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INTRODUCCION

El presente trabajo busca analizar la colision de derechos de los sujetos de una
relacion laboral, dando un énfasis mayor en los derechos del trabajador por ser
la parte mas débil de la relacion laboral, y es por lo general que sus derechos se
ven afectados en el 1lejercicio de su actividad laboral, por parte del empleador,
gue con el uso de su poder de direccidn pretende condicionar al trabajador hacer

ordenes fuera de la actividad laboral o aceptando ideologias.

Es por eso que presento la presente investigacion con la finalidad de poner como
limite al poder de direccion de los derechos fundamentales del trabajador, asi
como utilizar el principio de ponderacion, que es un mecanismo de equilibrio de

derechos fundamentales, como un medio de solucion de equilibrios.

Por lo que, en el primer capitulo se desarroll6 los principales conceptos de
derechos fundamentales, en un segundo capitulo se vera sobre derechos del
trabajador desde un punto de vista teérico, doctrinal, legal y jurisprudencial, por
otro lado en el tercer capitulo se desarrolla los derechos del empleador, su poder
de direccion y limites, como sus obligaciones, finalmente se desarrolla en un
cuarto capitulo el test de ponderacion de derechos asi como su uso de solucion

de conflictos.

En la presente investigacion los principales problemas han sido la busqueda de
informacion de poder de direccibn y sus limites, por ser un tema muy

controversial y discutido, asi como el desarrollo del capitulo de resultados.
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RESUMEN

Como es sabido el poder de direccion de empresa deriva del derecho de
propiedad, es decir la libertad empresarial, el cual le permite a los entes privados
decidir sobre sus gestion organizacion politica, la misma que esta reconocida por
el estado, debido a tal tendencia y producto de sus actividades econémicas, y
justificandose de una relacion laboral que se cuenta con el trabajador, que nace
de un contrato de trabajo, estos grupos empresariales y producto de la falta de
regulacion laboral, ha ocasionado que se generen colisiones de derechos entre
los trabajadores y sus empleadores producto de sus actividades econémicas que

realizan.

Dicha tendencia parte de las costumbres politicas, religiosas o econémicas que
cuentas los grupos empresariales, cuando los empleadores muchas veces
obligan a sus trabajadores a participar de ellas, no siendo parte de su obligacion

como trabajador.

Colisionandose a si en un enfrentamiento eterno y continuo de derechos de
ambas partes laborales, por una parte esta el trabajador, que cuando consigue
un empleo su obligacién se encuentra solamente al limitarse a prestar los
servicios por los cuales fue contratado, por otra parte esta el empleador que
como grupo empresarial ejerce su poder de direccion para obligar al realizar al

trabajador actividades no propias del empleo.

Conforme lo expuesto, el poder de direccién debe enfocarse solamente dentro
de la relacién de trabajo, ejerciéndose dentro de los limites que la ley lo permite,
y ponderandose en los supuestos de colision de derechos laborales, lo cual
supone que el empleador al ejercer su poder de direccion debe basarse en
causas estrictamente objetivas producto de la relacion laboral, o equilibrando

derechos fundamentales de los trabajadores.

PALABRAS CLAVES: Ponderacion, Proporcionalidad, Derechos Laborales,
Derechos Inespecificos, Derechos Expresos, Idoneidad, Necesidad.
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ABSTRACT

The present work seeks to analyze the collision of rights of the subjects of an
employment relationship, giving a greater emphasis on the worker's rights as the
weakest part of the employment relationship, and it is generally that their rights
are affected in the The exercise of their labor activity, by the employer, who with
the use of his power of direction pretends to condition the worker to make orders

outside the labor activity or accepting ideologies.

That is why | present the present investigation with the purpose of putting as limit
to the power of direction of the fundamental rights of the worker, as well as to use
the principle of weighting, which is a balance mechanism of fundamental rights,

as a means of solving balances.

So, in the first chapter the main concepts of fundamental rights were developed,
in a second chapter we will look at worker's rights from a theoretical, doctrinal,
legal and jurisprudential point of view, on the other hand in the third chapter the
rights of the employer, its power of direction and limits, as its obligations, finally
develops in a fourth chapter the weighting test of rights as well as its use of

conflict resolution.

In the present investigation the main problems have been the search for
information of power of direction and its limits, for being a very controversial and

discussed topic, as well as the development of the chapter of results
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CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES-LOS DERECHOS

FUNDAMENTALES
1. CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales de las personas constituyen en la actualidad
una obligacion juridica para los estados velar por su cumplimiento, por cuanto
es el pilar fundamental para el sustento de un sistema democrético y de
estado de derecho, por lo que es obligacion del estado contar con personas
adecuadas, que comprendan los alcances de los derechos fundamentales en
los diferentes entidades publicas del estado, asi como regular su

cumplimiento imperativo en las diferentes entidades privadas.

El tratadista Cesar Landa, expone un breve resumen sobre los derechos
fundaméntales, “Los derechos fundamentales en el Peru han sido recogidos
en las constituciones de 1979 y 1993, bajo el modelo de Estado democrético
y social de Derecho; esto después de un largo periodo histérico de demandas
incumplidas por derechos y libertades ciudadanas y reivindicaciones sociales
y economicas postergadas al Estado y a los particulares. La evolucion del
modelo estatal ha permitido configurar derechos fundamentales civiles y
politicos, pero también econémicos y sociales; que han sido apuntados sobre
todo por el desarrollo jurisprudencial garantista del tribunal Constitucional y
subsidiariamente por la incorporacion del Peru al sistema internacional de
proteccion de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos. Desde
entonces se ha ido desarrollando una doctrina jurisprudencial de los
derechos humanos que presenta elementos centrales.!

El profesor PEREZ LUNO, los define como un conjunto de facultades e

instituciones que, en cada momento historico, concretan las exigencias de la

L ARROYO Landa, Cesar, Los Derechos Fundamentales en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Palestra, Lima, 2010, p 11.
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dignidad, la libertad, y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas
por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. Agrega que
los derechos fundamentales corresponden a aquellos derechos humanos

gue han sido positivados por el orden constitucional®.

Humberto Nogueira Alcala, los define como el conjunto de facultades e
instituciones que concretan las exigencias de la libertad, igualdad y seguridad
humana, en cuanto expresion de la dignidad de los seres humanos —
considerados tanto en su aspecto individual como comunitario, en un
contexto histérico determinado, las cuales deben ser aseguradas,
respetadas, promovidas y garantizadas por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional, supranacional e internacional, formando un verdadero

subsistema dentro de éstos?®.

Una definicién propia de derechos fundamentales es dificil realizarla, prueba
de ello es la diversa bibliografia de la materia donde se aprecia que dicha
definicion esta consensuada, pero no obstante a ello, a efecto nos sirva de
guia una definicion y para fines del presente trabajo, citaremos la definicion

[

realizada por PEREZ LUNO, quien refiere que son “ Un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben
ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel

nacional e internacional”.
Esta definicion puede ser analizada tridimensionalmente®:
¢ Dimension axiolégica: Es la que esta referida a valores inherentes a

todo ser humano como dignidad, libertad e igualdad, los mismos que

son independientes.

2 PEREZ lufio, Antonio, Los Derechos Humanos. Estado de Derecho y Constitucidn, 7° Edicién, Editorial
Tecnos, Madrid, 1984, p. 46

3 NOGUEIRA Alcala, Humberto, Lineamientos de interpretacidn constitucional y del bloque constitucional
de derechos, Editorial Liberotecnia, Santiago, 2006, p. 243

4 PEREZ Lufio, Antonio Enrique, Derechos Humanos, estado de derecho y Constitucién, Tecnos, 6ta Ed,
Madrid, 1999,p 46.

> IDEM. P 47
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e Dimension factica: es la que alude a la evolucion historica y cultural
de la nocion de derechos humanos.

e Dimension normativa: es la que expresa la necesidad de que los
rasgos a la persona humana sean concentrados en normas juridicas,
gue no solo prescriban conductas socialmente deseables, sino que
también atribuyan responsabilidades e institucionalicen mecanismos

para los transgresores.

La constitucion politica del estado en sus articulos 1, 33 y 44, regula que la
dignidad humana como fundamento de los derechos fundamentales, pero lo
hace desde una perspectiva abierta, a efecto de que el estado sea el ente
encargado de velar por la proteccion de los derechos fundamentales
subjetivos que pertenecen al ser humano, por cuanto de manera objetiva el
estado mediante sus entes que ejercen el control de legalidad evitan o

solucionan las posibles colisiones entre estos derechos subjetivos.

Al decir de LOPEZ VIERA, la idea general de la dignidad humana, como
concepcion del hombre en tanto persona o ser humano, en el cual se
manifiestan los mas altos valores espirituales y costumbres éticas,
individuales y comunitarias, constituyendo un principio y un limite de la
actuacién de todas las personas, la sociedad y el Estado que no la pueden

violentar puesto que produjera por accién u omisiéon un dafio a la misma.®

El tribunal constitucional, al referirse a los derechos fundamentales ha
establecido, “que en nuestra constitucion constituyen componentes
estructurales basicos del conjunto del orden juridico objetivo, puesto que son
la expresion juridica de un sistema de valores que por decision del
constituyente informan todo el conjunto de la organizacién politica y juridica.
En ese orden de ideas, permiten la consagracion practica del postulado
previsto en el articulo 1 referido texto que concibe a la persona humana como

el fin supremo de la sociedad y del Estado. De este modo, la garantia de su

6 LOPEZ Viera, Jose Reynaldo, Balotarlo Desarrollado de Derecho Constitucional, Derecho Procesal
Constitucional y Derechos Humanos, Ubilex Asesores, Lima, 2017, p 144.
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vigencia dentro de nuestra comunidad politica no puede limitarse solamente
a la posibilidad de ejercicio de pretensiones por parte de los diversos
individuos, sino que también debe ser asumida por el Estado como una

responsabilidad teleoldgica.’

La dignidad humana es una cualidad inherente a la persona en cuanto ser
humano, forma parte de ella y es inseparable de ella. Su reconocimiento
expreso el texto constitucional supone que la fundamentacion del
ordenamiento juridico no depende de un valor supra positivo o de un poder
politico determinado; todo lo contrario, tal configuracion juridica significa que
la dignidad humana es el prius logico y axiolégico de todo el sistema
constitucional, desde esta perspectiva, la dignidad de la persona se erige
como el fundamento ontoldgico de los derechos fundamentales, desplegando
su proyeccion hacia ellos, y a la vez, como el valor del ordenamiento juridico

en su conjunto.®

Para Fernandez Segado, el precepto viene a significar que “la persona no
es un mero reflejo de la ordenacién juridica, sino que, bien al contrario, tiene
una existencia previa, y aunque es evidente que el ordenamiento juridico
habra de dotarle de significacién, no es menos que en ningun caso podra
ignorar esa preexistencia que se manifiesta en el hecho de que la persona
dimanan unos derechos inviolables que han de ser considerados inherentes

aella.®

En estos tiempos, la dignidad humana es reconocida no solo como un
principio si no como un derecho y concepcion filoséfica, dogméatica y
doctrinaria sirve de base para la interpretacion de la Constitucion asimismo,
la interpretacién de los derechos fundamentales que esta reconoce deben

entenderse como una verdadera manifestacion de la dignidad humana?©.

7 STC EXP N° 1042-2002-AA-TC.

8 STCEXP N° 0020-2012-PI/TC, Fj.75.

® FERNANDEZ Segado, Francisco (1996) “la dignidad de la persona como valor supremo del ordenamiento
juridico” en Derecho. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, N°
50, diciemnre 1996, p 17

10 STC.EXP N° 0030-2005-PI/TC,F.J.22.
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El maximo interprete también sefialo lo siguiente (...) en el principio el
derecho de dignidad humana (articulo 1 de la constitucion), en atencion al
cual “el valor central de la persona impone que sus derechos fundamentales
proyecten también su efecto regulador al ambito de la sociedad y de la propia
autonomia privada la dignidad de la persona trae asi consigo la proyeccion
universal, frente a todo tipo de destinatario, de los derechos fundamentales,
de modo que no hay ambito social que exima de su efecto normativo y
regulador, pues de haber alguno, por excepcional que fuese, significaria
negar el valor normativo del mismo principio de dignidad. En consecuencia,
los derechos fundamentales vinculan, detentan fuerza regulatoria en las
relaciones juridicas de derecho privado, lo cual implica que las normas
estatutarias de las entidades privadas y los actos de sus 6rganos deben
guardar plena conformidad con la constitucion y, en particular, con los

derechos fundamentales?!?.

Ahora bien como es sabido los derechos fundamentales no solamente son
aquellos que estan consagrados en un norma expresa, sino también son
todos aquellos que no estan regulados formalmente, pero que forman parte
del ser humano por ser considerado sujeto de derecho, es decir le pertenece
toda la gama de derechos, ademas este se justifica por cuanto en los tiempos
modernos en el que se vive se van generando nuevos derechos entre ellos

tenemos por mencionar el derecho a la tecnologia.

De esta manera, podemos sefalar que es la propia Constitucion la que
incorpora en el orden constitucional, no solo a los derechos expresamente
contemplados en su texto, sino a todos aquellos que, de manera implicita, se
dividen de los mismos principios y valores que sirvieron de base historica y
dogmatica para el reconocimiento de los derechos fundamentales.
Consecuentemente, el catalogo de los derechos fundaménteles
incorporados en la Constitucion se complementa con aquel constituido por
los derechos innominados, cuyo reconocimiento corre por cuenta de los

11 STC.EXP N°00228-2009-PA/TC, f.j22.
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jueces y, en especial, de supremo interprete de la constitucién, por este
colegiado. Asi lo ha hecho, por ejemplo, en otros casos, cuando ha definido
los alcances del derecho a la verdad (STC EXP. N° 2488-2002-HC/TC), caso
Genero Villegas Namuche), del derecho a agua potable (STC EXP.6546-
2006-PA/TC, Caso Cesar Augusto Zufiga Loépez), del derecho del libre
desenvolvimiento de la personalidad (STC EXPN 0007-2006-PI/TC, caso
Asociacion de Comerciantes San Ramon y Figari), del derecho a la eficacia
de las leyes y los actos administrativos (STC EXP. N° 0168-2005-PC/TC,
caso Maximiliano Villanueva Valverde), del derecho al reconocimiento y
tutela de las personas juridicas (STC EXP. N° 02432-2007-PHC/TC, caso
Rolando Apaza Chuquitarco), entre otros'?.

Finalmente y habiendo abundado ampliamente el concepto béasico de
derechos fundamentales, es necesario brevemente hacer una reflexién sobre
las expresiones de los derechos constitucionales, es quiza con la constitucion
de 1979 donde se consagra y regula garantias constitucionales, dicha linea
sigue nuestra actual carta maga, y la denomina garantias individuales, estas
garantias individuales obedecen a una logica y es que requieren
necesariamente un procedimiento donde el 6rgano jurisdiccional con un
sistema protector hace cumplir la eficacia de los derechos fundamentales,
como los derechos del hombre y los derechos fundaménteles, derechos del
hombre y derechos del ciudadano, derechos naturales y derechos civiles,
derechos civiles y derechos politicos, derechos civiles y derechos a

libertades individuales, derechos a la libertad publica, entre otros.

2. NATURALEZA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y
TITULARIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La naturaleza de los derechos fundamentales obedece a un orden
constitucional, debido a que estan consagradas en la carta magna y por

lo consiguiente definen el modelo constitucional de un estado, para la

12.STC EXP N° 03052-2009-PA/TC,f.j.6

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

defensa del ciudadano, la actuacién de los poderes publicos y el

desenvolvimiento entre particulares.

Los derechos fundamentales no son solo derechos subjetivos, sino
también, principios objetivos del orden constitucional. Al mismo tiempo
gue constituyen una potestad subjetiva que se reafirma frente al poder
publico para exigir garantias procesales y respeto (agere licere), los
derechos fundaménteles poseen también una significacion objetiva que
se materializa en directrices constitucionales y mandatos a los poderes
publicos. Al ser consagrados en normas juridicas, los derechos
fundamentales se convierten en elementos indispensables para
estructurar el Estado de derecho. A tal punto su omision u olvido implica
la volatilizacion de la sustancia de Estado democrético y constitucional,
configurando como un acto juridico, politico y social de convivencia
pacifica. Nada que le afecte puede pasar desapercibido para el
ordenamiento. Por eso mismo, el tribunal Constitucional sostiene que los
derechos fundamentales no solo son derechos subjetivos, sino que
también constituyen el orden material de valores en los cuales se sustenta

todo el ordenamiento constitucional3.

La constitucion de 1993 en el Titulo | reconoce una gamma de derechos
fundamentales como derechos fundamentales (capitulo 1), derechos
sociales econdmicos (capitulo 2), donde se describe los derechos

consagrados literalmente, que poseen los sujetos de derechos.

