los articulos 39 y 40 de la Ley -hoy articulos 6 y 7 de la
LPCL~, es aplicable para todo efecto legal, cuando sea considerado como bas‘e de refere,x}-
cia, con la finica excepcion del Impuesto a la Renta que se rige por sus propias normas”,

La jurisprudencia ha recogido en sus diferentes pronunciamientos lo mencionado an-
teriormente. A modo de ejemplo, en la Casacioén N° 052-2001, la Sala de Derecho Cons-
titucional y Social de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado lo siguiente:

“(...) la remuneracién es el resultado de una contraprestacion entre el servicio que se
presta y el pago de este servicio (...)".

{1)  Un alcance sobre ¢l contenido de este aniculo puede verse en MARCENARO, Ricardo. El trabajo en la
nueva Constifucion. Cuzeo, Lima, 1995, p. 113 y ss.; ZAVALA COSTA, Jaime, “Remuncraciones y Jomgda
de trabajo™. En: dsesoria Laboral, Lima. enero, 1994, p. 21 yss. y; ‘sobre la remuneracién minima vital
en concreto, puede apreciarse la revista dsesoria Laboral, Lima, abril, 2000, p. 15 y ss. _

(2) LOPEZ BASANTIA, Justo. “El salario™. En; fustituciones de Derecho del Trabajo y de la Segu'm_iad
Social, En: AAVV. (coordinadores: Nestor De Buen & Emilio Morgado). AIADTSS-UNAM. México,
1997, p. 447. . _

(3)  En el mismo sentido, puede verse MORALES CORRALES, Pedro. “Remuneraciones™. En: Aciualidad
Laboral. Lima, junio, 1999, p. 9.
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A partir de lo expuesto en la LPCL y el Reglamento de la LFE, podemos apreciar
que estamos ante una definicién genérica, abierta y amplia sobre los alcances del concep-
to remunerativo y que se aprecia en la mayoria de las legislaciones en América Latina'.

Asi, las prestaciones que percibe el trabajador deben ser calificadas, en principio, dado
el concepto “totalizador™ y la “vis atractiva™® o la concepcién total y comprensiva de cuan-
tos beneficios perciba como contraprestacion de sus servicios®, como remunerativas. Si
existiera alguna duda sobre los alcances de un concepto que percibe el trabajador, deberia
privilegiarse por el cardcter remunerativo de la misma'™, Ciertamente, se debe analizar en
cada caso para determinar si un concepto tiene caricter remunerativo (las normas prevén
una relacion taxativa de conceptos que no califican como remuneracién).

La Constitucién indica que el pago de las remuneraciones y beneficios sociales tie-
nen prioridad sobre cualquier otra obligacién del empleador (art. 24). Evidentemente, la
cobranza y su enunciado tienen su base en el caracter protector del Derecho Laboral, de
tal manera que el crédito laboral tiene preferencia sobre una acreencia civil mas antigua
y publica {como puede ser una hipoteca).

Sobre este tema, quienes defienden el sistema econdmico del Derecho, sostienen que
el privilegio laboral no puede imponerse sobre garantias reales que son piblicas y deno-
tan un comportamiento diligente del acreedor, maxime si las deudas [aborales suelen ser
ocultas y generarse al cese de la relacion laboral. Nosotros, al respecto, consideramos que
el crédito laboral debe ser protegido, pues estamos ante acreedores més débiles, con un
poder de informacién reducido y los créditos tienen caricter alimentario y esencial para
el trabajador. En tanto no exista un sistema que tutele al personal (como un fondo de ga-
rantia salarial), no resulta posible que el crédito laboral eeda ante uno civil,

Sobre el crédito salarial parece oportuna la amplia formula al establecerse la prima-
cia de adeudos laborales ante estados de insolvencia del empleador. Empero, esta férmula
amplia estd generando un debate interesante con relacion a los alcances del crédito labo-

ral; por ejemplo, ;estin comprendidos los conceptos no remunerativos, como la gratifi-
cacion extraordinaria?

4) A titulo de cjemplo, puede verse el articulo 128 del Cédigo de Trabajo de Colombia, ef articulo 95 del
Codigo de Trabujo de Ecuador, el articulo 133 de la Ley Orainica de Trabajo de Venezuela, los articulos
457 y 458 de la Ley de Consolidacion de Leyes de Trabajo de Beasil, el articulo 361 del Codigo de Trabajo
de Honduras y el articulo 141 del Cddigo de Trabajo de Panama. Al respecio puede verse OIT. La reforma
laboral en América Latina. Un andlisis coniparado. OIT, Lima, 2000,

{5} Las [rases corresponden a José Luis Monereo Pérez, a propdsito de ta fsrmuln legal espafiola, muy parecida
a la peruana. Respecto del contenido de la reforma espaitolz, véase MONEREO PEREZ, José Luis. Algunas
reflexiones sobie la caracterizacion téenico juridica del Devecho del Trabajo. Civitas, Madrid, 1996,
p. 13 yss.

(6) MERCADER UGINA, Jcsis. Modernas tendencias en la ordenacicn salarial. Arazandi, Pamplona, 1996,
p. 97.

(T Un andlisis mayor puede verse en TOYAMA, Jorge. “Conceptos extraordinarios en la liquidacién de
beneficios saciales: naturaleza y tributos aplicables™. En: dsesoria Laboral. Lima, mayo, 1998, p. i2yss.
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La Constitucién indica que el pago de la remuneracién y de los beneficios sociales
tiene primer orden de prioridad en la jerarquia de acreedores del empleador (al.'t. 24). Por
ello, cuando menos desde el punto de vista constitucional es necesario determinar la real
naturaleza de los beneficios sociales.

Enseguida, exponemos las posiciones que se han esgrimido tratando de
delinear los alcances de la expresion beneficios sociales:

1. Criterio restrictivo

Solamente los conceptos que se encuentran detallados en la Ley de Conso-
lidacién de Beneficios Sociales, aprobada por Decreto Legislativo N° 688 del 5
de noviembre de 1991. Los beneficios sociales serfan la compensacién por tif:m~
po de servicios (CTS), bonificacidn por tiempo de servicios y seguro de vida.
Esta posicidén es sostenible por la referencia egal. Empero, excll'u./e del concep-
to de beneficio social, por gjemplo, a la participacion anual en las utilidades y demas
beneficios sociales,

2. Criterio amplio

Todo complemento y suplemento, con independencia del nombre 0 modalidad f]e en-
trega, o la fuente (convencional o legal), ingresa como beneficio social. En la pr.actrcz'a,
muchas veces se alude a la liquidacién de beneficios sociales en la cual se pueden incluir
la CTS, las vacaciones y las remuneraciones mensuales.

3. Criterio diferenciado

En este punto, se indica que la remuneracién (normalmente. ordinafi’a,.ﬁja y perma-
nente) es diferente de los beneficios sociales (cobro extraordinario o periddico, que no es
una remuneracién). La Constitucidn y las normas laborales aluden a las remuneraciones
y los beneficios sociales.

Esta postura puede ser criticada porque hay beneficios sociales que no son remune-
raciones (CTS), pero otras que si los son (la bonificacién por tiempo de servicios), Pese a
ello, en una oportunidad la Sala de Derecho Constitucional y Social de la C‘or_te Suprema
indico que el plazo de caducidad para demandar por hostilidad (CTS) era el mismo que el
previsto para la hostilidad por remuneraciones®.

4, Criterio excluyente

En tanto que el Texto Unico Ordenado de la Ley de Compensaci{m por Tiempo de
Servicios (LCTS), aprobado por Decreto Supremo N° 001-97-TR, indica que la CTS es

{8) Al respecto, puede verse la Cas. N° 1562-97. En esta, la Corte Suprema indica que la falta de pago dela
CTS es asimilable a la falta de pagos de remuneraciones ¥, por lo tanto, cad}lca dem'ro de los 30 dias. No
compartimos lo expresado en la sentencia casatorfa, la misma que serd analizada mas adelante.
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un beneficio social de prevision de las contingencias del cese, este seria el finico benefi-
cio social propiamente dicho.