No obstante JOSE PAREJA PAZ SOLDAN', ha simplificado la
clasificacion de derechos de la siguiente forma:
a) Derechos de libertad del individuo aislado:

e Libertad personal

e Libertad de conciencia

e Propiedad privada

13 STC EXP N° 01757-2007-PA/TCFJ 6
14 PAREJA Paz Soldan, Jose, Derecho constitucional peruano y la constitucion de 1979, Tomo I, Justo
Valenzuel editor, 1980.
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¢ Inviolabilidad de domicilio
¢ Inviolabilidad de correspondencia
b) Derechos del individuo en el estado como ciudadano:

e Igualdad ante la ley
e Derecho de peticion sufragio universal
e Acceso a los cargos publicos
e Igualdad ante la justicia
c) Derechos de libertad del individuo en relacion con los demas:

e Libertad de manifestacion

e Libertad de opinion

e Libertad de discurso y prensa
e Libertad de culto

e Libertad de asociaciéon

d) Derechos de libertad del individuo a prestaciones del estado:

e Derecho al trabajo
e Derecho de asistencia y socorro
e Derecho a la educacion, instruccion y formacién

profesional.

La naturaleza de los derechos fundamentales y su titularidad radica en el
articulo 1 de la Constitucién Politica del Peru, que refiere “La defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del estado” en tal sentido BERNALES BALLESTEROS®Y,

recata dos ideas centrales:

1. La persona se realiza dentro de la sociedad. Es decir, pertenece a
una definiciébn que por su propia naturaleza la hace social. La pura
individualidad del ser humano, vale decir, el ser humano aislado de los

15 BERNALES Ballesteros Enrrique, La constitucidon de 1993 veinte afios después, Idemsa, Lima, Secta
edicion, Pg. 86.
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deméas, no existe sino analiticamente, mediante la ubicacion
conceptual del medio natural en el que existe.

2. Lapersona humana es el valor supremo de la sociedad y del Estado,
tato en lo que se refiere a su defensa, como en el respeto de su
dignidad. Es por tanto el referente concreto de la accion del Estado y
de la sociedad. No obstante, un manejo mas conveniente y completo
del concepto hubiera debido incluir la proteccion, defensa y promocion,
conjuntamente con el respeto a la dignidad de la persona humana.
Adicionalmente, esta declaracion contradice aquellas concepciones
segun las cuales el estado o incluso la sociedad deben ser preferidas

en ciertas circunstancias.

En conclusion los derechos fundamentales son inherentes a las personas
humanas por su condicion de tal, ya estén estos debidamente
consagrados en una norma o sean de caracter implicito, el Tribunal
Constitucional®® “refiere que: los derechos fundamentales reconocidos en
nuestra constitucion, constituyen componentes estructuras basicos del
conjunto del orden juridico objetivo, ello en razén de ser la expresion
juridica de un sistema de valores que por decisiéon del constituyente

informan el conjunto de la organizacién politica y juridica”.

ROMERO SANCHEZ', refiere algunas caracteristicas propias de los
derechos humanos, y para efectos del presente trabajo se citara estas

haciendo un breve resumen, de la siguiente forma:

a) Esinherente: esto es, su caracter consustancial e indesligable, respeto
de todo ser humano.

b) Limites al ejercicio de poder: nadie puede licitamente invadir la esfera
de los derechos humanos de in individuo con la finalidad de
cercenarlos.

c) Universalidad: pues no exististe en el mundo persona formalmente

despojada de sus derechos humanos.

16 STC EXP 1042-2002-AA/TC.
7 ROMERO Sanchez Ruben, El Orden interno y Derechos Humanos en el Pert, Editorial San marcos,
Primera Edicién, 2006, Lima, Pgs 178-180.
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d) Indivisibilidad e interdependencia: la dignidad humana no es divisible
y es absoluta.

e) Imperatividad ERGA OMNES: los derechos humanos son imperativos.

f) lIrreversibilidad: un  derecho humano reconocido queda
irrevocablemente integrado al elenco preexistente y no puede ser
suprimido posteriormente en razén de los azares de la historia

g) Progresividad: conforme se avanza en el tiempo los derechos

humanos progresan en sus esencias individuales y sociales.

Ahora bien, hasta este punto desarrollado, se ha tenido en cuenta la
importancia de enumerar los derechos fundamentales, también aquellos
que no estdn enumerados en norma expresa pero por su haturaleza
pertenece al ambito de derechos inherentes a la persona, de tal forma
LANDA ARROYO?8, realiza unos interesantes cuestionamientos, que se

procedera a desarrollar puntualmente:

1. ¢Cual es la estructura normativa de dichas normas?

El mismo autor responde lo siguiente:

“sobre la estructura juridica de los derechos fundamentales cabe
sefalar que la Constitucion alberga basicamente reglas y principios
gue pueden ser: normas mandato, normas de permision y normas de
prohibicién, en consecuencia, la diferencia entre los principios y las
reglas son distinciones entre dos tipos que regulan los derechos
fundamentales. Los principios son normas con un alto grado de
generalidad y las reglas son normas con un nivel relativamente bajo
de generalidad.

Los principios son mandatos de optimizacién, que se caracteriza por
el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado de
intensidad y que la medida de su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades de su estructura juridica, sino también su
presupuestales. Mientras que, las reglas son normas con mandatos
prescriptivos que solo pueden ser cumplidas o no_; porque contienen

18 L ANDA Arroyo, Cesar, Los derechos Fundamentales en la jurisprudencia del tribula constitucional,
Palestra, Primera Edicidn, 2010, Lima, Pgs. 16-21.
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determinaciones concretas en el ambito de lo juridico y son

facticamente posibles.

Por ello, cabe realizar un andlisis casuistico entre los distintos
derechos fundamentales para identificar en cada uno de ellos las
normas regla y /o de principio. Asi, los derechos fundamentales civiles
han sido concebidos como derechos de defensa frente al estado, pero
al igual que los politicos su formulaciéon ha ido conferida como
derechos regla, es decir normas prescriptivas donde la solucién a un
caso se basa en la subsuncion del supuesto de hecho en la norma

preestablecida.

Mientras que los derechos fundamentales sociales han sido
considerados prima facie como normas de principio, propio de los
derechos de participacion, del Estado en la satisfaccion de los mismos,
en la medida que contienen un mandato claro mas no es asi del medio
de su realizacion juridica. Por ello, estos derechos requieren no un
juicio de subsuncioén, sino de ponderacién de valores, a partir del test
de razonabilidad o proporcionalidad, pero con diferentes grados de
intensidad en funciébn de la naturaleza del derecho o del bien
constitucional a tutelar

2. ¢Cuales son las obligaciones o deberes que generan para el estado y

los particulares?

El mismo autor sefala:

“En cuanto a las obligaciones o deberes que exigen del estado, se
podria precisar que en cuanto a los derechos civiles y politicos a la
actuacion del estado es no solo de dejar a la persona a su libre
albedrio, sino también, garantizar la tutela de los mismos cuando es
afectada por la autoridad, funcionario o cualquier persona. Sin
embargo, cabe precisar, que el ejercicio de los derechos politicos
demanda de una actuacion positiva del Estado a través de la ley, antes

que abstenerse de interferir en el ejercicio del mismo.
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En principio los derechos fundamentales sociales son derechos de
participacion para que el Estado procure la existencia basica de las
necesidades fundamentales de los ciudadanos, sobre todo a favor de
quienes estan en situaciones de desventaja social y econdémica; como
también para que regule la satisfaccion indirecta de los mismos a
través de terceros, que asumen en la redistribucion de las cargas
sociales una cuota de responsabilidad solidaria de su posicion

preferente afrente a los mas desaventajados”

3. ¢todos los derechos fundamentales son igualmente exigibles

judicialmente frente al estado de manera directa y concreta?

El mismo autor sefala:

Si bien todos los derechos fundamentales son de derechos
consagrados en la constitucion y por lo tanto gozan de la fuerza
normativa de su configuracién mas general o menos general otorgada
por el propio constituyente, la eficacia en el cumplimiento de los
mismos plantea dos cuestiones. Una, en tanto derechos subjetivos son
exigibles de proteccién por parte del estado y subsidiariamente son
oponibles frente a terceros particulares, asi en el caso de los derechos
civiles ala exigibilidad de su tutela judicial es directa e inmediata, sin
mediar por con su exigibilidad requiere de una norma legal intermedia

gue precise los alcances y limites del goce y ejercicio de los mismos.

Otro es el caso de los llamados derechos sociales, econémicos y
culturales, siendo obligacionales del poder publico protegerlos o
procurarlos, se demanda en principio, no solo duna norma legal que la
reglamente, sino también una provision presupuestal que complete la
eficacia de un derecho subjetivo que irroga gasto publico, pero, no es
el caso de todos estos derechos, porque no pocos son exigibles
plenamente en la medida que no irrogan gasto estatal. Por ejemplo, la
jornada laboral de ocho horas diarias, el estado tiene la obligacién de
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cautelarla y hacer que el empleador la respete, la cual no demanda ley

de por medio ni incide sobre el presupuesto.

4. ¢Los presupuestos publicos son una condicion sine qua nom para

satisfacer las demandas de los derechos sociales?

Si bien todos los derechos econdmicos y sociales no exigen que se
irrogue gasto publico para su defensa o su cumplimiento, en cambio si
existen otros derechos fundamentales que al ser obligaciones
estatales requieren del presupuesto publico, como la promocion del
empleo, la prestacion de servicios publicos, establecer la
infraestructura y ofertar educacion, proveer salud o pensiones
publicas. Todo ello requiere del gasto social, proveniente de los
tributos y otros ingresos que el estado recauda para cumplir con sus

programas de intereses publico y social.”

Finalmente se puede concluir que la naturaleza del ser humana se basa
en su dignidad, conforme lo establece la carta magna, y es donde radica

su importancia de su regulacién y proteccion.

3. LA BIDEMENSIONALIDAD DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La teoria de la doble dimension de los derechos fundamentales es quizé
una problematica en el ambito juridico, por cuanto trae consigo
interrogantes, o saber distinguirlas es el problema mas frecuente, y en ello
radica la dimensién objetiva y subjetiva de los derechos fundamentales,
en lo subjetivo encontramos los mecanismos de defensa de los derechos
fundamentales y en la dimensién objetiva que se centra en la proteccion

den los derechos fundamentales.

Al respecto el Tribunal Constitucional refiere: La constitucién no es un

ordenamiento neutral o desprovisto de valores fundamentales, desde el
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mismo que ha introducido un conjunto de derechos fundaménteles. Por
ello, este sistema de valores, que encuentra su punto central en el libre
desarrollo de la personalidad y de la dignidad del ser humano, bale como
una decision constitucional fundamental para todos los ambitos del
derecho: legislacién, administracion y jurisdiccion reciben de ella su
orientacion y su impulso. Esto significa que los derechos fundamentales
no solo tienen una vertiente subjetiva, sino también una dimension
objetiva, pues representan los valores materiales de todo sistema juridico
nacional y en esta condicion, informan a la legislacién, administracion y
jurisdiccion. En esta medida, el tribunal Constitucional considera que el
amparo no solo puede entenderse como un proceso en cuyo Seno se
diluciden problemas que atafien Unicamente a las partes que en el
participen, sino como una accién de garantia en la cual subyace un orden
publico, representado por los derechos constitucionales cuya defensa, en
el ambito de su competencia, la norma suprema ha encomendado al

tribunal Constitucional.1®

De manera que es incuestionable que no existe Estado constitucional sin
derechos fundamentales: estos derechos se convierten en la razon de
ser del Estado, cuya funcién béasica es la proteccion y la efectiva
realizacion de las prerrogativas fundamentales. Bajo esta perspectiva, los
derechos fundamentales se mueven en dos dimensiones: por un lado,
son la expresion mas inmediata de la dignidad humana, que se traduce
en la posibilidad que tiene un ciudadano de reclamar la proteccion de
determinada potestad fundamental violada o amenazada por el poder
publico o por un particular (derechos de defensa). Esta relacion juridica
bilateral indiscutiblemente presenta una vertiente sustancialmente

subjetiva que garantiza al titular un estatus juridico?.

Por tanto, desde el contenido subjetivo, son derechos a prestaciones
sociales que comprenden la puesta en marcha de la actividad general del

19 STC N° 2050-2002-AA-TC.
20 OSUNA Patifio. Néstor Ivan Apuntes sobre el concepto de derechos fundamentales, Temas de Derecho
Publico, N.2 37. Bogota: Universidad Externa de Colombia, 1996, pp. 28 a 34.
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Estado, y en sentido objetivo, los derechos fundamentales se concretan
como «directrices constitucionales y reglas de actuacion legislativa (y de
los poderes publicos en general) de las que se desprende la obligacion de

una determinada puesta en marcha de la actividad estatal.?*

En reiterada jurisprudencia el tribunal constitucional ha manifestado en
relacion de derechos de garantia de cumplimiento normativo lo siguiente
“El proceso de inconstitucionalidad si bien es de naturaleza abstracta tiene
una doble dimensién: objetiva y subjetiva. En reconocimiento de la
dimension objetiva se debe ejercer un control de constitucionalidad
acordd con los valores y principios consagrados por la Constitucién
Politica; es decir, que no se reduce, Unicamente, a un mero examen de la
ley, sino que se orienta a hacer respetar la unidad o nicleo constitucional.
Esto es promoviendo la superacion de las situaciones reales conflictivas
de los diversos intereses que coexisten en el marco del Estado
Constitucional de Derecho, a fin de otorgar una razonable aplicacion de
las normas constitucionales. En mérito a la dimension subjetiva, el
Tribunal Constitucional puede valorar la constitucionalidad de los actos
concretos realizados al amparo de la norma legal impugnada, lo cual
definitivamente no supone la resolucion del problema

en un caso concreto; sino otorgarle un canon valorativo constitucional —
funcion de valoracion, para la resolucion del presente proceso de
inconstitucionalidad®?”, en el mismo orden de ideas en otra sentencia el
maximo interprete refiere que: “no puede soslayarse que aun cuando el
control abstracto de las normas tiene una finalidad inmediata, como es el
de salvaguardar el principio de supremacia juridica de la Constitucién
expulsando del ordenamiento aquellas disposiciones que la contravengan
material o formalmente, como fin mediato impide su aplicacién y con ello
evita que se puedan generar afectaciones concretas (subjetivas) a los
derechos fundamentales de las personas. Por tanto, el juez constitucional
deberia considerar que el proceso orientado por antonomasia a defender
la supremacia de la Constitucion (proceso de inconstitucionalidad)

21 SCHNEIDER. “Peculiaridad y funcién...”, p 32
22 5TC N° 0002-2005- Al/TC, fundamento juridico 2.
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siempre tendra también, en Ultima instancia, la vocacion subjetiva de

preservar los derechos fundamentales de las personas??.

En este orden de ideas queda claro que el respeto de los derechos
fundamentales, visto desde su doble dimension objetiva y subjetiva, no
solo esta a cargo del Estado, si no también esta cargo de los ciudadanos,
que estan en la obligacion de hacer respetar mutuamente sus derechos y
evitar cualquier transgresion de derechos y de ser el caso de ejercer su

defensa dentro den los limites que la legalidad impone.

Por ese motivo la doble dimensién de los derechos fundamentales y su
tratamiento no solamente debe ser tratado o manejado judicialmente o
administrativamente, si no esa relacion de respeto se ve manifestado
entre un trato entre particulares como refiere del siguiente extracto del
tribunal constitucional “los derechos constitucionales informan y se
irradian por todos los sectores del ordenamiento juridico y, en ese sentido,
lo hace en forma directa incluso en las relaciones que entre privados
pudieran suscitarse, toda vez que su respeto constituye, en plano
sustancia, parte del orden publico constitucional. En consecuencia,
cualquier acto proveniente de una persona natural o juridica de derecho
privado, que pretenda conculcar o desconocerlos resulta inexorablemente

inconstitucional®4.

Ello significa que los derechos fundamentales no solo demandan
abstenciones 0 que se respete el ambito de autonomia individual
garantizando en su condicién de los derechos subjetivos, sino también
verdaderos mandatos de actuacién y deberes de proteccion especial de
los poderes publicos, al mismo tiempo que informan y se irradian las
relaciones entre particulares, actuando como verdaderos limites a la

autonomia privada?®.

23 STC N° 0031-2015-PI/TC.
24 STC N° 1121-2002-AA/TC.
25 STC N° 0976-2001-AA-TC.
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MARCIAL RUBIO CORREA, FRANCISCO EGUIGUREN PRAELI Y
ENRIQUE BENALES BALLESTEROS?5, son de la idea que:” nuestra
constitucién es, en este sentido, significativamente avanzada. En otras
latitudes se ha debido recurrir a figuras abstractas de interpretacion para
aplicar la obligatoriedad del cumplimiento de los derechos también a los
particulares. En nuestro caso, el articulo 200 de la Constitucion repite
sistematicamente que los procesos pueden ser dirigidos contra hechos u
omisiones e personas que vulneran o amenazan los derechos
constitucionales. Hay, entonces, una proteccion contra los agravios

particulares.

Finalmente, GARCIA TOMA?’, con relaciéon a la doble dimensién de los

derechos fundamentales, lo resume de la siguiente manera:

a) La dimension subjetiva es aquella que hace referencia a las facultades
de accidn que estos reconocen a la persona titular de los mismos en
el ambito de la vida existencial y coexistencial. Por consiguiente
permiten exigir al Estado y/o particular el cumplimiento cabal, exacto y
preciso de lo dispuesto normativamente.

b) La dimension objetiva es aquella que hace referencia a que la
normatividad tuitiva contenida en dichos derechos se irradia o expande

a todos los &mbitos de la vida estatal y social.

Dicha dimension exige que el estado realice una atencion determinada a
través de las politicas legislativas, jurisprudenciales o administrativas que
permitan la optimizacién de atribuciones comprendidas en el conjunto de
preceptos de caracter general;, y que, por ende, se manifiesten
bastamente en el plano de la realidad, estas actuacién también involucra

residualmente a los particulares.

Los efectos expansivos se expresan concretamente en lo siguiente:

25RUBIO Correa, Marcial, GUIGUREN Praeli Francisco y BERNALES Ballesteros, Enrique, Los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del tribunal Constitucional, Analisis de los articulos 1,2 y 3 de la
Constitucion, Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Primera edicidn,2010, Lima,
Pg.27.

27 GARCIA Toma, Victor, Los Derechos Fundamentales en el Peru, Editorial de la universidad Inca Garcilaso
de la vega, Primera Edicién, 2008, Pg 32-33.
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a) Exige un actuacién propositiva hacia la conformacion material
determinadas prescripciones juridicas (via la dacion de normas, sean
de naturaleza publica o privada).

b) Exige | actuacion propositiva hacia la conformacion de politicas
econdmicas, sociales y culturales.

c) Exige la actuacion propositiva hacia la conformacion de politicas
jurisdiccionales.

d) Exige la actuacion propositiva de facilitar la accion ciudadana tendente

a permitir la reclamacion de su realizaciéon?®.

4. EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

hasta lo aqui estudiado sea dicho que los derechos fundamentales tienen
una proteccidn imperativa y que son inherentes a los seres humanos por
su condicion de tal, pero con referencia al contenido esencial de los
derechos humanos o fundamentales es preciso sefalar que cada derecho
individualmente merece su proteccion especial, tiene su limite a proteger
y tiene su mecanismo para ser protegido o exigido, en ese sentido, el
contenido esencial de los derechos fundamentales se basa en la

proteccién y alcance individual de los derechos fundamentales.

Al respecto el Tribunal Constitucional®® refiere: Este Tribunal considera
que la determinacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir, al margen de los
principios, los valores y efecto, en tanto el contenido esencial de un
derecho reconoce. En efecto, en tanto el contenido esencial de un
derecho fundamental es la concrecién de las esenciales manifestaciones
de los principios y valores que lo informan, su determinacién requiere un
analisis sistematico de este conjunto de bienes constitucionales, en el

adquiere participacion medular el principio de dignidad humana, al que se

28 |BIDEM, P. 33.
29 STC N° 1417-2005-AA, FJ 21
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reconducen, en Ultima instancia, todos los derechos fundamentales de la
persona. En tal sentido, el contenido esencial de un derecho fundamental
y los limites que sobre la base de este resultan admisibles, forman una
unidad (Haberle, Peter. La Libertad en el Estado Constitucional. Lima:
Fondo editorial de la PUCP, 1997,p.117); por lo que, en la ponderacion
gue resulte necesaria a efectos de determinar la validez de tales limites,
cumplen una funcion vital los principios de interpretacion constitucional de
“‘unidad constitucional” y de “concordancia practica”, cuyo principal
contenido es optimizar la fuerza normativa axiolégica de la constitucion en

Su conjunto.

El contenido esencial de un derecho fundamental esta constituido por
aguel nucleo minimo e irreducible que posee todo derecho subjetivo
reconocido en la constitucion, que es indisponible para el legislador,
debido a que su afectacién supondria que el derecho pierda si naturaleza
y entidad. En tal sentido, se desatiende o desprotege el contenido esencial
de un derecho fundamental, cuando este queda sometido a limitaciones
que lo hacen impracticable y lo despojan de la proteccién constitucional
otorgada®°.

Este Tribunal Constitucional considera que la determinacién del contenido
esencial de los derechos fundamentales no puede afectarse a priori por
un acto carente de fundamento y al margen de los principios
constitucionales, los valores superiores y los deméas derechos
fundamentales que la constitucion incorpora. Por lo que, a efectos de
determinar el contenido esencial, deberan tomarse en cuenta no solo a
disposiciones constitucionalistas expresas, sino también los principios y

valores superiores constitucionaless?.

Conforme se sostiene en el derecho aleman, el contenido esencial limita
la posibilidad de limitar y sefiala un limite mas alla del cual no es posible
la actividad limitadora de los derechos fundamentales. La clausula de

30 STC. N° 1042-2002-AA/TC
31STC N° 20-2004-TC.
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respeto al contenido esencial se entiende como un limite a la actividad del
legislador limitadora de los derechos fundamentales: el legislador puede
restringir los derechos fundamentales, siempre y cuando respete su

contenido esencial3?.

Francisco Fernandez Segado, el caracter limitado de los derechos es hoy
una evidencia que no admite contestacion alguna, y que la habilitacion
constitucional al legislador ordinario persigue, fundamentalmente, excluir
al Ejecutivo, y a su produccion normativa propia, los Reglamentos, de toda
posibilidad de incidir sobre la regulacion de estos derechos. Sefala
ademas que el principio de reserva de ley debe entenderse en el sentido
de una ley expresa. Es mas, la reserva de ley, competencia del legislador,
ha supuesto la restriccion de la posibilidad de habilitar legalmente al

Ejecutivo para que pueda inmiscuirse en ambitos propios de la libertad®3.

A efecto de sustentar lo sefialado por los anteriores autores es importante
sefalar las teorias que el contenido esencial de derechos fundamentales
ha sefialado, las cuales son en un plano negativo y en un plano positivo,
conforme lo sefiala CLAUDIA VILLASENOR:34

a) Plano negativo: sefiala un limite a la regulacion legislativa de los
derechos fundamentales.

b) Plano positivo: sefiala el valor asignado el contenido de los derechos
fundamentales, por ende, este deviene en imprescindible e

insustituible.

32 PAREJO, L. (1981). «El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
constitucional: A propdsito de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 19ilLe. En Revista
Espafiola de Derecho Constitucional. Madrid, 3. I'p. 175-183

33 La dogmatica de los derechos humanos, Ediciones Juridicas, Lima, 1994,p.1 00 ss. Antecede Estudio
Preliminar de José F. Palomino Manchego

34 VILLASENOR Goyzueta, Claudia, Contenido Esencial de los derechos fundamentales y jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol. Madrid Universidad complutense, 2003.
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MESIAS RAMIREZ?®, sefiala constituye doctrina unanimemente aceptada
gue los derechos fundamentales no son absolutos, que su ejercicio puede

estar sujeto a diversos limites:

e A limites impuestos directamente por la constitucion (art 4, los
miembros de las fuerzas armadas no pueden elegir ni ser elegidos).
¢ Alimites derivados de la constitucidon por la necesidad de preservar
otros derechos (art. 2 inc. 5, el derecho acceso a la informacion
publica, con excepcién de la que afecta la intimidad personal, las
gue expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad)
e Alimites derivados de la constitucion por la necesidad de preservar
0 proteger otros bienes constitucionalmente valiosos (art. 2, inc. 11
la libertad de transito puede limitarse por razones de sanidad,
mandato judicial o por aplicacion de la ley extranjera; el derecho de
reunion, articulo 2inc 12, por motivos probados de seguridad o

sanidad publicas).

Pero esta labor limitadora de los derechos tiene una valla que le es
infranqueable: el contenido esencial de los derechos fundamentales.
No puede ser de otro medio, si se tiene en consideracion que la sola
incorporacion del derecho en la Constitucion y en tratados convierte a

la norma que lo contiene en resistente a cualquier disposicion legal®®.

La doctrina constitucional espafiola refiere: “Los derechos
fundamentales como todos los derechos subjetivos, no son derechos
absolutos que pueden ejercitarse sin tasa alguna, y asi lo ha sefialado
reiteradamente el tribunal constitucional a partir de su sentencia 11/81
(caso decreto ley sobre la huelga). Su ejercicio, pues, esta sujeto a
limites mas alla de los cuales resulta ilegitimo. Ahora bien, determinar
cudles son esos limites es una tarea decisiva ya que una gran amplitud
en su definicion cuéles son esos limites es un atarea decisiva ya que
una gran amplitud en su definicién podria conducir a reducir el ambito

35MESIAS Ramirez, Carlos, Los derechos Fundamentales Dogmatica Y Jurisprudencia del tribunal
Constitucional, Gaceta Juridica, Primera Edicién, 2018, Lima, P. 50.
36 Opcit P. 50.
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delos derechos fundamentales hasta eliminarlos. Dos son los tipos de
limites que pueden establecerse al ejercicio de los derechos

fundamentales limites interno y limites externos.

A) Limites internos

El primer grupo de limites lo forman los denominados limites
internos, que son aquellos que sirven para definir el contenido
mismo del derecho, resultando, intrinsecos a su propia definicion.
Los limites internos, constituyen, pues, las fronteras del derecho,
mas alla de las cuales no se esta ante el ejercicio de este sino ante
otra realidad. Asi, por ejemplo, no puede invocarse el derecho a la
tutela judicial efectiva para justificar la entrada de una persona en
el domicilio del titular de in 6érgano judicial sin autorizacién, o la libre
circulacién por el territorio nacional para justificar una colision
intencionada contra un vehiculo ajeno; en estos casos se estaria
ante una realidad ajena al derecho. Los limites internos al derecho,
no obstante, no siempre son faciles de trazar o de deslindar de los
otros limites, los externos. Su definicion solo puede provenir de los
operadores juridicos; al legislador le corresponde fijar estas
fronteras en la regulacion de los derechos fundamentales; los
tribunales tienen que controlar que dicho trazado sea correcto,
completandolo y adecuandolo ante las exigencias de la cambiante
realidad social mediante la cotidiana resolucion de los problemas
mas interpretativos que se planteen.

B) Limites externos

Los limites externos forman el segundo grupo delimites de los
derechos fundamentales. Estos se imponen por el ordenamiento al
ejercicio legitimo y ordinario de aquellos. A su vez, los limites
pueden ser de dos tipos expresos e implicitos.

La constitucion reconoce en muchos preceptos del titulo Primero
limites expresos al ejercicio de los derechos fundamentales, a si
vez, los limites externos expresos pueden establecerse bien con
caracter general para todos los derechos fundamentales, bien
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respecto algunos derecho en concreto. Con caracter general figura
en la Constitucion un limite: el ejercicio de los derechos de los
demés (art 10.1) se trata de un limite genérico de contornos
imprecisos por cuanto lo que se presume es la colision del ejercicio
de derechos por distintas personas; la solucion a este tipo de
conflictos debe determinarse caso por caso, atendiendo la
naturaleza de los derechos en ejercicio y al uso de los mismos
realizando por sus titulares.

Mas abundantes son los limites expresos impuestos de derechos
concretos. Asi, por ejemplo, el orden publico se establece como
limite a la manifestacion de las libertades ideoldgicas, religiosa y
de culto (art. 16 1 CE); la existencia de un flagrante actia como
limite a la inviolabilidad del domicilio (art 18.2 CE): los derechos del
art 201(libertad de expresion, de produccién y creacion, de catedra
de informacion) tiene como limites expresos de los demés
derechos del Titulo Primero y, especialmente, los derechos de
honor, a la intimidad y a la propia imagen, la proteccién de la
juventud y de la infancia (art. 33.2 CE)- la funcién social es un limite
del derecho de propiedad (art 33.2 CE). Estos son algunos de los
ejemplos de limites expresos especificos establecidos en la
Constitucion, su alcance hay que determinarlo en el estudio de
cada uno de los derechos.

Junto a estos limites expresos, el tribunal constitucional ha
reconocido reiteradamente la existencia de otros limites al ejercicio
de los derechos, Se trata de limites que, aunque no se encuentran
previstos de manera expresa, vienen impuestos por la propia légica

del ejercicio de derechos y del ordenamiento3’.”

Finalmente es importante conocer las siguientes teorias que sobre limites

de los derechos fundamentales existen en la doctrina mundial:

37 LOPEZ Guerra Luis, Espin Eduardo, GARCIA Morillo Joaquin, PEREZ Tremps Pablo y Sastrustegui Miguel,
Derecho Constitucional Volumen 1, El ordenamiento constitucional Derechos y deberes de los
ciudadanos, Editorial Tirant Lo Blanch, Octava Edicion, 2010, Espaia, P 130y 131.
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a) Teoria absoluta: que distingue en cada derecho dos esferas: un nucle6
duro, constituido por el contenido esencia, y otro accesorio o
complementario. Lo esencial segun Shinder seria el &mbito por cada
derecho fundamental, del cual se halla excluida por completo la
actividad del legislador2.

La teoria absoluta sostiene, por el contrario, que en cada derecho
fundamental existen dos zonas: una esfera permanente del derecho
fundamental que constituye su contenido esencial y en cuyo ambito
toda intervencion del legislador se encuentra vedada y otra parte
accesoria 0 no esencial, en la cual son admisibles las intervenciones
del legislador, pero a condicibn de que no sean arbitrarias, sino
debidamente justificadas®.

Asi, toda limitacion de un derecho fundamental debe estar justificada
y ademas respetar su contenido esencial, o dicho de otro modo, aun
cuando una disposicion limitadora cuente a su favor con buenas
razones, resultara ilegitima si llega a dafar el contenido minimo o

esencial de un derecho“0.

Para el tratadista Duran Ribera, de la expresién Contenido esencial,
no puede extraerse que cada derecho fundamental esté integrado por
un contenido nuclear (esencial) y el otro periférico (accesorio), y de ello
entender que la esfera vedada al legislador ordinario sea la primeray
no la segunda; pues, este entendimiento no soélo presentaria
infranqueables dificultades a la hora de establecer el contenido de
cada una de las partes aludidas, sino que, fundamentalmente, no
encontraria respaldo alguno en el texto ni en

El sentido de proteccion de cada derecho fundamental. Y es que, para
Duran Ribera el contenido esencial del derecho no puede ser otro que

el derecho mismo en sus caracteres propios que lo describen e

3¥MESIAS Ramirez, Carlos, Los derechos Fundamentales Dogmatica Y Jurisprudencia del tribunal
Constitucional, Gaceta Juridica, Primera Edicion, 2018, Lima, P. 52

39 MARTINEZ-PUGALDE, Antonio (1997). La Garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, pp. 22.

40 PRIETO, Luis (1990). Estudio sobre derechos fundamentales. Madrid. Debate, p. 148.
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identifican como tal; o dicho en otras palabras, el contenido esencial

de un derecho, es el derecho en si mismo, sin afiadidos ni mermas*.

b) Teoria relativa
Parte del razonamiento de que toda limitacion necesita justificacion.
Sostiene la tesis que no existe ningun nacleo duro que el legislador
esté prohibido de traspasar, como tampoco ninguna esfera accesoria

a su libre disponibilidad*2.

En el extracto del articulo juridico del profesor Juan Ulises Salazar
Laynes, sobre el tema nos ilustra con lo siguiente: “La teoria relativa
sostiene que el contenido esencial no es un elemento estable ni una
parte autbnoma del derecho fundamental, por lo que sera todo aquello
que queda después de una ponderacién. Para Robert Alexy no existe
pues, en teoria, un contenido esencial preestablecido, sino que éste
debe ser determinado mediante la ponderacion. En analisis, se tiene
que la teoria relativa parte de la idea de que la proteccion a los
derechos fundamentales no es absoluta, y que por tanto es posible
restringir un derecho fundamental cuando tal limitacion se halle
razonablemente justificada, justificacion que debe encontrar apoyo
explicito en la Constitucion o bien pueda extraerse implicitamente de
esta, en cuanto responde a la necesidad de proteger o preservar no
s6lo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes
constitucionalmente protegidos. Esta ponderacion se sustenta en el
llamado «test de razonabilidad principio de proporcionalidad, en
palabras de la doctrina alemana. Segun Duran Ribera, esta
ponderacion o examen de razonabilidad se realiza a través de tres
etapas: a) El examen de la adecuacion del precepto !imitador del
derecho al bien que mediante €l se pretende proteger; b) el examen
de la necesidad de la lesion del derecho para el fin pretendido, al no

41 DURAN Ribera, Willman (2002). Los derechos fundamentales como contenido esencial del Estado de
Derecho. Tribunal Constitucion de Bolivia.