Esta posicién no puede ser sostenida, dado que el propio Decreto Legislativo N° 688
contiene, como otros beneficios sociales, al seguro de vida y la bonificacién por tiempo
de servicios.

5. Criterio legal

En esta posicién, se indica que los beneficios sociales son aquellos cuyo origen es le-
gal o heterénomo. En otras palabras, la expresion beneficio social es idéntica a los bene-
ficios de origen legal,

La tltima posicién no deberia admitirse, pues hay beneficios sociales que provienen
de la costumbre, convenio colectivo, contrato individual o acto unilateral del empleador.

Desde nuestra perspectiva, los beneficios sociales son todos aquellos conceptos que
perciben los trabajadores por o con ocasion 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 in-
dependencia de la fuente u origen, la cuantia, la duracién, los trabajadores comprendidos,
etc. Esta es, por lo demds, la posicidn 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 los pagos en especie, hay que anotar que se ha determinado que en el monto de
los beneficios sociales no pueden incluirse al pago por concepto de Impuesto General a las
Ventas (IGV), de tal manera que el trabajador debe percibir bienes por el equivalente a sus
beneficios sociales y sobre dicho valor se debe calcular el IGV (Cas. N° 1 07-97-Chimbote).

A nivel legal, el Decreto Legislativo N° 856 establece los alcances y prioridades de
los créditos laborales. En primer lugar, define cudles son los créditos laborales y luego
cudles son los alcances y prioridades. En concreto, esta norma indica que son créditos la-
borales las remuneraciones, la CTS, las indemnizaciones y, en general, los beneficios es-
tablecidos por ley que se adeuden a los trabajadores. Ademds, son créditos laborales los
aportes impagos mas intereses y gastos a los sistemas de jubilacién (piiblicos o privados).

La jurisprudencia se ha encargado de determinar que los intereses laborales también
son créditos laborales de primer orden. Sobre este tema, puede verse la sentencia recaida
en ef Exp. N® 533-97-BS(A) de la Sala Laboral de Lima del 10 de marzo de 1997:

“Que en reiterados pronunciamientos de esta instancia especializada se ha interpre-
tado que el interés originado por las deudas laborales no puede identificarse con el
proveniente de deudas comunes, pues el primero esta regulado en forma especial y
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exclusivamente por el Decreto Ley N° 25920, constituyendo por lo tanto un crédito
laboral teniendo por ello la primera prioridad en la atencién de pago |...], el Decreto
Legislativo N® 856 citado igualmente por el emplazado no excluye de la prioridad que
asigna a los créditos laborales a los intereses de estos, pues al referirse a los conceptos
que también los integran, debe entenderse la referencia hecha también a [os intereses
que generan estos; [...] que el crédito laboral es de naturaleza alimentaria y por lo
tanto no pueden hacerse distingos a los conceptos que la integran para los efectos de
desplazar alguno de ellos de la prioridad de pago que la ley le asigna porque implicaria
entonces negarle tal naturaleza en perjuicio del trabajador”.

La relevancia de la consideracion como crédito laboral s¢ contrae en que su cobro tie-
ne prioridad sobre cualquier otra obligacion de la empresa o empleador (art. 2 del D. Leg.
N° 856), lo que es congruente con lo establecido en el articulo 24 de la Constitucion. Si
los bienes de! empleador no alcanzaran para pagar todos ellos, se cancelardn a prorrata.
Este privilegio, se extiende a quien sustituya total o parcialmente al empleador en el pago
directo de las obligaciones.

Cabe anotar que la preferencia de los créditos laborales se establece claramente en la
Ley General del Sistema Concursal (Ley N°® 27809) y se ejerce principalmente en caso de
disolucién y liquidacion de una empresa que ingresa al sistema supervisado por el Inde-
copi. lgual mandato de privilegio se prevé en las normas del Codigo Procesal Civil y la
Ley del Sistema Financiero.

De acuerdo con lo previsto en el Decreto Legislativo N° 856, los conceptos no remu-
nerativos no estarian comprendidos como créditos laborales de primer orden, pues no ca-
lifican como remuneracién, indemnizacién, ni estdn establecidos por leyes. Asi, cuando
menos, ya ha sido considerado por el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Pro-
piedad Intelectual del Indecopi que ha considerado (en aplicacién del Decreto Legislati-
vo N° 856) que los conceptos no remunerativos no tienen el primer orden de preferencia
en el cobro sobre el patrimonio de la empresa. Al respecto, pueden verse la Res. N° 230-
2000-TDC y Res. N° 251-98-TDC, expedidas por dicho Tribunal, en las cuales no se re-
conocié como créditos laborales de primer orden, la asignacién escolar y las condiciones
de trabajo, respectivamente,

Finalmente, aun cuando no se menciona, la regulacién constitucional también impor-
ta que su tutela importe la intangibilidad de la remuneracién. Asi, respecto de una reduc-
cion de remuneracion que afectd a un trabajador que fue trasladado de una entidad a otra,
el TC indicé (STC Exp. N° 0818-2005-PA/TC} lo siguiente:

“(...) Debe tenerse presente que las remuneraciones de los trabajadores, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 26, inciso 2), de la Constitucién Politica del Perd, son
irrenunciables e intangibles, y solo se podrén afectar las planillas de pago por orden
judicial o por un descuento aceptado por el trabajador”.

En relacion con la compensacién de deudas de un trabajador con los depdsitos que
se realizan en las cuentas sueldos, hay un interesante debate. Para el TC, el embargo en
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forma de retencidn sobre depdsitos en poder de terceros, de ninguna manera puede ser in-
terpretado de forma tal que permita el embargo de cuentas bancarias —cuando se acredite
que corresponden a pago de haberes-, desconociendo el articulo 648, inciso 6), del Codi-
2o Procesal Civil, puesto que no es posible auterizar en sede administrativa lo que ni si-
quiera un juez en la via judicial est facultado para afectar (SSTC Exps. N°s 0691-2004-
PA/TC y 01780-2009-PA/TC).

Nosotros, en este tema, no compartimos la opinién del TC y nos alineamos al criterio
del Indecopi. Antes el Indecopi indicaba que no era posible la compensacién si el sueldo
del trabajador era menos de media UIT aun cuando hubiera aceptado el cobro. Solo a par-
tir del exceso de media UTT se podia compensar la tercera parte, en aplicacidn de las nor-
mas de juicios civiles que ponen limites a los embargos judiciales.

Alora el Indecopi indica (Res. N° 3448-2011) que si un trabajador libre y voluntaria-
mente decide aceptar la compensacion de su deuda con las sumas que son depositadas en
su cuenta sueldos, es valido que la entidad bancaria aplique la compensacién. Y ha indi-
cado que esto es diferente a los casos donde existe un juicio y se dispone un embargo que
tiene los limites que hemos mencionado,

Si un trabajador tiene un adeudo y acepta que el cobro se realice a través de su propia
cuenta de sueldos, no hay razdn para que se prohiba tal aceptacién. Se trata de una deuda
que debe pagarse, estamos ante dinero de los ahorristas (recuérdese que los bancos admi-
nistran dinero de los clientes), hay una aceptacién y no existe un juicio de embargo. En
general, existe la percepcién de que los acuerdos donde el trabajador acepta descuentos
por pérdida de productos, reduccién de sueldos, cambios que rebajan su remuneracién,
etc. son nulos. Se habla de los derechos irrenunciables, la intangibilidad e inembargabili-
dad de sueldos. Sin embargo, estamos ante acuerdos vilidos salvo que se demuestre una
violencia 0 amenaza, un engafio o exista una prohibicion legal.

III. Remuneraciéon minima vital

Marcial Rubio Correa®™ menciona que las remuneraciones minimas son las cantida-
des que el Estado fija por norma juridica como el menor pago posible a un trabajador en
el pais, o en una determinada parte del pais. Esto porque se supone que si bien el merca-
do debe fijar las remuneraciones, funciona imperfectamente con los trabajadores de me-
nores ingresos y la remuneracion que les fijaria seria irrisoria.