42MESIAS Ramirez, Carlos Los derechos Fundamentales Dogmética Y Jurisprudencia del tribunal
Constitucional, Gaceta Juridica, Primera Edicién, 2018, Lima, P. 52
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existir otro medio menos gravoso; e) el examen de proporcionalidad
entre la lesion al derecho y el fin que se persigue. Para esta teoria no
existe, pues, algun elemento permanente identificable como contenido
esencial del derecho. Las teorias relativas consideran que el contenido
esencial no es una medida preestablecida y fija, ya que no es un
elemento estable ni una parte autbnoma del derecho fundamental. Lo
que indica la nocion de contenido esencial es tan soélo que, a la hora
de evaluar la constitucionalidad de un limite legislativo a los derechos
fundamentales, el intérprete realice un juicio acerca de la justificacion

de tal limite o intromisién en el derecho fundamental”3.

c) Teoria Institucional:
Los Limites que se pueden imponer a los derechos fundamentales, asi
como la determinacion de su contenido esencial, solo pueden llevarse
a cabo mediante un equilibrio que contiene como un punto de

referencia el sistema objetivo de los valores de la constitucion*4.

5. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales han sido clasificados de distintas formas,
estas clasificaciones obedecen a diferentes criterios de la doctrina, motivo
por el cual desarrollaremos las principales clasificaciones doctrinarias, por

los principales tratadistas a nivel nacional:

CARLOS MESIAS RAMIREZ#, los clasifica de la siguiente manera:

43SALAZAR Laynes, Juan Ulises, articulo encontrado via web en
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/viewFile/18503/18743

44 HABERLE, Peter, La libertad fundamental en el estaco constitucional, Lima, 1997, Fondo editorial de la
pontificia Universidad Catélica del Peru, p 432.

4MESIA Ramirez, Carlos, Los Derechos Fundamentales Dogmdtica y jurisprudencia del tribunal
Constitucional, editorial Gaceta Juridica, Primera Edicion, Lima, 2018, Pp. 72-75.
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1. Los derechos de la persona en si dimensién vital

e El derecho ala vida: articulo 2, inciso 1).
e El derecho a la integridad moral, psiquica y fisica: articulo 2,
inc.1) y 24), paragrafo h)
2. Los derechos de la persona como ser libre: las llamadas libertades

individuales

e El derecho al desarrollo y bienestar personal: articulo 2, inc. 1)

e El derecho a la igualdad: articulo 2, inc. 2).

e El derecho a la identidad personal: articulo 2, inc.1)

e El derecho a la propia imagen y la voz: articulo 2, inc. 7)

e El derecho al honor: articulo 2, inc. 7).

e El derecho a la buena reputacion: articulo 2, inc. 7).

e El derecho a la intimidad personal y familiar: articulo 2, inc. 7).

e El derecho a la inviolabilidad del domicilio: articulo 2, inc. 9)

e El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones:
articulo 2, inc. 10).

e El derecho a la autodeterminacion informativa: articulo 2, inc.6)

e El derecho a la libertad de residencia y de transito: articulo 2,
inc. 11).

e El derecho a la libertad personal, fisica o corporea: articulo 2,
inc.24.)

e El derecho a la seguridad personal: articulo 2, inc. 24).

3. Los derechos de la persona como ser espiritual: las libertades publicas

como libertades espirituales
e La libertad de conciencia, ideas, creencias, opinion vy

pensamiento: articulo 2, incisos 2) y 4).

e Lalibertad de religion: articulo 2, inc., 3).
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e Elderecho a mantener reserva sobre las convicciones politicas,
filosoficas, religiosas o de cualquier otra indole: articulo 2, inc.
18).

e La objecion de conciencia: derecho innominado, articulo 3.

o El secreto profesional: articulo 2, inc. 4).

e Lalibertad de expresion y de informacion: articulo 2, inc. 4).

e Lalibertad de prensa: articulo 2, inc. 7).

e El derecho de rectificacién: articulo 2, inc. 7).

e El derecho de acceso a la informacion publica: articulo 2, inc.
5).

e El derecho a la verdad: derecho innominado, articulo 3.

e El derecho al secreto bancario y la reserva tributaria: articulo2,
inc.5).

e Lalibertad de ensefianza: articulo 13.

e El derecho a la educacion: articulo 13.

e Lalibertad de catedra y | autonomia universitaria: articulo18

4. Los derechos de la persona uti socius: las libertades publicas de

proyeccion social

e El derecho de reunion: articulo 2, inc. 12)

e El derecho de asociacion: articulo 2, inc. 13).

5. Los derechos de la persona en cuanto miembro de una comunidad
politica: el derecho a participar en la vida politica, econdémica, social y

cultural de la nacion.

¢ los derechos politicos
o El derecho de sufragio: articulo 2, inc.17 y articulo 31.
o El derecho de revocatoria y remocion de autoridades:
articulo 2, inc.17 y articulo 31.
o El derecho de referéndum: articulo 2 inc.17 y articulo 31.
o El derecho a rendicién de cuentas: articulo 31.
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o El derecho de iniciativa legislativa: articulo 2, inc. 17) y
articulo 31.
o El derecho de peticion.
e El derecho a la nacionalidad. Articulo 2, inciso 21)
e El derecho de asilo y de refugio: articulo36.

6. Los de la persona como Homo Faber: los derechos laborales

e La libertad de trabajo: articulo 2, inc. 15)
e El derecho al trabajo: articulo 22.
e El derecho de sindicacion: articulo 28.

e El derecho de huelga: articulo 28.

7. Los derechos de la persona en cuanto miembros de una colectividad

socioeconémica

e El derecho a la propiedad y a la herencia: articulo 2, inc. 16);
articulos 70, 71, 72y 73.

e El derecho a contratar: articulo 2, inc. 14).

e Elderecho a la salud: articulo 7.

e El derecho a la seguridad social: articulo 10.
8. Los derechos de la persona en cuanto ser sociocultural

e El derecho a la identidad étnica y cultural: articulo 2, inc. 19)

e El derecho a usar su propia idioma: articulo 2, inc. 19)

e Elderecho ala paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre
y al descanso: articulo 2, inc. 22.

e EIl derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado:
articulo 2, inc. 22.

9. El derecho a la jurisdiccién

e El derecho al debido proceso: articulo139, inc. 3.
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e El derecho a la tutela jurisdiccional: articulo 139, inc. 3)

Por otro lado el constitucionalista GARCIA TOMA%® hace referencia a la

siguiente clasificacion:

a) Por el orden cronoldgico de reconocimiento

e Derechos de primera generacion: por ser histéricamente los
primeros en ser reconocidos y de manera formal, dentro de los
cuales estan los derechos civiles y politicos, los primeros
entendidos como: aquellos que garantizan el disfrute de la
libertad personal y la plena autonomia de la voluntad. Aluden a
la exigencia de respeto a la autodeterminacion personal frente
al Estado*’, los segundos denominados derechos politicos
permiten la participacion activa en la formacion de la voluntad
del Estado en los distintos érganos y niveles de este*®.

¢ Derechos de segunda generacion: por ser sucedaneos a los de
primera generacion, en este rubro se encuentran los derechos
sociales, econémicos y culturales. Los sociales son aquellas
facultades tuitivas dirigidas a favorecer a aquellos grupos
humanos con caracteristicas accidentales diferenciadas en
relacion a otros, por factores culturales, o que se encuentran
en situacion de desventaja por razones econémicas-sociales,
0sea, con una posicion o ubicacién depreciada en sus
estandares de vida no acordes con la dignidad humana*®. Los
derechos econémicos son aquellas atribuciones dadas a los
humanos para generar riqueza mediante actividades
econOmicas y trabajo; los derechos culturales son aquellos

derechos de educcion dorados de cultura y arte.

46 GARCIA Toma, Victor Los Derechos Fundamentales en el Pert, Editorial Jurista Editores, Primera Edicién,
Lima, 2008,Pp43-48.

47 Op. Cit p 44.

48 Op. Cit P 44

“SGARCIA Toma, Victor Ibidem p 45
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e Derechos de tercera generacion, son los Ultimos en ser
reconocidos y haberles dado un reconocimiento legal, su

sustento esta concepcion de la vida humana en conjunto.

b) Por su categoria juridica

e Espirituales: la moral
e Materiales: derecho de propiedad

c) Por su naturaleza juridica:

e Derecho de libertad, libertades humanas, libre
desenvolvimiento.
e Derecho de prestacion, necesidades humanas, derecho de
salud.
d) Por suforma de enumeracién
e Expresos: enumerados en una norma

¢ Implicitos : no enumerados en una norma
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CAPITULO I
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA EN

LA RELACION DE TRABAJO
1. DERECHOS AL TRABAJO

1.1. DEFINICION

El derecho de trabajo puede ser entendido como una actividad
econémica subordinada dependiente, cuya finalidad es generar
riqueza, mediante una prestacion de servicios, la cual tiene una

recompensa que es una contribucién econémica.

Actividad econdmica consciente (no instintiva, ni automatica) que
implica la realizacién de un esfuerzo fisico y/o intelectual (gasto de
energia y tiempo) con una finalidad productiva. El trabajo puede ser
entendido desde diversos puntos de vista. El trabajo es desarrollado
por el hombre para satisfacer intereses que desbordan lo fisiolégico
(subsistencia), pues existen una gama de fines que desea satisfacer
(culturales, educativos, familiares sociales) y que le otorguen
significado a su vida. Ademas, por el trabajo se transforma y organiza
el medio natural en que vive el hombre, a través de elementos
técnicos e intelectuales en continuo cambio (tienden a actualizarse a
partir de un nuevo proceso de transformacion, apropidndose de la

experiencia anterior)®°

El Tribunal constitucional senala sobre el derecho de trabajo “Como la
aplicacion o ejercicio de las fuerzas humanas, en su plexo espiritual y
material, para la produccion de algo atil. En ese contexto, implica la

%0 Concepto extraido del diccionario del régimen laboral peruano, enfoque normativo doctrinario y
jurisprudencial, gaceta juridica, primera edicion, lima, 2016, pp.384-.385.
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accion del hombre, con todas sus facultades morales, intelectuales y
fisicas, en aras de producir un bien, generar un servicio, etc. El trabajo
con la persona misma. En toda actividad laboral queda algo de su
ejecutor: el hombre. A través del trabajo se presenta siempre la
impronta del ser humano; o sea, una huella, maraca o sello que
caracteriza su plasmacion. Es evidente que la verdadera dignidad del
trabajador radica en su condicién de sujeto y autor y, por consiguiente,
verdadero fin de todo proceso productivo. Por ende, para el TC, la
importancia del trabajo descansa en tres aspectos sustantivos, 1)
esencialidad del acto humano, destinado al mantenimiento y desarrollo
de la existencia y coexistencia sociales; 2) vocacion y exigencia de la
naturaleza humana, pues el trabajo es sinénimo y expresion de vida,
y 3) caracter social de la funcién, ya que solo es posible laborar
verdaderamente a través de la colaboracion directa o indirecta de otro
ser humano, o sea, trabajando con y para los otros®!.

Respecto al derecho al trabajo existen muchas nociones y definiciones
al respecto y me parecio interesante citar la reflexion que hacia
Ricardo Marcenaro Frers cuando manifestdé en una ocasion: “Lo
primero a distinguir cuando hablamos del trabajo como un derecho, es
diferenciar entre dos niveles, fases o estadios de este; el derecho al
trabajo, como derecho a obtener un trabajo, de acceder a una
ocupacion remunerada, y de otro lado, el derecho a conservar el
puesto de trabajo que se encuentre desarrollando un trabajador en
particular”, reflexion que no ha perdido vigencia y que hasta la fecha
motiva muchas opiniones. Planteado en términos de derecho
constitucional, lo que interesa siempre en el analisis es determinar si

el contenido esencial de un derecho constitucional como el derecho

al trabajo es o no respetado en su correspondiente desarrollo
legislativo. Incidiendo en si la férmula protectora acogida por el
legislador respeta o no el contenido esencial del derecho al trabajo®2.

51 STC N° 008-2005-P1/TC
52 GOMEZ GUEVARA, Amalia Magdalena, en Soluciones Laborales N° 66, Junio 2013, gaceta juridica, p
65
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Etimol6gicamente la palabra trabajo proviene del latin Tripalium, que
en los tiempos antiguos un instrumento de tortura y que textualmente
significa tres palos, su término equivalente, labor, proviene del griego

labeo, que significa tambalearse o vacilar bajo un gran peso®3.

1.2. LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHO FUNDAMENTAL
EN LA RELACION LABORAL

Este tipo de derechos se fundamenta con la dignidad de la persona, de

conformidad con lo establecido con el articulo 3 de la Constitucion Politica

del Perd.

En tal sentido, nuestra carta magna ha garantizado expresamente los
derechos esenciales al derecho al trabajo y a la seguridad social, como lo
desarrollaremos detenidamente posteriormente, donde desarrollaremos
las condiciones y formas de organizacion laboral las cuales sean
desarrollado a lo largo de la historia y transformandose en el tiempo, en

razon al conocimiento de justicia y realidad social de la época.

El tribunal constitucional refiere que: “de conformidad con lo que dispone
el articulo 23 de la constitucién, el estado asume las siguientes

responsabilidades con relacion al trabajo:

e Promover condiciones para el progreso social y econémico. Para
tal efecto, tiene la obligacién de establecer politicas de fomento del
empleo productivo y de educacién para el trabajo.

e Asegurar que ninguna relacion laboral limite el ejercicio de los
derechos constitucionales ni desconozca o rebaje la dignidad del

trabajador.

53 Julio E. Haro Carranza, Derecho Individual de Trabajo, editorial San Marcos, Primera Edicién, 2010,
Lima, P. 5.
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e Asegurar que ninguna relacion laboral limite el ejercicio de los
derechos constitucionales no desconozca o rebaje la dignidad del
trabajador.

e Asegurar que a ningun trabajador se le obligue a prestar servicios
sin retribucion compensatoria o sin su libre consentimiento

e Proteger especialmente la actividad laboral de la madre, el menor

de edad y el impedido®*”.

Ahora, bien en nuestra legislacion los derechos laborales que mas
merecieron atencion por parte del legislador fueron en las

constituciones de 1979 y 1993, hallandose algunas diferencias:
Sobre la estabilidad laboral
a) Constitucién politica de 1979

El articulo 48 sefalaba: el estado reconoce el derecho de
estabilidad en el trabajo. El trabajador solo puede ser
despedido por causa justa, sefialada en la ley vy
debidamente comprobado.
La carta magna regulaba la estabilidad absoluta

b) Constitucion politica de 1993

La constitucion sefiala en su articulo 27, la ley otorga al
trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario.

La mencionada constitucion regula la estabilidad relativa

Sobre La remuneracion y la jornada de trabajo

a) Constitucién de 1979

e Las remuneraciones minimas vitales se reajustaban
periodicamente, con  participacibon de las
organizaciones representativas de trabajo vy
empleadores.

>4 STC 0008-2005-Al, fj. 19
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e Las jornadas laborales eran de 8 horas diarias y 48
semanales, se podia reducir la remuneracion
mediante ley o convenio.

e Proteccion para los trabajos de riesgo, menores y
mujer

e Se precis6 normas para el horario nocturno

e Derecho al descanso semanal remunerado,
vacaciones anuales pagadas y compensacion por
tiempo y servicios.

e Preferencia del crédito laboral, que prescribia a los
15 anos

b) Constitucion de 1993

¢ Remuneracion minima vital, regulada por el estado
con participacion de las organizaciones de
trabajadores y empleadores

e Preferencia del crédito laboral

e jornadas de 8 horas diarias y 48 horas semanales,

pudiendo ser acumulativas

participacion en las utilidades de la empresa.

Sobre la sindicalizacion, la negociacion colectiva y la huelga

a) Constituciéon de 1979
e Se reconocia el derecho a sindicalizacién sin
autorizacion previa
e Se reconocia el derecho de huelga

b) Constitucion de 1993
e Se reconoce el derecho de sindicalizacién, huelga y

negociacion colectiva, se cautela su ejercicio
democrético
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Sobre los principios del derecho del trabajo

a) Constituciéon de 1979

e Irrenunciabilidad de derechos laborales, sin
discriminacion alguna y dentro de un régimen de
igualdad de trabajo.

¢ Indubio pro operario

e Irretroactividad benigna en materia laboral.

b) Constitucion de 1993

¢ igualdad de oportunidades, caracter irrenunciable de
derechos laborales.

e |gualdad de oportunidades sin discriminacion.

e Retroactividad benigna en materia laboral.

2. DERECHO AL TRABAJO SEGUN LA CONSTITUCION
COMO DERECHOS EXPRESOS

Segun el Articulo 22 de la Constitucion Politica del Estado el trabajo
es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de

realizacion de la persona.

Breve reflexion sobre lo regulado:

Al respecto, BERNALES BALLESTEROS, al desarrollar el presente
articulo refiere que “El trabajo es base del bienestar social, porque
mediante el la sociedad puede obtener lo que requiere para vivir y
progresar. Un pueblo que no trabaja no subsistira ni siquiera en los
términos mas elementales de la vida. Sin embargo, en un mundo moderno
globalizado e integrado, con mercados de dimension mundial en los que

se intercambia practicante todos los bienes a precios de competencia de
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unas economias a otras, el trabajo requiere de calidades vy eficiencias

considerables.%®

Por trabajo debemos entender a la actividad fisica o intelectual organizada
en funcion de la produccion de bienes y servicios. Pero también hay un
sentido histérico y acumulado de trabajo: los conocimientos adquiridos,
las maquinas que adquirimos, nuestras capacidades en los sectores de
punta de la ciencia y tecnologia, todo ello no es sino una condensacion,
de trabajo realizado por otros y por nosotros mismos, la sociedad que no
tiene trayectoria de trabajo tampoco tiene posibilidades de
modernizacién. Por ello, el trabajo es un deber para con la sociedad y
consiste no solo en una actividad simple y llana, sino también de calidad.