El Convenio sobre los Métodos para la Fijacion de Salarios Minimos, 1928 (ndm.
2610 sefiala que todo miembro de la OIT que ratifica el convenio se obliga a estable-
cer meétodos que permitan la fijacion de tasas minimas de los salarios de los trabajadores

{9) RUBIO CORREA, Marcial. Estndio de la Constitucion de 1993. Tomo 11, Fondo Edilorial de [a Pontificia
Universidad Catélica del Pert, Lima, 1999, p. 220.

(10) Este Convenio ha sido ratificado por el Penil con fecha 04/04/1962.
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empleados, para estos efectos queda en libertad, previa consulta de las organizaciones de
empleadores y de trabajadores, de determinar a quiénes se les aplicaran los salarios mi-
nimos {arts. 1 y 2).

E!l Convenio sobre la proteccidn del salario, 1949 (ndm. 95)"", prevé que el término
salario significa la remuneracién o ganancia, sea cual fuere su denominacion o método de
célculo, siempre que pueda evaluarse 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 servi-
cios que haya prestado o deba prestar (art. 1).

El Convenio sobre los métodos para la fijacion de salarios minimos en la agricultura,
1951 (nihm. 99)!'* dispone que todo miembro debera, antes de adoptar una decision sobre
la fijacién de salarios minimos, consultar preliminarmente con [as organizaciones intere-
sadas mas representativas de empleadores y de trabajadores (art, 3 inc. 2), Finalmente, el
Convenio sobre la fijacion de salarios minimos, 1970 (ndm. 131 complementa el Con-
venio 26, 1928 y Convenio 100, 195109, Este instrumento tiene como finalidad asegurar
la proteccion a los trabajadores contra remuneraciones indebidamente bajas, de manera
especial en los paises en vias de desarrollo. Todo Estado Miembro de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo que ratifique este Convenio se obliga a establecer un sistema de
salarios minimos que se aplique a todos los grupos de asalariados cuyas condiciones de
empleo hagan apropiada la aplicacion del sistema,

De otro lado, es necesario mencionar que, con motivo de la propuesta del Director Gene-
ral de la Oficina Internacional del Trabajo del logro de Trabajo Decente para log hombres y
mujeres en todos los paises emitida en la Conferencia Internacional del Trabajo 2000, Ia OIT
ha seftalado, como uno de sus objetivos estratégicos, la necesidad de contrarrestar el déficit de
ingresos por trabajo mediante una politica salarial que persiga la recuperacion gradual del poder
adquisitivo de los trabajadores mediante el reajuste de la Remuneracién Minima Vital (RMV)
—denominacion propia del sistema peruano—, el fomento de la negociacion colectiva y el
reajuste gradual de las remuneraciones en el Sector Piblico.

En el caso del Salario Minimo o Remuneracion Minima Vital (RMV) se deberia ten-
der a su reajuste gradual periddico, segin la necesidad de compensar la pérdida de po-
der adquisitivo o los aumentos de productividad. Se deberia vincular los reajustes del sa-
lario minimo a la evolucion del costo de una canasta minima. El reajuste de los salarios

(11} Este Convenio no ha sido ratificado afin por el Peri. Sin embargo, tiene la calidad de recomendacidn para
¢l Estado peruano.

(12) Convenio ratificado el 15/12/1959 por el Perii.

(13) Este Convenio attn no ha side ratificado por el Peni. Sin embargo, tiene la calidad de recomendacién para
cl Estado Peruano,

{14) Convenio ratificado por el Perd el 15/12/1939,
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deberia vincularse a los aumentos de la productividad del trabajo y la inflacidn, como cri-
terios principales, y el reajuste seria mediante la negociacién colectiva.

Sobre este filtimo tema, cabe advertir que el Estado no ha dispuesto un didlogo social
cuando ha determinado el monto de una RMV pese al mandato constitucional —coinciden-
te 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 em-
pleadores y, mas todavia, sin que existan estudios que fundamenten y respalden objetiva-
mente los alcances de los montos aprobados.
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Articulo 25 Jornada de trabajo

La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o
cuarenta y ocho horas semanales, como mdximo. En caso de jor-
nadas acwmulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas
en el periodo correspondiente no puede superar dicho mdxime.
Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual
remunerados. Su disfrute ¥ su compensacién se regulan por
ley o por convenio.

CONCORDANCIAS:

C.:ants. 2 incs. 13).22), 22 y s5., 59: C..Ct.: art. 37 inc. 10); C.N.A.¢ ants. 56, 57, 61;
D.S. 001-93-PCM: art. 2; NS, (07-2002-TR: D.S. 008-2002-TR: arts. 1, 6; D.U.D.H.:
arts, 23, 24: P.LD.ES.C.: art. 7 inc. d): C.D.N.z art. 32.2

Javier Dolorier Torres

I. Introduecion

El desarrollo de la relacién laboral requiere de la delimitacién de un espacio temporal
para su ejecucion, por lo cual, la determinacion de! lapso en el cual se desarrollara la la-
bor del trabajador resulta imprescindible para conseguir una adecuada prestacién del ser-
vicio. De este modo, la fijacién de la jornada o tiempo de trabajo constituye uno de los as-
pectos mas importantes del vinculo juridico laboral, por cuanto constituye el periodo en
el cual el trabajador se obliga a poner su actividad laboral a disposicion del empresario®™.

Este es el origen de la jornada de trabajo, entendida como el tiempo durante el cual el
trabajador debe prestar efectivamente sus servicios de conformidad a lo pactado en el con-
trato de trabajo. Actualmente, es uno de los temas mds debatidos en nuestro pais en mate-
ria laboral, con posiciones que exigen el irrestricto cumplimiento de la normativa sobre la
materia, las mismas que parten de las organizaciones de trabajadores, y aquella postura del
empresariado, que condiciona su cumplimiento a un mayor desarrollo econémico, conside-
rando que su normativa atenta contra la competitividad y productividad de las empresas®.

En nuestro pais esta institucion tiene reconocimiento legislativo desde 1919, y consa-
gracion constitucional desde 1979, y en la Constitucién vigente de 1993 se mantiene di-
cho modelo con un cierto matiz flexibilizador.

(1Y PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, Devecho del Trabajo. 6° edicion, Editorial Centro de Estudios
Ramon Areces 5.A., Madrid, 1998, p. 831.

(2) Es pertinente recordar que precisamente una de las normas lahoerales mis importantes en la actualidad y
vigente con algunas medificaciones, es la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (D. Leg. N°
728), cuyo ostentoso nombre no necesariamente tiene correlato con lo que origind una década despuds de
su promulgacién y entrada en vigencia. Es como denominar Ley de Amnistia a una norma que ordene ¢l
encarcelamiento de los ciudadanos.
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II. Fundamento doctrinario

La definicién que citan la mayoria de los autores consultados sobre este tema es la de
Alonso Olea y Casas Baamonde, quienes sostienen que *por jornada de trabajo se entien-
de el tiempo que cada dia ~hoy, pese a lo incorrecto de la expresion, cada semana o cada
aio- ha de dedicar el trabajador a la ejecucidn del contrato de trabajo; el tiempo de tra-
bajo diario, semanal o anual™¥. Como hemos sefialado, es el espacio temparzl durante el
dia en que el trabajador pone a disposicion del empleador su fuerza de trabajo para eje-
cutar el contrato de trabajo. Sin embargo, esto podria conducir a pensar que el trabajador
lo que “vende” es su tiempo para trabajar y no propiamente su fuerza de trabajo, pero los
autores citados aclaran esta controversia cuando sostienen que el trabajador no debe real-
mente tiempo, sino el trabajo prestado durante un cierto tiempo. En este caso, se presume
que [a jornada se invierie en un trabajo efectivo y real y, en tal sentido, la jornada es una
primera aproximacién para medir la prestacién que el trabajador debe*”. También se con-
sidera como jornada de trabajo el tiempo que el trabajador se encuentra a disposicion del
empleador sin realizar labor por causas que ne le sean imputables™,

Esto supone que la jornada de trabajo es un derecho y una obligacién del trabajador,
en la medida que este debe poner a disposicion del empleador su fuerza de trabajo, pero
solamente por determinado lapso. Esta limitacién temporal de la prestacion del servicio
es la que constituye el derecho del trabajador y crea la obligacion del Estado de estable-
cer jornadas méaximas, de tal manera que el exceso de trabajo no atente contra la salud fi-
sica y mental de quien lo realiza, dentro de limites de razonabilidad, dado que “la regu-
lacion de la jornada méxima de trabajo no solo es la proteccion de la salud v seguridad
de los trabajadores, s también el uso eficiente de la fuerza de trabajo dentro de [a unidad
productiva y produce un beneficio generalizado dentro de la sociedad™®!,

Dentro de la definicién de jornada de trabajo se encuentra la del horario de trabajo, el
mismo que constituye, a decir de Alonsc Olea, “la determinacion de los momentos en que
cada dia se ha de entrar y salir del trabajo, y sitda, por tanto, con exactitud cuando, den-
tro de cada dia, la prestacion es debida; se suma asi a la prestacion de tiempo determina-
do la prestacion en tiempo determinado, aquellos momentos pueden ser los mismos todos
los dfas del afio o variar segin el calendario, con el que el horario forma un todo; pueden
también variar de unos a otros, siendo el supuesto mas importante de variacion el exigido
por los turnos de trabajo, si los hay™™.