En este sentido, nos parece el enfoque puntal del articulo bajo comentario.
56

En tal sentido, el trabajo es un derecho fundamental de la persona y es
su medio de realizacion humana, debido a que le permite desarrollarse
dentro de la sociedad, y entendiéndose como una contraprestacion, lo
cual le permite ser el sustento econémico de su familia, ahora bien, es por
ello que su proteccion no solamente esta amparada en la Carta Magna, si
no que existe la Organizacién Internacional de Trabajo, que ha promovido
una amplia legislacion internacional, como es el articulo 6 del Protocolo a
la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos econdmicos, sociales y politicos Protocolo de San Salvador,
“toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del

desempefio de una actividad licita, libremente escogida o aceptada”.>’

Para efectos de profundizar el concepto de trabajo como derecho
fundamental en una relacién de trabajo, el mismo que también ha sido

SSBERNALES Ballesteros Enrique, La Constitucién de 1993, IDEMSA, 6Ta Ed. 2012, Lima, 255-256.

56 |DEM pg. 256.

57 Suscrito en la ciudad de San Salvador el 17 de noviembre de 1998 y aprobado en el Peri mediante
Resolucion Legislativa 26448.
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desarrollado en el inciso 15 del articulo 2 de la Constitucién Politica del
Perl, es preciso mencionar el concepto segun criterio de RUBIO
CORREA al decir que “a través del trabajo la persona obtiene
independencia economica, lo que permite desarrollarse libremente, sin
ataduras ni dependencias de terceros en lo esencial de su vida. Ademas,
trabajando desarrolla sus propias habilidades, y, en muchos casos, su
capacidad creativa. En la mayoria de las actividades laborales se puede,

cuando menos, hacer un aporte propio a la actividad realizada.>®

El derecho a la libertad de trabajo consiste en la libre determinacion de
cada persona para dedicarse a una 0 mas actividades, que pudiera
desarrollar, para su realizacion personal o, en suma, para trabajar en lo

que libremente escoja.>®

El derecho de trabajo se encuentra reconocido por el articulo 22 de la
constitucion. Al respecto, este tribunal estima que el contenido
constitucionalmente protegido del referido derecho implica dos aspectos:
el de acceder a un puesto de trabajo y 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 de trabajo supone la adopcion
por parte del Estado de una politica orientada a que la poblacion acceda
a un puesto de trabajo, lo cual implica un desarrollo progresivo y segun la
posibilidades del Estado. Un segundo aspecto del derecho es el que
resulta relevante para resolver la causa: se trata del derecho al trabajo

entendido como proscripcion de ser despedido salvo por causa justa®®.

Segun el articulo 23 de la Constitucion Politica del Peru, el trabajo, en
sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el
cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido
que trabajan.

58RUBIO Correa, Marcial, Estudios de la Constitucién Politica de 1993, Tomo II, Pontificia Universidad
Catdlica del Perq, 1ra Ed, 1999, Lima, Pg.200.

59 STC. Exp.N° 0661-2004-AA, 16/08/2004, S2, F.j. 2.

60 STC 7903-2013-pa/tc, F.J.3.3.1
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El Estado promueve condiciones para el progreso social u econémico, en
especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y de
educacion para el trabajo.

Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, no desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.
Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucibn o sin su libre

consentimiento.

Breve comentario sobre lo regulado:

La atencion del Estado reclamada en la primera parte del articulo
conduce a dictar disposiciones legislativas de diverso rango,
estableciendo las pautas segun las cuales ha de llevarse a cabo la

relacion laboral entre trabajador y empleador®?.

Como se puede observar es una norma de caracter proteccionista, donde
el ente encargado es el Estado, y siendo el derecho de trabajo econémico
producto a una actividad realizada por esfuerzo fisico humano, dentro de
esta norma también se debe contemplar tanto la actividad laboral

dependiente como la independiente.

Se refiere de las propias normas constitucionales tuitivas del trabajador
(irrenunciabilidad de derechos, principio pro operario y los contenidos en

el articulo 23 de la constitucion®2,

En tal sentido, la proteccion prioritaria esta en las siguientes personas de

manera especifica:

e Proteccion a la madre trabajadora: Su proteccidén esta basada
en los descansos pre y post natal, la lactancia materna dentro

del horario de trabajo, proteccion especial contra el despido por

61 BERNALES Ballesteros, Enrique, La Constitucion de 1993, editorial Idemsa, sexta edicién, 2013, Lima, P
258.
62 STC 1124-2001-PA/TC f.j 12
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razon de embarazo, condiciones de igualdad, evitar la
discriminacion, etc.

e Proteccion al menor gque trabaja: su proteccion esta basada
contra la explotacion econdmica, trabajo forzoso, si de realizar
una activad econOmica sea con autorizacién de los padres
sujetos a un horario minimo.

e Proteccion al discapacitado: su proteccion se basa a la dignidad
humana, tener mismas condiciones de trabajo, creacién de
normatividad que permita que las discapacidades ingresan a

laborar.

Segun el articulo 24 de la Constitucion Politica del Pera, El trabajador
tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure, por
él y su familia, el bienestar materia 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.

Segun el articulo 25 de la Constituciéon Politica del Peru, - La jornada
ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas
semanales, como maximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas,
el promedio de horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede
superar dicho maximo.

Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual
remunerados. Su disfrute y su compensacion se regulan por ley o por

convenio.
Breve comentario sobre el articulado:
Este articulo es basicamente como base limitativo y como se garantiza los

derechos del trabajador a trabajar en horas determinadas, no pudiendo el

empleador sobre pasar estas, salvo las excepciones establecidas por ley.
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En tal sentido, cabe destacar que el texto constitucional no establece
Unicamente un horario de ocho horas diarias, sino que, cualquiera quesea
este. En ningun caso puede superar las cuarenta y ocho horas semanales.
Del mismo modo opina Marcial Rubio Correa, quien, al comentar dicho
articulo expresa que; la parte final del primer parrafo del articulo 25 de la
constitucién prevé jornadas acumulativas o atipicas, que son aquellas en
las que el trabajador trabaja mas intensamente en un turno (por ejemplo)
doce horas seguidas), caso en el cual el trabajara mas cada dia de
labores, pero deberd mantenerse el méaximo de cuarenta y ocho horas

sefales®3,

Segun el articulo 26 de la Constitucion Politica del Pera, En la relacion
laboral se respetan los siguientes principios: 1. Igualdad de oportunidades
sin discriminacion. 2. Caréacter irrenunciable de los derechos reconocidos
por la Constitucién y la ley. 3. Interpretacion favorable al trabajador en

caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma.

Breve comentario sobre el articulado:

Con relacion al principio de igualdad de oportunidades, se debe tener en
cuenta que es un principio proteccionista, ya que la actividad econémica
que desarrolla nuestro pais esta basada en la inversion privada, por lo
consiguiente exististe una infinidad de empresas, y estas son las
portadoras de trabajo, al momento de acceder a un puesto de trabajo el
trabajador merece un tratamiento igual sin discriminacién con los demas
postulantes, al fin y ha cabo sera el mejor postor quien acceda al puesto

de trabajo, por causas objetivas.

Con relacion al principio de carécter irrenunciable de derechos laborales,

este punto se desarrollara mas adelante, pero no obstante se refiere que

63 STC n° 1396-2001-AA, FJ 2.
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todo acto de disposicién expresa o tacita del trabajador que atente con

sus derechos sera nulo.

Con relacion al principio de interpretacion mas favorable al trabajador en
caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma, se debe sefialar
que, ante la aplicacién de una norma y una vez habiendo aplicado todas
las técnicas de aplicacion de interpretacion de derechos debe resolverse

bajo lo mas favorable al trabajador.

Segun el articulo 27 de la Constitucion Politica del Peru, La ley otorga
al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario.

Breve comentario sobre el articulado:

El tribunal constitucional ha venido resolviendo diversos criterios en
materia laboral entre las cuales tenemos, el expediente 1124-2001-AA/
TC, que establecio el siguiente criterio jurisprudencial:

e Ha establecido la colisibn con la constituciéon del segundo
parrafo del articulo 34 del TUO del decreto legislativo 728,
aprobado por decreto supremo N° 003-97-TR, proscribiéndose
los despidos sin causa.

e La adecuada proteccién contra el despido

e EIl despido arbitrario, es nulo fundado en la voluntad del
empleador

e La decision por optar por la indemnizacion o la reposicion
corresponde al trabajador.

e En caso el trabajador opte por la indemnizacién y tenga
derecho a esta, debe recurrir exclusivamente a la justicia
laboral ordinaria, no a la constitucional, la jurisdiccion ordinaria,
en este caso, no puede ordenar la reposicion, pues no tiene
facultad para ello.

e Si el trabajador opta por la justicia constitucional via accion de
amparo esta es restitutoria.

e Si la dilucidacion necesita una etapa probatoria
necesariamente el trabajador tendrd que irse a la justicia
ordinaria.

e En caso de nulidad de despidos la justicia ordinaria y
constitucional son competentes, a opcion del trabajador.
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e En consecuencia, la via de amparo procede:

1. Despido nulo
2. Despido encausado o arbitrario
3. Despido fraudulento

TIPO DE | DESCRIPCION CONSECUENCIAS | CONSECUENCIAS
DESPIDO LEGALES DELTC
Despido Sin expresion o | Despido Reposicién
encausado causa alguna arbitrario
indemnizacién

Despido Despido Despido Reposicién
fraudulento inventado, por | arbitrario

coaccién Indemnizacion
Despido nulo Despido Despido nulo Reposicién

discriminatorio Reposiciéon
Despido con | El debido | Despido Reposicién
vulneracion de | proceso, religion, | arbitrario
derechos intimidad indemnizacién
fundamentales
Despido con | Despido Despido Indemnizacion
imputacion justificado arbitrario
razonable (posteriormente | indemnizacién

se demuestra la

inexistencia de la

falta grabe)

Segun el articulo 28 de la Constitucion Politica del Peru, El Estado

reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga.

Cautela su ejercicio democrético: 1. Garantiza la libertad sindical. 2.

Fomenta la negociacién colectiva y promueve formas de solucion pacifica

de los conflictos laborales. La convencion colectiva tiene fuerza vinculante

en el ambito de lo concertado. 3. Regula el derecho de huelga para que

se ejerza en armonia con el interés social. Sefiala sus excepciones y

limitaciones.

Breve comentario sobre el articulado:
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La libertad sindical es definida como la capacidad auto determinativa para
participar en la constitucion y desarrollo de la actividad sindical, por ende,
alude a un atributo directo, ya que relaciona un derecho civil y un derecho
politico, y se vincula con la consolidacion del Estado social y de
democrético de derecho, ya que constitucionaliza la creacién y

fundamentacion de las organizaciones sindicales®.

El derecho colectivo del trabajo es una disciplina que tiene por objeto la
regulacion de las relaciones entre los trabajadores colectivamente
organizados en defensa de sus intereses y un empleador, un grupo de
empleadores o una entidad representativa de los mismos. Estas
relaciones se desarrollan teniendo en cuenta el derecho de los

trabajadores a la sindicacion, la negociacién colectiva y huelga®®.

Segun el Articulo 29 de la Constitucion Politica del Peru EIl Estado
reconoce el derecho de los trabajadores a participar en las utilidades de
la empresa y promueve otras formas de participacion.

Breve comentario sobre el articulado:

Debido a la produccion del trabajador en su centro de empelo no

solamente tiene derecho a su remuneracion, adicionalmente a ello tiene

derecho a la reparticion de utilidades conjuntamente a sus propietarios.

2.1. CONTENIDO ESENCIAL DEL TRABAJO

Al respecto, el tribunal refiere que “el contenido esencial de este derecho

constitucional al trabajo implica dos aspectos. El de acceder a un puesto

64 STC 008-2005-pi/tcFJ26
65 AREVALO Vela, Javier tratado de Derecho Laboral, Editorial Pacifico, Primera Edicién, Lima, 2016, P 365.
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de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido si no

por causa justa.®®

Como parte del contenido esencial del derecho al trabajo (...) no solo se
comprende el acceso a un puesto de trabajo sino el derecho a la
conservacion del mismo. Ello, en la medida que estamos ante la emision
de un acto de la administracion que carece de razonabilidad (...) y por
tanto es arbitrario en su contenido, se estaria afectando el ejercicio del
derecho al trabajo de los oficiales que son objeto de pase a retiro por

renovacion en esta vertiente®’.

El contenido esencial del derecho de trabajo 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. En el primer caso, el derecho al
trabajo supone la adopcion por parte del Estado de una politica orientada
a que la poblacién acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar
gue la satisfaccién de este aspecto implica un desarrollo progresivo y
segun las posibilidades econémicas del Estado. El segundo aspecto tata
del derecho al trabajo entendido como proscripcion de ser despedido

salvo por causa justa®®.

2.2. TRATAMIENTO JURIDICO DEL ESTADO
De conformidad con el articulo 23 de la Constituciéon Politica del Perq, es

el estado asume las siguientes responsabilidades:

a) Promover condiciones para el progreso social y econémico. Para
tal efecto, tiene la obligacion de establecer politicas de fomento del

empleo productivo y de educacién para el trabajo.

8 STC. Exp. N° 1124-2001-AA, 11/07/2002, P,F.J. 12.
67 STC 08446-2006-pa/tc, f.j.13
68 ST N° 3337-2012-PA/TCf.j.3.3.1.
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b) Asegurar que ninguna relacion laboral limite el ejercicio de los
derechos constitucionales ni desconozca o rebaje la dignidad del
trabajador.

c) Asegurar que ningun trabajador se le obligue a prestar servicios sin

retribucion compensatoria o sin su libre consentimiento.

d) Proteger especialmente la actividad laboral de la madre, el menor

de edad y el impedido.5°

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES LABORALES

3.1. CONCEPTO DE PRINCIPIOS DEL DERECHO DE TRABAJO:

“Tanto la definicién del derecho del trabajo, como la identificacion
de las diversas funciones que ellos cumplen respecto al
ordenamiento, con las que estamos mas proximos son las
formuladas por Pla Rodriguez (1978:9). Segun este autor, los
principios son lineas directrices que informan a las normas e

inspiran soluciones, y sirven en diversas fases de la vida normativa.

Podemos sefalar las siguientes: para la produccion de las normas,
momento en el que debe acudirse al caracter protector del derecho
del trabajo; para su interpretacion, actividad en el ue el principio
apropiado es el indubio Pro Operario; para su aplicacion,
oportunidad en la que resolvemos un conflicto, mediante la norma
mas favorable, o retenemos ventajas alcanzadas, a través de la
condicién mas beneficiosa; y para su sustitucion, supuesto en la
que acudimos al método de la integracién. Asimismo, se utilizan en

hipétesis de afectacién de derechos por diversas vias, (la primacia

69 STC. Exp. 0008-P1,12/08/2005,P,F.).19

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

de la realidad, irrenunciabilidad de derechos, la igualdad y la propia

condicion mas beneficiosa, desempefian este papel).

La doctrina se pregunta si la recepcion de los principios por el
ordenamiento es necesaria para su vigencia o siquiera conveniente
.creemos que hay acuerdo en que la plasmacion de los principios
en una norma no es indispensable para tenerlos como aceptados
en un ordenamiento. Ello es, mas bien, recomendable-Porque los
reforzaria solo si se fuera a hacer en formula que no resultara
limitativa de sus alcances. Esta regulacion restrictiva es la que
lamentablemente se da en la constitucién actual, respecto de la

irrenunciabilidad de derechos y el indubio Pro Operario.”

Los principios laborales constitucionales fueron conceptualizados
por la doctrina como aquellas reglas rectoras que informan la

elaboraciéon de las normas de caracter laboral”®.

El tribunal constitucional al respecto sefiala: “denominase como
tales a aquellas reglas rectoras que informan la elaboracion de las
normas de caracter laboral, amén de servir de fuente de inspiracion
directa o indirecta en la solucion de conflictos, sea mediante la
interpretacion, aplicacién o integracion normativas. La relacion
laboral se caracteriza en si misma por la desigualdad, lo que hace
que el empleador devenga en la parte fuerte e imponente y el
trabajador en la parte débil e imponente(..), en efecto en el campo
juridico sustancial el rasgo mas caracteristico de la relacion de
trabajo es la subordinacion y los deberes imputables al trabajador;
y en el campo juridico procesal se constata la capacidad
intimidatoria que se puede crear para impedir los reclamos en via
litigiosa y la extension de la posicién predominante en materia de
prueba. Asimismo, en el campo econémico, la nota méas especifica

es que frente a la propiedad del medio de produccién, el trabajador

70 NEVES Mujica Javier, Introduccién al Derecho Laboral, Pontifica Universidad Catdlica del Peru, 2da
edicion, 2007, Lima, Pag.101-102.