(3) ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho del Trabajo. 18° edicidn,
Editorial Civitas, Madrid, 2000, p. 269.

(4 ldem.

(5) Setoma nuevamente como referencia el articulo 21 del Codigo del Trabajo de Espaiia.

(6) CANESSA MONTEIQ, Miguel. “La jornada mixima de trabajo en ¢l Perii: ;Un derecho o una quimera?”.
En la pagina web de Iz Comision Andina de Juristas: <www.cajpe.org.pefrij/bases/doctrina/dh 1.htm>.

{7)  ALONSO OLEA, Manuel, citado por AREVALO VELA, Javier. Manval de legislacion laboral. Tomo |,
Cultural Cuzeo, Lima, 2003, p. 376.
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ART. 25 DE LA PERSONAY DE LA SOCIEDAD

La Constitucion Politica del Estado reconoce expresamente ambas instituciones en
su articulo 25 y su desarrollo legislativo se encuentra en el Texto Unico Ordenado de la
Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobretiempo aprobado por D.S. N°® 007-
2002-TR y en su Reglamento, aprobado mediante D.S. N° 008-2002-TR, ambos publica-
dos el 4 de julio de 2002.

II1. Antecedentes del texto constitucional

En el desarrollo constitucional de nuestro pais no ha existido un reconocimiento ex-
preso de la jornada y del horario de trabajo. Es recién a partir de la promulgacion de la
Constitucion Politica de 1979 que se establece la jornada ordinaria de trabajo en el ar-
ticule 44 de dicho texto™.

Para alcanzar el reconocimiento a nivel constitucional, esta institucion ha recorrido un
largo camino a través de la historia, el mismo que se inicia en el afio de 1886 en la ciudad
de Chicaga, Estados Unidos, donde 350 mil trabajadores iniciaron una huelga reclaman-
do una jornada laboral de ocho horas, siendo brutalmente reprimidos por las autoridades
y perdiéndose muchas vidas en defensa de sus intereses™, sacrificio que obtuvo resulta-
dos recién en 1919 con el nacimiento de la Organizacion Internacional del Trabajo OIT(®
donde la jornada méaxima de trabajo fue reconocida en su primer convenio, el trascenden-
tal Convenio N° 01 OIT¢h,

(8) Dicho articulo enunciaba lo siguiente:

“Articulo 44. La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho horas semanales,
Puede reducirse por convenio colectivo o por ley. Tedo trabajo realizado fuera de la jornada ordinaria se
remunera extraordinariamente. La ley establece normas para ¢l trabajo noctumo y para el que se realiza
en condiciones insalubres ¢ peligrosas. Determina las condiciones del trabajo de menores y mujeres. Los
trabajudores tienen derecho a descanso semanal remunerado, vacaciones anuales pagadas y compensacidn
por tiempo de servicios. También tienen derecho a las gratificaciones, bonificaciones y demas beneficios
que sefiala [a ley o el convenio colectivo™.

(9) Denominados “Los martires de Chicago™. Sobre este importante suceso historico y [a evolucién del derecho
a la jornada de ocho horas, recomendamos a DEVEALI, Mario. Tratado del Derecho del Trabajo, Tome
IT, 2* edicidn, Editorial La Ley, Buenos Aires, 1972, pp. 18-27.

(10) En el caso especifico del subsistema universal de la OIT, la limitacion de la jornada méxima de trabajo
fue uno de los temas centrales en la propia conformacion del organismo internacional, evidencia de ello
es que se le menciona en el Preambulo de Ja Constitucién de la OIT y en los Principios Generales {art.
427 del Tralado de Versalles de 1919). El Predmbulo resalta en su segundo considerando que: “Existen
condiciones de trabajo que implican para gran nimero de personas injusticia, miseria y privaciones, lo
cual engendra tal descontento que la paz y la armonia universales peligran; y teniendo en cuenta que es
urgente mejorar dichas condiciones, por ¢jemplo, en lo que respecta a la fijacion de las horas de trabajo,
{...)". En los Principios Generales se sefiala que es de suma imporiancia y urgencia: “4. La adopcion de
la jornada de ocho horas, o de la semana de cuarenta y ocho horas, como finalidad que deba persepuirse
dondequierz que no se haya logrado todavia™.

{11} El Convenio N° | de la OIT dispone un 1érmino miximo de la jomada laborat en el primer parrafo de su
artictio 2: “En todas las empresas industriales pablicas o privadas o en sus dependencias, cualquiera que sea
su naturaleza, con excepeion de aquellas en que sole estén empleados los miembros de una misma familia,
Ia duracién del trabajo del personal no podré exceder de ocho horas por dia y cuarenta y acho por semana
(...)". Cabe recordar que este Convenio fue ratificado por el Peri mediante la Resolucion Legislativa N°
10195 del 8 de noviembre de 1945.
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En nuestro pais, el primer dispositivo laboral de la historia republicana datade 1919 y
consiste precisamente en la regulacidn de la jornada de trabajo v el establecimiento como
limite maximo el de 8 horas diarias, aprobadc mediante Decreto Supremo del 15 de ene-
ro de 1919 y emitido durante el gobieno de José Pardo. La promulgacion de este disposi-
tivo se origind por las huelgas masivas en Lima y Vitarte, desarrolladas por trabajadores
organizados en sindicatos y mutuales obreras con influencia anarquista. Con esta norma
se inicid la regulacién de la jornada maxima en nuesiro pais y constituyé el inicio de la
regulacidn estatal sobre las relaciones laborales peruanas.

Este derecho laboral fue reconocido como un derecho humano con jerar-
quia constitucional recién en la Constitucion de 1979, y con la actual Constitucién
de 1993 se realizaron algunas modificaciones dentro del contexto de flexibilizacidn
laboral de la década del 90, las mismas que analizaremos en los capitulos postertores.

IV. Analisis sobre el texto constitucional y su relevancia

El articule 44 de la Constitucion de 19794 establecia un marco protector respecto a
la regulacién de [a jornada de trabajo en nuestro pais, a diferencia de la Constitucién de
1933 en la que no se hacia mencidn a este derecho. La Asamblea Constituyente de 1979
determind que era pertinente su incorporacion en el texto constitucional dado que, como
lo mencionamos anteriormente, este derecho se encontraba reconocido por nuestra legis-
lacidn desde 1919. Es asi que la Constitucion de 1979 establece un marco proteccionis-
ta, situacién que se modifico 14 afios después hacia un marce flexibilizador con la Cons-
titucion de 1993.

Sin embargo, a decir de Marcenaro, en la Constitucion de 1993, la regulacién especi-
fica de la jornada de trabajo no vari6 demasiado, incluso se realizaron algunas mejoras al
texto anterior'"*: “La nueva Constitucion ha agregado que la jornada ordinaria de trabajo
es de 8 horas diarias o 48 horas semanales (...) como madximo para resaltar que se trata de
un limite para proteger la salud de trabajador”.