7L GARCIA Toma, Victor Analisis sistematico de la constitucidn de 1993. Primera edicidn. Editorial de la
universidad de lima, lima, 1998,p 161
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solo puede exponer su fuerza de trabajo. Para hacer frente a ello
se afirman los principios protectores o de igualacién
compensatoria, por lo cual, reconociéndose la existencia asimétrica
de la relacion laboral, se promueve por la via constitucional y legal

la busqueda de un equilibrio entre los sujetos de la misma’?.

3.2. IRRENUNCIABILIDAD DE DERECHOS

Con este principio se regula la regla de no revocabilidad de los derechos

reconocidos por la constitucion y la ley.

Analizando algunos conceptos por tratadistas reconocidos tenemos al de
Haro Carranza, que expone que la irrenunciabilidad en materia laboral
equivale a decir que el trabajador que expresa su voluntad renunciado a
derechos laborales, realiza un acto nulo porque es una declaracién de

voluntad contraria al orden publico, como es un mandato constitucional.”

Este principio esta4 debidamente regulado en el inciso 2 del articulo 26 de
la Constitucion, cuya finalidad es proteger al lado mas débil de una
relacion laboral, es decir, el trabajador, ante posibles abusos de poder o
de direccion que el empleador pudiera hacer valer por su condicion

econOmica y aprovechando la situacién en desventaja del trabajador.

También es de suma importancia dar a conocer que este principio no
solamente esta regulado, por las normas nacionales, si no su contenido
esta regulado por normas de caracter internacional, para ello citaremos al
tratadista Remotti Carbonell, que expone que también tiene la condicién
de irrenunciables los derechos reconocidos por los tratados de derechos
humanos, toda vez que estos constituyen el estandar minimo a que todo
estado se obliga a garantizar a sus ciudadanos. En ese sentido, de
conformidad con lo establecido en el articulo V del Titulo Preliminar del

72 STC N° 008-2005-PI1/TC fj 20
73 HARO Carranza Julio E. Derecho Individual de Trabajo, San Marcos, 1Ra edic, 2010, Lima, Pag.12
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Cadigo Civil, la renuncia a dichos derechos seria nula y sin efecto legal

alguno.”™

Este principio surge como una base de proteccion de derechos
fundamentales a los cuales no se puede renunciar, o disponer, segun sea
el caso, esta base es el limite, donde las partes de una relacion laboral no
pueden negociar o pactar actos en contrario, por ser de caracter

imperativo y se sanciona con su invalidez.

3.3. IGUALDAD ANTE LA LEY, DE TRATO DE OPORTUNIDADES.

El derecho de igualdad esta regulado en el articulo 2 inciso 2 de la
constitucién que refiere que, toda persona tiene derecho: A la igualdad
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,

idioma, religion, opinién, condicién econdémica o de cualquier otra indole.

El Tribunal Constitucional a lo largo de estos afios ha emitido diversas
opiniones sobre el derecho de igualdad entre ellas tenemos las mas

resaltantes:

a) “El derecho de igualdad, reconocido en el articulo 2, inciso 2 de la
Constitucion, tiene dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad en
aplicacion de la ley. Mientas la primera constituye un limite al legislador,
la igualdad en aplicacion de la ley se configura como limite al accionar de
los 6rganos jurisdiccionales o administrativos, exigiendo que los mismos,
al momento de aplicar las normas juridicas, no atribuyan distintas
consecuencias juridica a dos supuestos de hecho que sean

sustancialmente iguales”.”

74 REMOTTI Carbonell Jose Carlos, La Corte Interamericana De Derechos Humanos, Estructura,
Funcionamiento Y Jurisprudencia, Instituto de Derecho Europeo, Barcelona, 2003.
75 Cfra. Exp. 004-2006-PI/TC, fundamento 1213-124.
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b) “El derecho de igualdad tiene dos fases. La primera de ellas, la
igualdad ante la ley, esta referida a la necesidad de una aplicacion
igualitaria de la ley a todos aquellos que se encuentren en una misma
situacion de hecho prevista por la norma; la segunda, la igualdad ante la
ley, esta referida a la imposibilidad de un d6rgano de modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente
iguales, por lo que, al apartarse de un precedente, el érgano en cuestion
debe necesariamente justificar tal decision. En el caso de autos la
alegacion de la demandante esta referida a la vulneracion de su derecho

a la igualdad ante la ley”. 7®

C) “(....) con relacién al derecho de igualdad en la aplicacion de la ley
conviene recordad lo establecido por este Tribunal en la ATC 001-2004-
AI/TC y 002-2004-Al/TC (acumulados), en el sentido de que (....), desde
la perspectiva de quien se considera afectado en su derechos a la
igualdad en la ley, no basta alegar la existencia de una determinada
circunstancia que lo asemeja a quien pretende utilizar como termino de
comparacioén, sino que es necesario incidir en la ausencia de un criterio
razonable que permita diferenciarlos en atencién a la materia que es
regulada por la norma, y, desde la perspectiva de quien considera legitima
una determinada diferenciacion legal, no bastara incidir en un criterio
accesorio o inocuo de distincién, sino en la existencia de una diferencia
objetiva y esencial a la luz de la materia regulada por la normas. En el
presente caso el recurrente se limita a alegar una violacion de su derecho
a la igualdad de aplicacién de la ley, refiriéndose como “termino de

comparacion” del tratamiento diferente al dado a su caso”.”’

Ahora, este principio que primeramente parte de un punto constitucional
como base de igualdad en todas las ramas del derecho, tiene suma
importancia en el ambito de las relaciones laborales, debido a que

equipara la desventaja que ostenta el empleador por su poder econémico,

76 STC. 02498-2008-AA, Fj7.
77 STC 06155-2006-AA, Fj4.
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por lo que, es necesario, conocer un concepto el cual nos permita conocer
la finalidad de este principio para ello citaremos a RUBIO CORREA, que
refiere que:

“Es decir, la igualdad por definicion supone dos o mas situaciones
o relaciones juridicas, que son comparadas entres si para
determinar si se esta produciendo un trato igual o desigual a las
personas involucradas. Pero las personas pueden estar, dentro de
esta comparacion, en dos posiciones cualitativamente distintas, o
pueden tener una posicion analdgica, en el sentido que es
sustantivamente semejante, o0 pueden tener una situacién
diferente, que las hace desiguales no en tanto en personas, Si no
en tanto en circunstancias y caracteristicas. Cuando estas
diversidades corresponden a la naturaleza de las cosas, entonces
es razonable que el derecho establezca normas distintas.”®

Este principio en el ambito de las relaciones laborales opera tal y conforme
lo sefala el Tribunal Constitucional, que refiere que: El Convenio OIT
Num.11, sobre discriminacion (empleo y ocupacion), ratificado por el Pera
y, por tanto con fuerza vinculante, establece en el articulo 2 que todo
miembro para el cual este convenio se halle en vigor, se obliga a formular
y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por meétodos
adecuados a las condiciones y a las practicas nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en discriminacion a este respecto, y, en el articulo
3, literal c) sefiala que el Estado se obliga a derogar las disposiciones
legislativas y a modificar las disposiciones practicas administrativas que

sean incompatibles con dicha politica.

Ademas, el numeral 2, literal d) de la Declaracion de la OIT relativa a los
“Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo” y su seguimiento,
dispone que los Estados miembros tienen el compromiso de respetar,
promover y hacer realidad de buena fe y de conformidad con la

Constitucion la eliminacion de la discriminacién en materia de empleo y

78 RUBIO Correa Marcia, Estudio de la Constitucidn Politica de 1993, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Tomo 1, 1ra. Ed., Lima, 1999, Pag.151.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

ocupacion por tanto, cualquier practica administrativa generadora de una
afectacion al derecho fundamental a la igualdad debe ser

contrarrestada.’”®

Por lo que, esta regla regula la no discriminacion en materia laboral, al
derecho de igualdad de oportunidades y trato, siendo esta una obligacion
del estado peruano su cumplimiento ya sea en entidades del estado como
particulares, a efecto no se genere ningun tipo de diferencias, sino que,
muy por lo contrario, se trate a las personas en idéntica condicion, ya sea
de forma directa o de forma indirecta, tal y con forme lo sefiala GARCIA
TOMA al decir que:

a) Por accién directa. La conducta del empleador forja una distincién
basada en una razén inconstitucional. En esta hipétesis, la
intervencion y el efecto perseguibles se fundamente en un juicio y
una decision carente de razonabilidad, racionalidad vy
proporcionalidad. Tal el caso, de la negacién de acceso al empleo
derivada de la opinion politica u ocupacién sexual del postulante,
por la concesién de mayores beneficios a unos trabajadores sobre
otros por su mera condicion de no afiliados a una organizacion

sindical; por el solo hecho del ejercicio de actividades sindicales

b) Por accién indirecta. La conducta del empleador forja una distincion
basada en una discrecionalidad antojadiza y veleidosa, revestida
con la apariencia de lo constitucional, empero, cuya intencion y
efecto perseguible es intrinsecamente discriminatorio para uno o
mas trabajadores. Tal el caso de las reglas de promocion y
concurso sobre la base de informacion de cultura general no

vinculadas como la actividad laboral de los trabajadores.

3.4. INDUBIO PRO OPERARIO

79 STC N° 02053-2007-AA, Fj 10
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Este principio hace referencia a la interpretacion favorable al trabajador

en caso de la duda insalvable sobre el sentido de la norma.

El Tribunal constitucional al respecto (...), hace referencia a la traslacion
de la vieja regla del derecho romano indubio pro reo. Nuestra constitucion
exige la interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable
sobre el sentido de una norma, vale decir que se acredite que a pesar de
los aportes de las fuentes de interpretacion, la norma deviene

indubitablemente en un contenido incierto e indeterminado.

La nocion de duda insalvable debe ser entendida como aquella que no

puede ser resuelta por medio de la técnica hermenéutica.

El principio indubio pro operario seré aplicable cuando exista un problema
de asignacion de significado de los alcances y contenido de una norma.
Ergo, nace de un conflicto de interpretacion, mas no de integracion
normativa. La nocion de norma abarca a la misma constitucion, los
tratados, leyes, los reglamentos, los convenios de trabajo, los contratos

de trabajo, etc.

El tribunal constitucional considera que la aplicacién del referido principio

esta sujeta a las cuatro consideraciones siguientes:

e Existencia de una norma juridica, que, como consecuencia del
proceso de interpretacion, ofrece varios sentidos.

e Imposibilidad I6gico-axiolégica de dirimir esta mediante la utilizacion
de cualquier método de interpretacion admitido como valido por el
ordenamiento nacional.

e Obligacién de adoptar como sentido normativo a aquel que ofrece
mayores beneficios al trabajador.

¢ Imposibilidad del operador de integrar la norma, ya que el principio so
se refiere a suplir la voluntad de este, sino adjudicarle el sentido mas

favorable al trabajador.®°

80 STC 00008-2005-AJF) 21.
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Segun NEVES MUJICA, el principio de in dubio pro operario enuncia que
si una norma le permite a su intérprete varios sentidos distintos, debe
elegir entre ellos el que sea més favorable para el trabajador. Tiene sus
equivalentes en otras areas del derecho imbuidas del mismo espirito:
indubio pro reo, en el derecho penal, in dubio contra stipulatorem, como
excepcion en el derecho civil, interpretacion a favor del consumidor vy,
fundamentalmente, in dubio pro hominis, que lleva a preferir el sentido
mas ventajoso a un derecho de la persona y que podria subsumir a las

anteriores.®!

Como es de verse, este es otro de los principios que garantiza la
protecciéon de los derechos basicos que todo trabajador debe tener, en
supuestos de duda que favorece al trabajador o que favorezca a un

sindicato.

3.5. PRINCIPIOS INCORPORADOS POR =5 TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

3.5.1. PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD:

PLA RODRIGUEZ, expone que en el caso de discordancia entre lo que
ocurre en la practica y lo que surge de los documentos o acuerdos debe
darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el término de

los hechos.

El Tribunal Constitucional, expuso que el principio de primacia de realidad
es un elemento implicito en nuestro ordenamiento y, concretamente
impuesto por la propia naturaleza tuitiva de nuestra constitucion, que se
consagra el trabajo como un deber y un derecho, base del bienestar social

81 NEVES Mujica Javier. Ibid, pag. 120
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y medio de la realizacién de la persona (...) y ademas, como un objeto de

atencion prioritaria del estado.®?

Es aplicable el principio de primacia de la realidad, que significa que en el
caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que fluyen los
documentos, debe de darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que
sucede en el terreno de los hechos. En tal sentido, del contenido de los
contratos referidos se admite que existia una relacion laboral entre el
demandante y demandada (...); por tanto, las labores que realizaba eran
de naturaleza permanente y no eventual, como lo manifiesta la

demandada.83

Este principio es el mecanismo mas utilizado por los inspectores de
trabajo para hacer valer los derechos laborales de los trabajadores que se
ven vulnerados por la ocultamientos de relaciones laborales, debido a la
informalidad laboral con la que cuenta nuestro pais, mediante este
principio donde prevalece lo que se ve en la realidad de lo que muestran
los documentos, permite al inspector de trabajo probar la subordinacién
de trabajadores que no cuentan con un contrato de trabajo y por ende no
gozan de sus derechos laborales, como ya se ha mencionado tienen el

caracter de irrenunciables.

3.5.2. PRINCIPIO DE INMEDIATEZ

ELIAS MONTERO, refiere que se trata de un limite al ejercicio de poder
disciplinario del empleador, el cual se encuentra obligado a sancionar una
falta apenas esta se conocida y/o comprobada, caso contrario nos

encontrariamos ante una situacion de condonacion de la misma.

El Tribunal Constitucional, dice que “(...) no es menos que dicha falta
debié ser determinada como tal en la fecha que presuntamente fue
cometida, resultando inadmisible y contrario al principio de inmediatez

82 STC. 689-2003-aa/TC
8 STC. 1944-2002-AA/TC.
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gue, después de tantos afios, la demandada pretenda responsabilizar a
la recurrente por los hechos respecto de los cuales no tomo las medidas
pertinentes en el momento oportuno; por consiguiente, queda claro que la
demandada ha pretendido es eximirse de sus propias responsabilidades,
sancionando a destiempo a la hoy demandante, de lo que de ningn modo

puede considerarse ejercicio regular de un acto conforme a derechos.

Por lo que conforme se ha expuesto en el presente punto se puede
advertir que este también es un principio protector del derecho del trabajo,
poniendo un limite al empleador en el uso de sus facultades como director
del empleo, a efecto no se vulnere derechos fundamentales del

trabajador, los cuales estan debidamente amparados.

4. CLASIFICACION CONSTITUCIONAL DE DERECHOS
LABORALES

4.1. DERECHOS LABORALES INDIVIDUALES

En relacion a los derechos laborales individuales para fines del
presente trabajo se enumerara cada uno de ellos, que la ley ordinaria
reconoce, y veremos si en cada uno de ello podria existir alguna

colisién con el poder de direccién del empleador.

Los derechos individuales serian todos aquellos derechos del
trabajador a cuenta personal, que le pertenece y que la ley le reconoce
por ser parte o sujeto de una relacion laboral.

El derecho a la libertad de trabajo comprende de manera enunciativa:
el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la
actividad que mejor responda a sus expectativas, la eleccion del
trabajo, la libertad para a aceptar o no un trabajo y la libertad para
cambiar de empleo. En el presente caso la demandante no se
encuentra en ningun de los supuestos descritos. En opinién de este
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colegiado, el derecho en controversia seria el derecho al trabajo, por

las razones que se desarrollan que se desarrollan seguidamente®.

4.1.1. PROTECCION DEL TRABAJADOR EN LA CONSTITUCION
POLITICA DEL PERU Y TRATADOS INTERNACIONALES

a) La proteccion del trabajador en la constitucion: como ya se ha
sefialado anteriormente, la proteccion del derecho al trabajo est4
garantizada, por nuestra Constitucion Politica del Pera en su
articulo 59, sobre del derecho a trabajar y desarrollarse
libremente, asimismo el tratadista DOLORIER TORRES, ha
resumido la base legal minima de proteccion al derecho al

trabajo de la siguiente forma?®:

e Art. 2 num.15 y art. 59 del Constitucién Politica del
Peru.

e Art. 23.1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos.

e Art. 6.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

e Art. XIV de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948.

e Art. 6.1 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1988.

b) La proteccion del trabajador en los tratados internacionales:
En materia laboral no solamente ha sido regulada la

proteccion de derechos del trabajador en la Constitucion,

84 STC EXP. N° S¢0661-2004-AA/TC, jj5.
8 DOLORIER Torres Javier, Tratado practico de Derecho Laboral, tomo |, Gaceta Juridica, 1ra Ed, 2010,
Lima, Pag.11.
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sino que ademas, de ello existen, otros instrumentos que
garantizan su proteccion, dentro de ellos mencionaremos
los siguientes (fuente del tratadista DOLORIER TORRES):8¢

e La Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948.

e La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre de 1948.

e El Pacto Internacional De Derechos Civiles Y
Politicos De 1966.

e El Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales de 1966.

e La convencion americana sobre Derechos Humanos
de 1969 y su Protocolo Adicional en materia de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
1988.