Desde nuestro punto de vista, la Constitucién de 1993 pretende, en materia de jor-
nada de trabajo, introducir una sustancial modificacién a la tradicional “jornada de ocho
horas”, permitiendo que el empleador pueda programar las actividades de forma acumu-
lativa mediante una “jornada atipica”, respondiendo asi a las necesidades operativas que
requieren una labor intensiva pero que se compense con periodos de descanso mas am-
plios. Ello ocurre, por ejemplo, en las labores que se desarroltan en campamentos mine-
ros, en centrales hidroeléctricas apartadas de centros urbanos, en centros de prospeccion
petrolifera, y otros de similar naturaleza. En estas especiales actividades se requiere una

(12) Véase cita 8.

(13) MARCENARO FRERS, Ricardo. £/ trabajo en la nueva Constitweion. Culwaral Cuzeo 8.A., Lima, 1993,
p. 137,

743




ART. 25 DE LA PERSONAY DE LA SOCIEDAD

especifica regulacion de la prestacidn de los servicios, permitiéndose la posibilidad de acu-
mular dias de trabajo que excedan la jornada de ocho horas diarias, pero que en promedio
semanal no excedan el tope constitucional de 48 horas semanales.

De este modo, en un centro de trabajo se puede implementar un sistema de trabajo que
comprenda una labor de doce dias continuos de trabajo, con una jornada diaria de doce
horas, a los que seguirian nueve dias de descanso ininterrumpidos. En este caso, se esta-
ria organizando el trabajo en ciclos de tres semanas en las cuales se respetaria el manda-
to constitucional al mantenerse el promedio de 48 horas.

Sin embargo, y ante la ausencia de norma de nivel infraconstitucional que precise el
punto, existe una discusidn respecto al nlimero maximo de semanas que pueden ser obje-
to de acumulacion a efectos de estas jornadas especiales. Sobre el particular, la Comisién
de Expertos en Convenios y Recomendaciones de la OIT, al comentar el caso de la acu-
mulacion de jornadas de trabajo implementadas por la empresa Milpo en el afio 2001, se
precisé que de acuerdo al articulo 2. c) del Convenio 1 de la OIT, cuando la gente traba-
ja en equipos, es posible emplear a personas por mds de ocho horas al dia y 48 semana-
les, siempre que la media de horas trabajadas durante un periodo maximo de tres semanas
o menos no exceda las ocho horas diarias y las 48 horas semanales. Como se puede apre-
ciar, el exceso de horas de trabajo que supere dicho limite serd considerado como “ho-
ras extraordinarias™ y corresponderd a los trabajadores el pago adicional segin las nor-
mas sobre la materiat?.

Finalmente, consideramos que Ia norma constitucional introduce un elemento de dis-
cusidn que resulta innecesario y que debiera superarse en cualquier proyecto de reforma.
Este consiste en eliminar la referencia a las “ocho horas diarias™ y simplificar el limite la-
boral a 48 horas semanales, las cuales pueden distribuirse segin as partes lo establezean
en funcién de Ia naturaleza de las operaciones de la empresa, siempre y cuando se respe-
te el limite establecido en el articulo 2, ¢) del Convenio 1 de la OIT.
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ocho horas, constituyendo un precedente vinculante. En la RTC Exp. N® 04635-2004-PA/TC (acla-
racion 2) (f. j. 14) se desarrollan las jornadas acumulativas, atipicas o concentradas, sefialandose que
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Articulo 26 Principios de la relacién laboral

£n la relacién laboral se respetan los siguientes principios:

1. [gualdad de oportunidades sin discriminacion.

2. Cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucion y la ley.

3. Imterpretacion favorable al trabajador en caso de duda
insalvable sobre el sentido de una norma.

CONCORDANCIAS:

C.:ars.2inc. 2), 15), 22y s8., 59; C.P.Ct.: art, 37 inc. 10); C.C.: art. 4; Ley 266363 art,
ITi; Ley 26772; Ley 28048; Ley 28983; R. 707-2006-TDC/INDECOPI; DLU.D.H.:
ans, 23.1, 24, 25 RLD.ES.C.: art, 7 inc. €).

Jorge Toyama Miyagusuku

I. Principio de igualdad

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 norma-
tiva, en particular, en su proceso de conformacion —inspirando sus contenidos—, interpre-
tacion y aplicacion —integrando lagunas—",

La Constitucion de 1993 ha recogido los fundamentales principios que estaban in-
corporados en el texto de la precedente Constitucién®. Sin embargo, hay algunos cam-
bios importantes,

Primero, veamos el principio de no discriminacion que supone, siguiendo la consabi-
da expresidn, tratar igual a los iguales que se encuentran en iguales circunstancias. En el
piano especifico del Derecho Laboral, el numeral 1 del articulo 26 de la Constitucién pre-
vé el principio de igualdad de trato™ al sefialar que, en toda relacion laboral, se respeta el
principio de igualdad de oportunidades sin discriminacién. Con esta férmula se distingue
adecuadamente la igualdad ante la ley (art. 2,2) de la igualdad de trato, aprecidéndose un
tratamiento mds adecuado y claro que lo previsto en la Constitucion de 1979.

Sobre este tema, el Convenio 111 de la OIT, ratificado por el Pert indica lo siguien-
te (art. {):

{1) PLARODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo. Depalma, Buenos Aires, 1978, P9

(2) Al respecto, puede leerse NEVES MUNCA, Javier. lntreduceion al Derecho del Trabajo. ARA, Lima,
1997, p. 107 y s5.

(3) En el Derecho Laboral, como contraposicion a la igualdad ante la ley, cuando sc alude al concepto de
igualdad, se habla, ademas, de una igualdad de trato. Sobre este tema, puede verse NEVES MUIJICA,
Javier. “El principio de igualdad en el ordenamiento laboral™. En: dsesoria Laboral, Lima, octubre, 1992,
pp. [By 19,
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“I. A los efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende:

a) cualquier distincién, exclusion 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 oportunidades o de trato en ¢l empleo y la ocupacién;

b) cualquier otra distincién, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién que podra ser
especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones repre-
sentativas 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 mistna linea se puede enconirar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (art. 7) y el Protocole Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 7).

El principio de no discriminacién o igualdad es una de las piezas esenciales de toda
sociedad. En virtud de este principio, las perscnas tienen derecho a no sufrir un trato ar-
bitrario por razones ideoldgicas, politicas, raciales, religiosas, sexuales, etc. De esta for-
ma, como sefiala Hueck™ “el igual debe ser tratado de modo igual y el desigual de modo
desigual, pero correspondiendo a su desigualdad”.

Como se ha destacado®™, toda persona calificada para obtener un trabajo, debe tener
la oportunidad de competir por él, obtenerlo y conservarlo con “prescindencia total de su
pertenencia a un determinado grupo racial, sexual, religioso, etc.”. Mis todavia, como se-
fiala el autor citado, no debe permitirse “aferrarse” de un mérito o calificacién para ocul-
tar un motivo que es considerado digeriminatorio.

Sobre el concepto de discriminacién, el Tribunal Constitucional ha indicado:

“(...) este Tribunal en reiterada jurisprudencia, (ha sefialado] que la igualdad se en-
cuentra 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 relacion 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 suftir discriminacién juridica alguna; esto es, a no ser tratada de
manera dispar respecto a quienes se encuentren en una misma Situacion, salvo que

(4) RODRIGUEZ PINERQ, Miguel; CRUZ VILLALON, Jestis & FERNANDEZ LOPEZ, Fernanda. Dereclio
el Trabajo 1. Vol. I1. Maleriales de Ensciianza del Curso de Derecho Laboral de la Universidad de Sevilla,
p. 185,

(5} BALTAVARILLAS, José. “;Qué es la discriminacion en el empleo?”. En: Revista Juridiea del Perti, N° 1,
Editorial Normas Legales 5.A. Ao XLV, Trujillo, 1995, p. 95.
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exista una justificacion objetiva y razonable para esa diferencia de trato” (STC Exp.
N° 2510-2002-AA/TC).