8 |BID, pag, 12
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4.1.2. CONTRATO DE TRABAJO Y MODALIDADES FORMATIVAS
LABORALES.

A. CONCEPTO:

El contrato de trabajo es el acuerdo de voluntades mediante el cual
una de las partes se compromete libremente a prestar sus
servicios, poniendo su energia de trabajo a disposicion de la otra

parte, a cambio de una retribucion.

En toda prestacion de servicios remunerados y subordinados se
presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo

indeterminado.8’

Al decir de TOYAMA, el contrato de trabajo puede ser definido
como un negocio juridico mediante el cual un trabajador presta
servicios personales por cuenta ajena para un empleador, en una
relacion subordinada a cambio de una remuneracion. Cabe resaltar
que la determinacion de la aplicacion de los elementos esenciales
del contrato de trabajo procede inclusive sobre cualquier otra
estipulacion que establezcan las partes, tales como la referencia al
articulo 62 de la Constitucion que prevé la libertad de

contratacion.88
B. SUJETOS EN UNA RELACION LABORAL:

En nuestra legislacion no esté desarrollado un concepto sobre los
sujetos en una relacién laboral, pero para fines de estudio de la
presente tesis, que es ponderar derechos laborales, es que es de

suma importancia conocer un concepto de ambos.

87 Art. 4, primer parrafo, del texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR del 27/03/1997.

8 TOYAMA Miyagusuku Jorge, Los Contratos de Trabajo y otras instituciones del Derecho Laboral,
Soluciones Laborales, 1ra Ed, 2008, Lima, Pag.48.
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1) EL TRABAJADOR:
En ese sentido tenemos que un trabajador, atendiendo a
una interpretacion de los articulos correspondientes de la
LPCL, es todo aquel sujeto que se compromete a prestar
personal y directamente sus servicios a favor de un
empresario, a cambio de una remuneracion, en un régimen

de ajenidad y bajo la direccién juridica de este Gltimo.°

2) EL EMPLEADOR:

TOYAMA citando a CRUZ BALLON JESUS, refiere que
empleador es, el empresario a la contraparte subjetiva del
trabajador y lo define como aquella persona fisica, juridica o
comunidad de bienes que son acreedores de los servicios

que los trabajadores le brinden.®®

C. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE TRABAJO:

1) PRESTACION PERSONAL DE SERVICIOS
Los servicios de naturaleza laboral son prestados en forma personal

y directa por el trabajador como persona natural.®!

Segin RENDON VASQUEZ, la prestacion de servicios es la
“obligacion del trabajador de entregar su fuerza de trabajo se
tangibiliza en la ejecucién de las tareas indicadas por el empleador.
Es la obligacion fundamental tipificante de este contrato. Sus
caracteres basicos son la ejecucion personal, la dependencia y la

ejecucion dentro de una jornada limitada.®?

8 NEVES Mujica Javier, Introduccién al Derecho al Trabajo, Pontificia Universidad Catélica del Perd, lima,
2008.

%0 TOYAMA Miyagusuku Jorge, Derecho Individual del Trabajo, Soluciones Laborales, 1ra Ed, 2011, Lima,
Pag, 20.

91 Art. 5 de LPCL.

92 RENDON Vasquez Jorge, Derecho Individual del Trabajo, Edial, 5ta Ed, 2000, Lima, Pag.17.
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El trabajo, materia de contrato de trabajo, debe ser necesariamente
ejecutado en forma personal por el trabajador comprometido en esta

relacion; es, como dice la doctrina, una obligacién Intuitu Personae.®?

La prestacion de servicios como elemento esencial del contrato de
trabajo deviene del derecho del trabajo del elegir liboremente la
actividad que desea desempefiar, por lo que, su prestacion de
servicios debe ejecutarse de forma iddnea, en el puesto que el
empleador le asigne, en el horario de trabajo que este sujeto, en
forma personal, creandose una contraprestacién debido a que el

empleador esta obligado con el pago de la remuneracion.

2) SUBORDINACION

Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios del

empleador.
El empleador tiene facultades para reglamentar las labores.

En virtud de este poder, el empleador puede dictar las érdenes
necesarias para la ejecucion de servicios. Asimismo, puede
supervisar y verificar que estas disposiciones sean cumplidas

eficientemente por el trabajador.

El empleador puede sancionar disciplinariamente, dentro de los
limites de la razonabilidad, cualquier infraccion o incumplimiento de

las obligaciones a cargo del trabajador.

El empleador estd facultado para introducir cambios o modificar
turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la
prestacion de las labores, dentro de criterios de razonabilidad y
teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo.®*

% |bid, pag. 39.
9 Art. 9 de la LPCL.
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Los conceptos de subordinacion y sus implicancias, facultades, sera
desarrollado en un capitulo posterior, a efecto delimitar el poder de

direccion del empleador.

3) REMUNERACION:

Constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que
el trabajador recibe por sus servicios, en dinero 0 en especie,
cualquiera sea la forma o denominacién que se le dé, siempre que

sea de su libre disposicion.%

Este punto serd desarrollado lineas abajo, para su mejor
comprension y para fines del presente trabajo que es conocer los

derechos laborales del trabajador.

D. CLASES DE CONTRATO DE TRABAJO

1) CONTRATO DE TRABAJO A TIEMPO INDETERMINADO.

El contrato de trabajo a tiempo indeterminado es aquel contrato
tipico, que no reviste de formalidades escritas para su ejecucion,
debido a que es una presuncion legal que el ordenamiento peruano

ha establecido en el articulo 4 de la ley LPCL.

TOYAMA, al respecto sefiala que uno de los mecanismos que crea
el derecho laboral para armonizar los intereses de ambos sujetos y
compensar la posicion de debilidad contractual del trabajador es la
presuncion de que todo contrato laboral es por tiempo indefinido,
salvo prueba en contrario, es decir, los contratos se presumiran por

tiempo indefinido pero las partes pueden pactar que sea determinado

% Art. 6 de la LPCL.
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siempre y cuando recurran validamente a una de las modalidades de

contrato temporal admitidas legalmente.%

2) CONTRATO DE TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

Esté regulado por el articulo 4 de la ley LPCP, donde sefala que
“también puede celebrarse por escrito contratos a tiempo parcial sin

limitacion alguna”.

Como es de verse del articulo citado precedentemente, la ley de la
materia no ha cumplido con desarrollar un concepto de contrato a
tiempo parcial, pero si ha senalado que es un contrato que
necesariamente reviste de formalidad, debido a que debe ser
celebrado por escrito y firmado en triplicado para su registro ante la

autoridad administrativa de trabajo.

ARCE ORTIZ, desarrollando los contratos a tiempo parcial nos da
entender que, es aquel que su existencia depende de una jornada
reducida, que tiene como limite de horas diarias y que su valor de
trabajo es reducido en su remuneracion y que su habitualidad puede

ser regular o habitual.®’
3) CONTRATO SUJETO A MODALIDAD

Los contratos de trabajo sujetos a modalidad son aquellos en los
cuales las partes de la relacion laboral han establecido previamente
un plazo de duracion para la prestacion de los servicios objeto del
contrato. De este modo se ha previsto que la relacién laboral se
extinguira una vez vencido el plazo sefialado por las partes en el

contrato de trabajo temporal.®®

% TOYAMA Miyagusuku Jorge, Los contratos de Trabajo y otras Instituciones del Derecho Laboral,
Soluciones Laborales, 1ra Ed, 2008,Lima, Pag. 60.

7 ARCE Ortiz EImer, Derecho Individual del Trabajo en el Per( desafios y deficiencias, Palestra Editores,
1Ra Ed, 2008, lima, Pags.297-319.

% DOLORIER Torres Javier, Tratado Practico de Derecho Laboral, Tomo |, Gaceta Juridica,1ra Ed, 2010,
Lima, Pag. 27-28.
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a) CONTRATOS DE NATURALEZA TEMPORAL
Estos se realizan teniendo en cuenta el tiempo y pueden ser:

a) Contratos por inicio de actividad: El contrato temporal por inicio
de una nueva actividad es aquel celebrado entre un empleador y un
trabajador originados por el inicio de una nueva actividad

empresarial.

Se entiende como nueva actividad tanto el inicio de la actividad
productiva como la posterior instalacion o apertura de nuevos
establecimientos o mercados, asi como el inicio de nuevas
actividades o el incremento de las ya existentes dentro de la misma

empresa.

El contrato tiene una duraciéon maxima de tres afios.%°

b) Contratos por necesidad de mercado: El contrato temporal por
necesidades de mercado es aquel que se celebra con el objeto de
atender incrementos coyunturales de la produccién originados por
variaciones sustanciales de la demanda en el mercado, aun cuando
se trate de labores ordinarias que forman parte de la actividad normal
de la empresa y que no puedan ser satisfechas con personal

permanente.

En los contratos temporales por necesidad de mercado debe
indicarse la forma expresa la causa objetiva que justifique la

contratacion temporal.

Dicha causa objetiva debe sustentarse en un incremento temporal e
imprevisible del ritmo normal de la actividad productiva, con
exclusion de las variaciones de caracter ciclico o de temporada que
se producen en algunas actividades productivas de caracter

estacional.100

% Art. 57, primer y segundo pérrafo de la LPCL.
100 Art, 58, primer, segundo y tercer parrafo de la LPCL.
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Este contrato de trabajo puede ser renovado sucesivamente hasta

un plazo maximo de 5 afios.*0!

c) Contratos por reconvencion empresarial: se define el contrato
temporal por reconvencion empresarial como aquel celebrado en
virtud de la sustitucion, ampliacion, o modificacion de las actividades
desarrolladas en la empresa, y en general toda variacion de caracter
tecnologico en las maquinarias, equipos, instalaciones, medios de
produccion, sistemas, métodos y procedimientos productivos y

administrativos.
Este contrato tiene un plazo maximo de duracién de dos afios.1%?
b) CONTRATOS DE NATURALEZA ACCIDENTAL

Estos contratos son celebrados cuando ocurren hechos imprevistos

y pueden ser:

a) Contrato ocasional: Este contrato temporal se celebra para atender
necesidades transitorias distintas a la actividad habitual del centro de
trabajo.

La duraciéon maxima de este contrato es de seis meses al afo.193

b) Contrato de suplencia : Mediante este contrato se sustituye a un
trabajador estable de la empresa, cuyo vinculo laboral se encuentra
suspendido por alguna causa justificada prevista en la legislacion
laboral, o por efecto de las disposiciones convencionales aplicables
en el centro de trabajo.

En tal caso el empleador debe reservar el puesto de trabajo a su
titular, quien tiene derecho a ser readmitido en la empresa, operando
con su reincorporacién oportuna la extincion del contrato de

suplencia.

101 Art. 58 primer parrafo, y 74, segundo parrafo, de la LCPL.
102 Art. 59 de la LPCL.
103 Art. 60 de la LPCL
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Este tipo de contrato procede también en los casos de coberturas de
puestos de trabajo estable, cuyo titular por razones de orden
administrativo debe desarrollar temporalmente otras labores en el
mismo centro de trabajo.

La duracion del contrato de trabajo sera la que resulte necesaria
segun las circunstancias.%*

Sin embargo, el contrato de suplencia debera contener la fecha de

su extincién.19°

c) Contrato de emergencia: Este tipo de contrato se utiliza para cubrir
necesidades promovidas por caso fortuito y fuerza mayor.
Su duracién coincide con el tiempo de emergencia.1%
El caso fortuito ola fuerza mayor se configura por su caracter de

inevitable, imprevisible e irresistible.1%7

c) CONTRATOS POR OBRA O SERVICIO ESPECIFICO

Son modalidades de contrato para obra y servicio entre ellas

tenemos las siguientes:

a) Contrato para obra determinada o servicio especifico: Son
aguellos celebrados con objeto previamente establecido y de
duracién determinada.

La duracién de estos contratos sera la que resulte necesaria.'%, sin
embargo a lo citado por la norma la Corta Suprema ha establecido

que estos contratos no deben exceder los 8 afios.1%°

104 Art, 61, primer parrafo, de la ley LPCL

105 Art 77 del reglamento del TUO de la Ley de Fomento del Empleo aprobado por Decreto Supremo N°
001-96-TR.

106 Art. 62 LPCL.

197 Art 78 del reglamento del TUO de |a Ley de Fomento del Empleo aprobado por Decreto Supremo N°
001-96-TR.

108 Art. 63 de LPCL.

109 Casacién N° 1809-2004-Lima, Primera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia.
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En el contrato de trabajo se debe establecer la obra que debe

ejecutar el trabajador, que puede ser material o intelectual.*1°

b) Contrato intermitente: Son celebrados para cubrir las necesidades
de las actividades de la empresa que por su naturaleza son
permanentes pero descontinuas.*!

Estos contratos se efectian con el mismo trabajador y por diferentes

lapsos, el mismo que no debera excederse de 5 afos.

c) Contrato de temporada : Este contrato es celebrado con el objeto
de atender necesidades propias del giro de la empresa o
establecimiento, que se cumplen solo n determinadas épocas del
afio y que estan sujetas a repartirse en periodos equivalentes en
cada ciclo en funcién de la naturaleza de la actividad productiva.'*?
Su duracién no debe exceder los cinco afos.

4.1.3. PROTECCION DEL TRABAJADOR CONTRA EL DESPIDO:

A. NOCION

La proteccién contra el despido arbitrario esta debidamente normada
en el articulo 27 de Constitucién Politica del Peru, concordada en el

Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728.

El tribunal Constitucional, en el fallo conocido como Caso Telefdnica,
sefalo que “la proteccién contra el despido arbitrario que establece
en el articulo 27 de la Constitucion debe considerarse como un
mandato constitucional al legislador que no puede interpretarse
como un encargo absolutamente abierto y que habilite al legislador a

efectuar una regulacion legal que llegue al extremo de vaciar de

10 HARO Carranza Julio, Derecho Individual del Trabajo, Editorial San Marcos, 1ra Ed, 2010, Lima, Pag, 105
11 Art, 64, primer parrafo, de la LPCL
12 Art. 67 de la LPCL.
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contenido el nucleo duro del citado derecho constitucional, si bien es
cierto el legislador tiene en sus manos la potestad de libre
configuracion de los mandatos constitucionales, también lo es que
dicha potestad se debe ejercer respetando el contenido esencial del
derecho constitucional. Una opcidn interpretativa diferente solo
conduciria a variar el contenido los derechos constitucionales y
convertiria a la ley que la acogiera en constitucionalmente

inadmisible.113

Analizando la sentencia antes citada RODRIGUEZ GARCIA Y
QUISPE CHAVEZ, refieren que “el fallo en el caso telefonica plantea
un contenido mas amplio de la proteccién del despido arbitrario que
el establecido en el derecho ordinario, sefialandose que el articulo
27 de la constitucibn contiene un mandato al legislador para
establecer una proyeccion frente al despido arbitrario que supone
tres aspectos fundamentes: a) se trata de un mandato al legislador;
b) consagra un principio de reserva de la ley en garantia de la
regulacion de dicha proteccion; y c¢) no determina la forma de
proteccion frente al despido arbitrario sino que la remite a la ley. En
ese sentido, con este fallo se plantea que la proteccién adecuada
implica que este no debe afectar el contenido esencial del derecho
al trabajo, por lo que no debe considerarse al citado articulo 27 como
consagracion, en virtud de la propia constitucién, de una facultad de

despido arbitrario hacia el empleador.%*

Por lo que, se puede concluir que la proteccion del despido arbitrario
esta amparada, y ante un eventual despido arbitrario el empleador
esta en la obligacién de sustentar su decisidon, respetandose para
ello y dando conocer al trabajador la causa justa del despido,
respetando el procedimiento del despido, y dando la opcién al

trabajador para hacer valer su derecho de defensa, solo asi, se

113 STC Exp. N° 1124-2001-AA, 11/07/02, p,Fj.12.
114 RODRIGUEZ Garcia Fernando y QUISPE Chavez Gustavo, Soluciones Laborales, 1Ra Ed, 2009, Lima, Pag
174.
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garantiza la titularidad del derecho a la proteccion, y cuyo caso
contrario se garantiza los efectos del despido injustificado.

B. PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL DESPIDO

1) PROTECCION PREVENTIVA DEL DESPIDO ARBITRARIO.

Tal como, lo sefiala el titulo, su caracter y fin es de prevenir el
despido arbitrario, por tal motivo el estado impone tanto a la actividad
publica como a la privada, hacer conocer los hechos de despido
tipico e ilicitos que configuren un despido justificado, para que el
trabajador pueda hacer valer su derecho de defensa, y asi, no se

vulneren sus derechos laborales con el caracter de irrenunciables.