La existencia de criterios objetivos parece ser el tema central para que el Tribunal acep-
te una diferenciacion, tal como puede apreciarse en la siguiente sentencia:

“Respeto a que la pretendida aplicacion del horario genera una situacion de discri-
minacién, debe destacarse que, conforme lo ha expuesto la propia demandante, el
horario de doce horas de trabajo se aplica Ginicamente a los trabajadores de la seccin
Operaciones en Mina, y que, dada la naturaleza de la labor que desarrollan los traba-
jadores de dicha seccion, 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™ (STC Exp. N° 1396-2001-AA).

ELTC ha sefialado sobre este precepto que “la igualdad de oportunidades —en estricto,
igualdad de trato- obliga a que la conducta, ya sea del Estado o los particulares, en rela-
cidn con las actividades laborales, no genere una diferenciacion no razonable y, por ende,
arbitraria” (STC Exp. N° 01875-2006-PA/TC).

Un caso que vale la pena mencionar es ¢l criterio del TC sobre el Contrato Adminis-
trativo de Servicios (CAS), creado por el Decreto Legislativo N® 1057 y desarrollado por
normas complementarias, pues para el TC, estamos ante un contrato especial y no hay
afectacion al principio de igualdad (STC Exp. N°® 00002-2010-PI/TC). A nuestro juicio,
el CAS afecta los preceptos constitucionales antes citados, pues, de manera injustificada
y sin que existan razones objetivas que lo respalden, establece menores derechos y bene-
ficios a las personas contratadas bajo esta modalidad contractual en comparacién con los
previstos para los demés trabajadores del Estado, como lo es la estabilidad laboral y la re-
posici6n ante un despido que no se ajusta a los parametros constitucionales.

El régimen CAS no se alinea a los pardmetros constitucionales en tanto que se pri-
va de derechos laborales esenciales a las personas contratadas bajo esta modalidad y no
existe proporcionalidad en la medida (las razones presupuestales o transitoriedad del régi-
men no pueden ser admitidas ante derechos fundamentales de eficacia inmediata ademas
de que no se ha regulado un mecanismo de desaparicion progresiva de este sistema CAS)
como para sustraer de ciertos derechos laborales a las personas contratadas bajo CAS de
los sistemnas de beneficios sociales y proteccion laboral establecidos en todos los regime-
nes laborales del Estado. Ademés, no hay, en nuestra opinién, una racionalidad que per-
mita justificar, de manera coherente, la creacion de un “tercer régimen laboral en el Es-
tado” para personas que ocupan puestos de trabajo, desarrollan funciones propias de un
trabajador subordinado, es decir, se verifican todos los elementos esenciales de una rela-
cién laboral, pero, por una disposicion legal, tienen menores derechos y beneficios que el
resto de los trabajadores.

Asi, a diferencia de lo resuelto por el Tribunal Constitucional, considero que el régi-
men CAS vulnera los principios de igualdad ante la ley y de trato (arts. 2, 2 y 26,1 de la
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Constitucién) ademés de que estamos ante una norma que establece un trato diferente que
no se basa en razones objetivas, ni proporcionales que permitan fijar un régimen especial
a las personas contratadas bajo el CAS (art. 103 de la Constitucion).

II. Principio de irrenunciabilidad de derechos

El principio de irrenunciabilidad de derechos se fundamenta en el caricter protecior
del Derecho Laboral en la medida que presume la nulidad de todo acto del trabajador que
disponga de un derecho reconocido en una norma imperativa, Dada la desigualdad que
caracteriza a las partes laborales, a diferencia del Derecho Civil, el ordenamiento laboral
no confiere validez a todos los actos de disponibilidad del trabajador. La imposibilidad de
lograr un equilibrio en la negociacion entre empleador-irabajador genera que este fltimo
no cuente con la misma capacidad de disposicién de sus derechos.

La renuncia, de acuerdo a Ojeda Avilés, es una especie de la disposicién que supo-
ne todo acto de desprendimiento de nuestro patrimonio de un bien mediante enajenacién,
gravamen y renuncia®®. Ahora bien, siguiendo la difundida definicion de De la Villa, po-
demos sefialar que el principio de irrenunciabilidad puede ser definido como la imposi-
bilidad que tiene el trabajador para abandonar unilateral e irrevocablemente un derecho
contenido en una norma imperativa'™,

Antes de describir la definicion expuesta, debemos anotar que existe una discusion so-
bre el &mbito subjetivo de aplicacién del principio: la extensidn de la 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 direceién —que supone las
prerrogativas para dictar normas, fiscalizar la prestacion y sancionar los incumplimien-
tos laborales— previstas en el ordenamiento juridico. Algunos sostienen que el empleador
no podria renunciar a esta facultad en la medida que la relacién laboral se desnaturaliza-
ria sin una facultad de direccidn del empleador.

En nuestra opinion, teniendo en cuenta que el principio de irrenunciabilidad se origi-
na en la desigualdad entre las partes laborales y la necesidad de proteger al trabajador, estd
reservado dnicamente para los actos de disposicidn de derechos de este Gltimo. En el caso
propuesto, si el empleador renuncia a sus facultades de direccion, podria “deslaboralizar-
se” la relacion laboral y encontrarnos ante un vinculo posiblemente de carécter civil, pero
no nos encontramos ante un caso referido al principio de irrenunciabilidad.

De otro lado, los actos de disposicion del sindicato respecto de derechos nacidos en
convenios colectivos tampoco configuran supuestos de renuncia en la medida que en [a

(6} OQJEDAAVILES, Antonio. La remnicia de derechos del trabajador. 1EP, Madrid, 1971, p. 30 y ss.

(71 DELAVILLA, Luis. “'El principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales™, En: Revista de Politica
Social, N° 70, Madrid, 1970, p. 7 v ss.
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negociacion colectiva no se verifica una desigualdad entre las partes y no debe presumir-
se, por consiguiente, la nulidad de los actos de disposicion del sindicato, Ahora bien, si se
tratara de actos del sindicato que disponen de derechos previstos en normas heterdnomas
imperativas, sf cabria, como apunta Neves Mujica, la aplicacion del principio abordado®.

Veamos ahora cada uno de los elementos de la definicién de De [a Villa descrita prg-
cedentemente, En primer lugar, estamos ante una disposicidn, irrevocable y unilateral del
trabajador, de un derecho.

La renuncia de derechos del trabajador debe ser irrevocable, esto es, incondicional,
definitiva. No debe confundirse la irrevocabilidad con la temporalidad. Nos explicamos.
El acto de renuncia del trabajador puede ser temporal —renuncia a la percepeion de un be-
neficio por un mes—, lo trascendente es que el solo acto del trabajador supenga la dispo-
sicién incondicional del derecho.

Nétese que es el trabajador quien prescinde de un derecho: el acto —claro y contunden-
te— no normativo del trabajador que dispone de un derecho previsto en una norma impe-
rativa. El acto unilateral del trabajador puede estar contenido en una declaracién unilate-
ral, en un contrato de trabajo, en un acuerdo extrajudicial con el empleador, en un recurso
presentado en un proceso judicial, etc. En otras palabras, lo relevante es que se trate de
un acto de disposicion del trabajador a un derecho, que puede encontrarse en uno unila-
teral o bilateral.

Lo relevante es que el trabajador no ejerza un derecho laboral, supuesto que es di-
ferente de la falta de ejercicio de una accion judicial, Asi, el TC ha destacado que “una
cosa es la irrenunciabilidad de los derechos, esto es, su naturaleza inalienable en su con-
dicion de bienes fuera de la disposicion, incluso llegado el caso, de sus propios titulares
(por ejemplo, no podria argumentarse validamente que un trabajador “ha renunciado™ al
pago de sus haberes), y otra cosa distinta es la “sancién” legal que se impone al titular de
un derecho que, tras su agresion, no ejercita el medio de defensa en un lapso previsto nor
malmente en la ley” (STC Exp. N° 04272- 2006- AA/TC).

De otro lado, siguiendo a De la Villa™, no constituyen supuestos de renuncia el no
gjercicio de un derecho por el transcurse del tiempo ni la renuncia tdcita o presunta, Debe
tratarse, pues, de un acto expreso y claro del trabajador que disponga de un derecho.

Obviamente, la voluntad del trabajador debe haberse originado vilidamente. 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 renuncia porque no existe un acto valido del traba-
jador: aqui deberian aplicarse las disposiciones sobre nulidad o anulabilidad para enervar

{8) NEVES MUIJICA, Javier. Ob. cit,, p. 111,
{9) DELAVILLA, Luis. Ob. cit., p. 9.
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los efectos del acto de disposicion. La renuncia, entonces, supone un acto de disposicién
del trabajador que naci6 validamente, sin ningiin vicio en la prestacién de su voluntad.

En definitiva, los casos de renuncia se producen porque el trabajador voluntariamente
prescinde de un derecho. Todoe acto ajeno a la voluntad del trabajador que suponga la dis-
posicidn de un derecho, no importa una transgresion al principio de irrenunciabilidad de
derechos. No puede, pues, alegarse la doctrina de los actos propios para enervar los efec-
tos de la irrenunciabilidad porque el acto de disposicion del trabajador no genera efec-
tos juridicos.

El segundo elemento que podemos analizar se contrae en el reconocimiento del dere-
cho en una norma imperativa. Bastara la existencia del derecho para que el acto de dispo-
sicion del trabajador pueda calificar como irrenunciable, sin que se requiera que el traba-
Jjador cuente con los requisitos previstos en la normativa para el goce efectivo del referido
derecho. Como anota el profesor Neves Mujica, lo expuesto distingue al principio de irre-
nunciabilidad del principio de condicion més beneficiosa, en tanto que este tiltimo princi-
pio requiere, para ser alegado, que el trabajador cuente con los requisitos para gozar del
derechot'®,

Asi, antes, durante o después de la relacion laboral rige el principio de irrenuncia-
bilidad. Cuando el trabajador suscribe un contrato de trabajo y acepta no percibir ningu-
na gratificacion por Fiestas Patrias y Navidad, o conviene en trabajar una hora extra sin
el pago de una retribucién adicional o firma una liquidacién de beneficios sociales al tér-
mino de la relacion laboral en la que sefiala que no tiene nada por reclamar pese a que no
le hubieran pagado vacaciones truncas, estamos ante supuestos de renuncia de derechos.

Ahora, conviene describir el tipo de norma —y el caracter de esta— que contiene un de-
recho del trabajador que no puede ser materia de dejacién. Las normas estatales que reco-
nocen derechos a los trabajadores no merecen cuestionamiento alguno. Luego, tenemos
los derechos contenidos en normas convencionales. Sobre este Gltimo, se plantean posi-
ciones encontradas, en tanto que unos sefialan que también recogen derechos irrenuncia-
bles 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 caracter eminentemente normativo e imperativo dentro de su dmbito de aplicacion —re-
conocido en el articulo 28.2 de la Constitucién*'"-, La aplicacién de la irrenunciabilidad
es. pues, frente a todo derecho reconocido en una norma,

Finalmente, el derecho materia de renuncia debe estar contenido en una norma impe-
rativa. Aqui conviene trasladar la distincién espafiola sobre el grado de imperatividad de

(107 NEVES MUJICA, Javier. Ob,. cit., pp. 113-114.

111} Ademds, el articulo 43 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (Decreto Ley N°® 25593, TUO upro-
bado por D.S. N® 010-2003-TR), prescribe que los trabajrdores no pueden disponer de dercchos derivados
de un convenio colectivo de trabajo,

791




ART. 26 DE LA PERSONAY DE LA SOCIEDAD

las normas estatales frente a la autonom{a privada. Asi, 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—, méximos de de-
rechos necesarios —establecen un techo o tope que no puede ser superado por las partes—
y absolutos —no existe alguna capacidad de disposicion de las partes—.

Con relacion a los criterios del Tribunal Constitucional, en algunos casos, la aplica-
citn de este principio no ha sido del todo correcta. Por ejemplo, en la STC Exp. N° 0085-
1995-AA/TC, se admite una afectacion al principio de irrenunciabilidad sin que se verifi-
que un acto de disposicién del trabajador sino un incumplimiento del empleador:

“Si bien la demandada niega el derecho de reincorporacidn solicitado por el actor, en
base a la interpretacion de diversas normas legales citadas en la contestacién de la
demanda, y relacionadas a los alcances de la Ley N® 25273, este Colegiado considera
que las argumentaciones legales de la emplazada no enervan el derecho de reincor-
poracién adquirido por el actor al amparo de la acotada Ley N°® 25273, por cuanto
aceptar dicho predicamento significaria desconocer derechos y principios laborales
de jerarquia constitucional contenidos en los articulos 42 y 57 de la Constitucion de
1979, y en el articulo 26, incisos 2) y 3) de la vigente Constitucion, que hacen refe-
rencia al caracter irrenunciable de los derechos reconocidos a los trabajadores por la
Constitucion y la ley™,

Por otro lado, ha destacado correctamente {(STC Exp. N° 009-2004-AA/TC-Arequi-
pa), que los acuerdos de reduccidn de remuneracicones son validos y no transgreden, por
ello, Ia Constitucion:

“En cuanto & la rebaja de remuneraciones, con las boletas de pago obrantes de fojas
11 a 15 de autos, ha quedado acreditado que el actor siguid percibiendo la misma re-
muneracion 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. Al respecto, la posibilidad de reducir las remuneraciones esta
autorizada expresamente por la Ley N° 9463, de 17 de diciembre de 1941, siempre que
medie aceptacion del trabajador. Igual situacién es contemplada, a 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 la reduccidn
inmotivada de la remuneracion o de la categoria 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 su cardcter sumario, no es la idénea para resolver dicho exiremo de la demanda,
tomando en consideracién que se fundamenta en un vicio en la 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”.
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Finalmente, en algunos casos, el Tribunal Constitucional ha aplicado el principio de
irrenunciabilidad de derechos laborales en forma cuestionable, pues en el acto de despi-
do no se presenta un acto unilateral del trabajador, no existe un acto de disposicién labo-
ral de un derecho {STC Exp. N° 566-99-AA/TC-Arequipa):

“El hecho de que el demandante no haya obtenido puntaje 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 iltimo que se sustenta en los principios constitucionales
de jerarquia normativa y el cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucidn y la ley, aplicable en la relacién laboral; principios contenidos en los
articulos 51 y 26 de la Constitucidén Politica del Estado, respectivamente™.

Entonces, los casos donde el empleador no otorgue un derecho que corresponde al
trabajador, un convenio colectivo disminuya el monto de un beneficio reconocido legal-
mente 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 in-
cumplimiento laboral del empleador que puede motivar la presentacién de una demanda
laboral para que se goce del derecho, un convenio coleciivo ilegal que puede generar el
control de su legalidad y la sucesion peyorativa de normas estatales que puede suponer la
alegacidn del principio de condicidn mas beneficiosal’®, respectivamente.

Empero, en ocasiones, se suele “amparar” la irrenunciabilidad de derechos para decla-
rar fundadas determinadas pretensiones de trabajadores, cuando no estamos dentro del Am-
bito de aplicacién del referido principio: el caso mds frecuente es la utilizacion de ia irre-
nunciabilidad de derechos cuando una norma estatal deroga un beneficio y el trabajador
acude a la via judicial para mantener el referido derecho.

IEL. Principio de in dubio pro operario

Este principio incide en la funcidn tuitiva del Derecho Laboral, rasgo inherente y dis-
tintivo de la disciplina, y que, entre otros aspectos, presidiria el proceso de elaboracion
de las normas laborales, que les imprimirfa imperatividad absoluta y que guiaria su pro-
ceso de interpretacion y aplicacién. Conviene, por lo tanto, distinguir entre el principio
pro operario y el principio in dubio pro operarip, aplicable solo al proceso de interpreta-
cion de la norma laboral?®.

(12) En nuestra opinién, en €l ordenamiente juridico peruano resulta discutible la alegacion del principio de
condicion mas beneficiosa ante una sucesion peyorativa de normas estatales. En rigor, este principio laboral
solamente deberia utilizarse cuando estamos ante derechos nacidos de actos no normativos ~un contrato, un
acto unilaterzl del empleador—. Al respecto, puede verse TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “El principio
dc condicién mds beneficiosa”. En: Dereclio & Sociedad. N° 7, Lima, 1993, p. 42 y ss.

(13) ALARCON CARACUEL, Manuel Ramon. “La vigencia del principio pro eperario™. En: AA. VV.
Cuestiones actuales de Dereclio del Trabajo. Estudios ofrecidos al profesor Manuel Alonso Olea. MTSS,
Madrid, 1990, p. 850.
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El primer caso, esto es, la oscura o ambigua determinacién de los hechos, no ofrece
en estricto un problema de interpretacion normativa, sino més bien constituye una cues-
tién de prueba que debe regirse por las reglas procesales de distribucion de la carga pro-
batoria y de determinacion de quien debe soportar su insuficienciat™.

Al respecto, una critica importante es la férmula empleada: solamente cuando existe
una duda insalvable, puede acudirse al principio de favorabilidad. Como ha dicho Neves
Mujica'®, se ha tratado de relegar la aplicacién de este principio, de tal manera que se de-
ben emplear todos los métodos de interpretacion y solamente cuando exista duda, resol-
verse el conflicto por la via de favorabilidad. En este sentido, habria un retroceso con re-
lacion a la formula empleada por la Constitucidn de 1979,

Sobre el principio de in dubio pro operario, se ha sefialado que, dada la falta de limi-
tacion, este principio se aplicaria a toda disposicidn en materia de trabajo como las nor-
mas estatales o autdnomas e, inciusive el contrato de trabajot'®, Nosotros no estamos de
acuerdo con Jo 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 (ltimos habria
que aplicar las disposiciones respectivas del Cédigo Civil.

El Tribunal Constitucional ha interpretado de modo mas favorable la extension de los
puntos adicionales que gozaba un trabajador discapacitado en los concursos para las eva-
luaciones de personal. En rigor, en este caso, existe una laguna que ha sido resuelta por
el Tribunal empleando los mecanismos de integracién (STC Exp. N° 337-97-AA/TC):

“Que la Constitucion Politica de 1993, en su articulo 23 consagra el principio de
atencion prioritaria al trabajo, protegiendo especialmente a la madre, al menor de
edad y al impedido que trabajan, asi como en el inciso 3 del articulo 26 sostiene la
interpretacion mds favorable al trabajador, en caso de duda insalvable sobre el sentido
de una norma legal,

Que, el articulo 2 del Decreto Supremo N° 001-89-SA acuerda una bonificacidn de 15
puntos sobre el puntaje global obtenido en los concursos convocados por los organis-
mos del Sector Plblico, para acceder a las vacantes en los {res grupos ocupacionales
existentes en los mismos; es entendido ¢ interpretado asi, de conformidad con el ar-
ticulo 7 del Convenio N° 159 de la Organizacion Internacional del Trabajo ratificado
por ¢l 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 invélidas
puedan lograr y conservar un emplec y progresar en el mismo {...)’; conforme lo

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

(15} NEVES MUIICA, Javier. Ob, cit., p. 130.

(16) BOZA PRO, Guillermo. “Los principios del Derecho det Trabajo en In nueva Constitucion™, En: Asesoria
Laboral. N° 37, p. 37,
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dispone el articulo 15 de la Ley N° 25398 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de la vigente Carta Politica del Estado™.

Por otro lado, en la STC Exp. N°® 990-97-AA/TC, se aplico el principio de in dubio
pro operario para la interpretacion de la ausencia de un supuesto en el proceso de eva-
hracion, y dicha falta de regulacién normativa fue interpretada de la manera mas favora-

" ble al trabajador:

“Que, de autos se aprecia que el actor fue calificado por su jefe inmediato con treintidés
puntos, tal como consta del documento que corre en autos a fojas ciento cuarentiocho
y luego esta puntuacién fue modificada a veinticuatro puntos por el jefe inmediato su-
perior, entiéndase que el jefe inmediato es el que [abora directamente con el trabajador
y como tal es el facultado a 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 sucedid en ¢l presente caso, pero al
no existir norma que indique tal opcidn, por la regla del in dubio pro operario se debid
promediar ambas calificaciones, obteniendo como resultado veintiocho puntes, el cual
hubiese permitido que el actor contintie trabajando, ya que su nota hubiese sido apro-
batoria; 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 Tribunal Constitucional ha admitido una demanda de
amparo sobre la base de la aplicacidn del principio de condicion més beneficiosa previs-
to en el numeral 3 del articulo 26 de la Constitucion, que alude al principic de in dubio
pro operario.

*{...) a la fecha del cese, el accionante habia adquirido la proteccién prescrita en el arti-
culo I de la Ley N°® 24041, sustentacla en el principio de proteccidn al trabajador, cuyo
tenor es la aplicacion de la condicion mas beneficiosa al trabajador, y consagrado por
fa Constitucidn en su articulo 26, inciso 3)" {STC Exp. N° 2132-2003-AA/TC-Piura).

De un lado, no existe relacidon entre la condicion mds beneficiosa —que actiia ante una
sucesion peyorativa—y el principio de in dubio pro operario —que se aplica ante una duda
en la interpretacion de una norma—. De otro, ninguno de estos principios resulta aplica-
ble en un despido de un trabajador que supone previamente la aplicacidn del principio de
primacia de la realidad.

El principio de in dubio pro operario tiene un reducido marco de actuacion: solamen-
te en caso de duda sobre la interpretacion de una norma, se debe escoger por aquella que
favorece al trabajador, Por lo tanto, cuando se discute sobre la valoracion de pruebas en
un proceso judicial, cuando se debe brindar una solucidn concreta en caso de ausencia de
normas, cuando el empleador o el Estado suprimen o reducen un beneficio o cuando el tra-
bajador acepta una condicion menos ventajosa que la prevista legalmente, estamos fuera
del alcance del principio de in dubio pro operario. De pronto, en los casos mencionados,
se podria aplicar principios y reglas basadas en el principio protector del Derecho Labo-
ral pero no el principio de in dubio pro operario.
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Asi las cosas, el TC ha mencionado que este principio “serd aplicable cuando exis-
ta un problema de asignacién de significado de los alcances y contenido de una norma.
Ergo, nace de un conflicto de interpretacion, mas no de integracién normativa. La nocién
de ‘norma’ abarca a la misma Constitucion, los tratados, leyes, los reglamentos, los conve-
nios colectivos de trabajo, los contratos de trabajo, ete.” (STC Exp. N° 008-2003-PI/TC).
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REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES

De manera complementaria a lo desarroliado por el autor de este comentario, conviene revisar las
siguientes sentencias indicadas para cada inciso:

Inciso 1: STC Exp. N° 00008-2005-PITC que desarrolla la doctrina jurisprudencial sobre la igualdad
y discriminacion en el trabajo. STC Exp. N° 00261-2003-PA/TC donde se sefiala qué es la “razén
suficiente™ para la confrontacidn entre el principio de igualdad y otra pauta basilar en tormo al proceso
de diferenciacién. STC Exp. N° 02562-2002-PA/TC en la que se hacen indicaciones sobre la prueba
indiciaria para acreditar la discriminacion en el trabajo.

Ineiso 2: STC Exp. N° 00008-2005-PI/TC gue contiene doctrina jurisprudencial sobre los beneficios
sociales laborales. STC Exp, N 03052-2009-PA/TC (ff. Jj. 33 al 35) que constituye un desarrollo ’
jurisprudencial sobre 1a irrenunciabilidad del goce efectivo de los beneficios sociales. Contiene un
precedente segin ¢l cual el cobro de la CTS no supone consentimiento del despido arbitrario (f. ). 37).
Inciso 3: STC Exp. N° 00008-2005-PI/TC ([.]. 21} sefiala que el in dihio pro eperaria serd aplicable
cuando exista un problema de asignacidn de significado de los alcances y contenido de una norma,
STC Exp. N° 00013-2002-PVTC (f. j. 4) que indica que la duda es un criterio de interpretacién uti-
lizable en materia laboral, cuya aplicacién se encuentra supeditada a que, en una norma legal, exista
una “duda insalvable"” sobre su sentido. Es un criterio de interpretacién cuya aplicacion corresponde
al operador juridico (NOTA DEL EDITOR).
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