El contenido del derecho puede ser configurado por el legislador de
modo tal que se prevenga, evite o impida que un trabajador, pueda
ser despedido sin fundamento legal, es decir, que mediante ley se
prevea que solo se puede despedir al trabajador por causal prevista
en la ley, y en la medida que esta se pruebe, previo procedimiento
disciplinario, recibe la calificacién de preventiva, debido a que la
proteccion adecuada que enuncia el articulo 27 de la Constitucion se
traduce en evitar el despido arbitrario.**®

2) PROTECCION REPARADORA DEL DESPIDO ARBITRARIO.

El legislador puede optar por desarrollar el contenido del derecho
regulado por el articulo 27 de la Constitucion de modo tal que, ante
el supuesto de despido arbitrario contra un trabajador, la ley prevea
una compensacion economica o una indemnizacién por el accionar

arbitrario del empleador. En tal supuesto, la ley no evita que se

115 GARCIA Toma Victor, Ibidem pag. 450
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produzca el despido arbitrario, si no que se limita a reparar

patrimonialmente sus consecuencia.1®

El régimen con el que se pretende proteger el despido arbitrario es
el resarcitorio, con el que se busca via judicial probar un despido

injustificado, a efecto se repare el dafio causado econ6micamente.

3) REPOSICION DEL TRABAJADOR.

El tribunal constitucional, en el caso LLANOS HUASCO, estableci6
que la omisién del procedimiento previo de defensa del trabajador
vulnera el derecho constitucional al debido proceso, por lo que
procedié a amparar el derecho lesionado ordenando la reposicion del

recurrente.11?

4) PAGO DE REMUNERACIONES Y DEVENGADOS.

En cuanto al pago de las remuneraciones y devengados dejados de
percibir el Tribunal Constitucional, ha regulado que esta tiene
caracter indemnizatorio mas no reparatorio, por lo que el trabajador
hara valer su derecho por la via ordinaria.

“si un trabajador repuesto pretende que se le paguen las
remuneraciones que dejo de percibir durante el tiempo que
permanecio separado del cargo, debe tenerse en cuenta que las
remuneraciones que se reclaman tienen naturaleza indemnizatoria 'y
no restitutoria, por lo que se deja a salvo su derecho para que lo haga

por la via correspondiente y no en la de amparo”.118

C. CLASES DE DESPIDO

118 |bid. Pag. 450.
117 STC. Exp. 976-96-AA/TC.
118 STC. Exp. N° 03720-2006-PA/TC
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a) Despido nulo: La nulidad del despido se refiere aquel despido que
obedece a motivos que nuestro ordenamiento no consiente por
lesionar la dignidad de la persona. No se trata de un despido sin
causa que lo justifique, sino de un despido que tiene una causa pero
no es legitima porque lesiona derechos fundamentales.**®
Estos estan especificamente regulados en el articulo 29 de la LPCL

y son los siguientes supuestos:

e La afiliacion del trabajador a un sindicato o la participacion en
actividades sindicales.

¢ Que el trabajador sea candidato o representante de los trabajadores
0 actué o haya actuado en esa calidad.

e Que el trabajador presente una queja o participe en un proceso
contra el empleador ante las autoridades competentes.

e La discriminacion del trabajador por razon de sexo, raza, religion,
opinion o idioma.

e El embarazo de la trabajadora, si el despido se produce en cualquier
momento del periodo de gestacion o durante los 90 dias posteriores
del parto.

e Siel despido fue por razén de sida.

e Siel despido fue por razones de discapacidad.

b) Despido incausado: Se configura este despido cuando se despide
al trabajador, ya sea de manera verbal o mediante comunicacion
escrita, sin expresarle causa alguna derivada de la conducta o la
labor que la justifique.1?0
Esta modalidad aparece en nuestro ordenamiento con fecha 11 de
julio del 2002, en el caso de Sindicato de Trabajadores Telefonicos

del Pert y Federacion de Trabajadores de Telef6nica del Pera.

119 RODRIGUEZ Garcia Fernando y QUISPE Chavez Gustavo, Soluciones Laborales, 1Ra Ed, 2009, Lima,
Pag 116.
120 §TC. Exp. 1124-2002-AA/TC.
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c) Despido Fraudulento: Se configura este despido cuando el
trabajador con animo perverso y auspiciado por el engafio, por ende,
de manera contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones
laborales; ello aun cuando se cumpla con la imputacion de una
causal y los canones procedimentales.'?!

Esta modalidad se introdujo en nuestro sistema laboral en el caso
Elba Rojas Human.

4.1.4. LA JORNADA DE TRABAJO.

A. DETERMINACION.

La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta
y ocho horas semanales, como maximo. En caso de jornadas
acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en el
periodo correspondiente no puede superar dicho méaximo.

Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual
remunerados. Su disfrute y su compensacion se regulan por ley o por

convenio.1?2

El empleador esta facultado para establecer la jornada ordinaria de

trabajo, diaria o semanal.'?3

Ahora bien en nuestro ordenamiento existen trabajadores que estan
comprendidos en la jornada ordinaria de trabajo, asi como existen
trabajadores que no estdn comprendidas dentro de este jornal de

horas diarias, conforme se expone a continuacion brevemente:

121 STC Exp. 628-2001-AA/TC.

122 Art. 25 de la Constitucién Politica del Perd.

123 Art. 2, num. 1, lit, a), del texto Unico Ordenado de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en
sobretiempo, aprobado por Decreto Supremo N° 007-2002-TR del 04/07/2002.
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a) Trabajadores comprendidos: La jornada de trabajo ordinaria
méaxima de trabajo por varones y mujeres mayores de edad es de
ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales.*?*

La jornada de trabajo de los menores de edad se regula por la ley de
la materia.’®®, los adolescentes entre 15 y 17 afios su jornada
ordinaria maxima es de 6 horas diarias y 36 horas a la semanay para
adolescentes entre 12 y 14 afos es de 4 horas diarias y 24 horas

semanales.126

b) Trabajadores excluidos: Los trabajadores que se encuentran
excluidos a un horario de jornada, son trabajadores que por su
investidura y necesidad en labores de la empresa, no se les puede
atribuir un horario permanente de trabajo, como son trabajadores de
direccion, trabajadores que prestan servicios intermitentes de
espera, vigilancia o custodia, trabajadores que no estan sujetas a
fiscalizacion inmediata, trabajadores de confianza, trabajadores que
ocupen un puesto de inspeccion y trabajadores donde todos sean

miembro de familia.

Dentro del ordenamiento sobre el horario de trabajo existe las
jornadas atipicas las mismas establecen que “El establecimiento de
la jornada ordinaria maxima diaria 0 semanal no impide el ejercicio
de la facultad del empleador de fijar jornadas alternativas,
acumulativas o atipicas de trabajo, de conformidad con el Articulo 4
de la Ley, siempre que resulte necesario en razén de la naturaleza

especial de las labores de la empresa”.?’

124 Art. 1, primer parrafo, del TUO de la Ley de Jornada de trabajo, Horario y Trabajo en sobretiempo,
aprobado por decreto Supremo N° 007-2002-TR
125 Art. 1, tercer parrafo, del TUO de la Ley de Jornada de trabajo, Horario y Trabajo en sobretiempo,
aprobado por decreto Supremo N° 007-2002-TR

126 Art. 56 de la Ley N° 27337, Cédigo de los Nifios y Adolescentes

127 Art. 9, primer parrafo, del TUO de la Ley de Jornada de trabajo, Horario y Trabajo en sobretiempo,
aprobado por decreto Supremo N° 007-2002-TR
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Una de las facultades del poder de direccién del empleador esta en
la posibilidad de modificar el horario de trabajo, ya que este puede
introducir cambios o modificar los dias u horas de trabajo, asi como
la forma y prestacion de las labores, dentro de criterios de
razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de

trabajo.'?® Asi como lo sefiala la ley de la materia.

B. HORARIO DE TRABAJO

Se entiende por horario de trabajo a la hora de ingreso y de salida

que rige en el centro de trabajo.'?°

El horario de trabajo representa el periodo temporal durante el cual
el trabajador se encuentra a disposicion del empleador para la
prestacion de sus servicios, y, evidentemente, este lapso no podra
ser mayor la jornada legal. De esta manera, el horario comprende
desde el ingreso hasta la salida del trabajo del puesto o centro de

trabajo.*°

C. HORAS EXTRAS

Se considera trabajo en sobretiempo a aquel que exceda de la
jornada ordinaria vigente en el centro de trabajo, aun cuando se trate

de una jornada reducida.'3*

Esta prestacién fuera del jornal ordinario de trabajo debe ser
ejecutada en forma voluntaria, debiendo el empleador pagar el valor

de las horas extras conforme a la ley de la materia.

128 Art, 9, segundo pérrafo de la LPCL.

129 Art. 6, del TUO de la Ley de Jornada de trabajo, Horario y Trabajo en sobretiempo, aprobado por
decreto Supremo N° 007-2002-TR

130 Toyama Miyagusuko Jorge, Los Contratos de Trabajo y otras instituciones del derecho laboral,
Soluciones Laborales, 1ra Ed., 2008, Lima, Pag, 420.

131 Art 10, Primer parrafo, del TUO de la Ley de jornada de trabajo, horario y trabajo en sobretiempo,
aprobado por decreto supremo 007-2002-TR.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

La determinacion dela cantidad de horas extras laboradas para
efecto de la aplicacion de las sobretasas. Se calcula sobre el trabajo
que exceda la jornada diaria del trabajo*®2.

4.1.5. EL DESCANSO LABORAL

El articulo 25 de la Constitucion establece que los trabajadores
tienen derecho a un descaso semanal y anual remunerados, y su

ejercicio es regulado por las normas y convencionales.

Asimismo, los descansos remunerados de los trabajadores estan
regulados por el Decreto Legislativo N° 713, Ley de Descansos

Remunerados, y su reglamento, el Decreto Supremo N° 012-92-TR.

A. DESCANSO VACACIONAL

Toda persona tiene derecho, después de un afio de prestacién de
servicios continuos a unas vacaciones anuales pagadas de seis dias

laborales, por lo menos.133

Las vacaciones anuales de las que goza un trabajador es un derecho
fundamental, el cual le permite suspender sus servicios
subordinados, gozando de su remuneracion, una vez al afo, por la
prestacion de sus servicios continlas durante un determinado de

dias al afo.

B. FERIADOS NO LABORABLES

132 pS. N° 012-2002-TR:ART. 2
133 Art. 2.1 del Convenio 52 de la OIT de 1936, ratificado por el Perti mediante Resolucidn Legislativa N°
13284 del 15/12/1952.
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Los trabajadores tienen derecho a descanso remunerado en los dias
feriados sefialados en el Decreto Legislativo N° 713, asi como en los

que se determinen por dispositivo legal especifico.3*

Los dias feriados legales son dias no laborales pero remunerados,
se paga en forma proporcional a los dias laborados, teniendo
derecho el trabajador de prestar sus servicios en dias feriados a
percibir una sobretasa del 100%, los dias feriados contemplados por
la norma son afio nuevo, jueves y viernes santo, dia del trabajo, San
Pedro y San Pablo, fiestas patrias, santa rosa de lima, combate de
Angamos, todos los santos, inmaculada concepcion y navidad del

sefior.

C. DESCANSO SEMANAL OBLIGATORIO

El trabajador tiene derecho tiene derecho como minimo a veinticuatro
horas consecutivas de descanso en cada semana, el que otorgara

preferentemente el dia domingo.3®

D. PERMISOS Y LICENCIAS OTORGADOS POR EL EMPLEADOR

En nuestra legislacién no hay norma que especifique el tratamiento
regular de cdémo se debe facilitar al trabajador las licencias y
permisos, por lo que nace del empleador de su poder de direccion

revocar unilateralmente un permiso o licencia que haya concedido.

Al decir de GARCIA MANRRIQUE®® en cuanto a la naturaleza

juridica del otorgamiento de licencias y permisos lo siguiente:

134 Art 5 del Decreto Legislativo N°713 sobre descansos remunerados de los trabajadores sujetos al
régimen laboral de la actividad privada.

135 Art. 1 del Decreto Legislativo N°713 sobre descansos remunerados de los trabajadores sujetos al
régimen laboral de la actividad privada.

136 GARCIA Manrrique Alvaro, Vacaciones permisos y otros descansos remunerados, Soluciones
laborales,201, Guia operativa N° 1, lima, Pag 56.
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a) Permisos son: la aceptacién por el empleador de la solicitud del
permiso o licencia genera el acuerdo de las dos partes contractuales
de suspender temporalmente la prestacion del servicio, en cuyo caso

el fundamento es origen convencional.

b) Licencias son: la aceptacion del permiso no solamente nace de la
exclusiva del empleador sino que el acto de otorgamiento constituye
en si mismo una decisién unilateral- aunque surja a instancias del
trabajador- que modifica aspectos de la prestacion del servicio para
los que el empleador si est4 autorizado a variar unilateralmente-de
hecho, la solicitud del trabajador también puede ser asumida con una
autorizacion de madificacion- en cuyo caso fundamento es el poder

de direccion del empleador.

4.1.6. LA REMUNERACION

A. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LA
REMUNERACION

El articulo 24 de la constitucién establece que: El trabajador tiene
derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure,
para ély su familia, el bienestar material 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.
En tal sentido, la remuneracién es el pago que percibe el trabajador

por su prestacion de servicios de caracter laboral, para su

subsistencia personal y familiar o recreacion.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Entre las caracteristicas y elementos de la remuneracién tememos

las siguientes (fuente de Garcia Manrique'®7):

a) Caracter irrenunciable: Esta caracteristica estd amparada en el
principio de irrenunciabilidad de derechos, por lo tanto, es de orden
publico, por estar consagrada en la constitucion y normas conexas,
como un marco de proteccion al trabajador por ser la parte mas débil
de la remuneracion laboral, en tal sentido, el trabajador no tiene la

facultad de renunciar a este derecho por mas que lo consienta.

b) Caracter contraprestativo: Esta caracteristica se refiere que la
remuneracion es la contraprestaciéon producto a la prestacion
realizada por el trabajador por el vinculo laboral y contractual que los

une.

c) Derecho de libre disposicion: Esta Caracteristica se refiere a la
libre disposicion del trabajador de decidir el destino que le da a su
remuneracion, que por lo general es para efectos de subsistencia
personal y familiar.

d) Ventaja de incremento patrimonial: teniendo la caracteristica la
remuneraciéon de remunerativa y continua incrementa su patrimonio,

ya sea que el trabajador ahorre o gaste su remuneracion.

e) Libertad en forma de prestacion: se refiere que la remuneracion

puede otorgarse en dinero o especie.

f) Naturaleza alimentaria: siendo la remuneracion de caracter
irrenunciable esta debe procurar para el trabajador y familia la
satisfaccion plena de subsistencia y recreacion.

137 GARCIA Manrrique Alvaro y otros, Remuneraciones y beneficios sociales, Soluciones laborales, lima,
1ra Edi, 2014, pag.15-23.
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g) Prioridad de pago: por su caracter irrenunciable es que la
remuneracion tiene el carécter prioritario y obligatorio sobre cualquier

otra obligacion del empleador.

B. REMUNERACION MINIMA VITAL

La remuneracion minima vital es el monto minimo que debe percibir
diariamente o mensualmente un trabajador que labora por lo menos
cuatro horas diarias en promedio y que esta sujeto al régimen laboral
de la actividad privada, como contraprestacion por los servicios

prestados en el marco de la relacién laboral.138

C. DETERMINACION DE LA REMUNERACION

Segun GARCIA MANRRIQUE, la remuneracion se puede establecer
de varias formas.'3® Como es por funcién de tiempo donde se tomara
la jornada laboral realizada por el trabajador, también se puede tomar
en cuenta la produccion es decir comisiones por desempefio laboral,
por su estructura que puede ser principal o complementaria la
primera se refiere a la regularidad y permanencia es decir un salario
basico y la segunda se refiere a los bonos u otros tipos de ingresos
que el trabajador pueda percibir pero sin tener la necesidad de que

sean continuas o fijas.

D. MODIFICACION DE LA REMUNERACION

Durante la vigencia de la relacion laboral pueden presentarse
diversas modificaciones en cuanto a la modificacion de la
remuneracion, ya sea por decisiones colectivas, o decision del

empleador en cuanto y solo incremento de remuneraciones, 0 por

138 Art. 1 del decreto ley N° 14222, art. 3 del decreto supremo N° 16 y decreto de urgencia N° 074-97.
139 GARCIA Manrrique Albaro, Ibid, pags 25-28.
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ascenso, a efecto se modifique la remuneracién, pero nunca en

perjuicio del trabajador

En cuanto a la reduccion dela remuneracion esta tiene que llevarse

a cabo por acuerdo de ambas partes y nunca en forma unilateral.

La reduccion de la remuneracion procede por acuerdo entre el
trabajador y empleador sin que exista una causa justificante

supletoriamente.'4°

E. INTANGIBILIDAD DE LA REMUNERACION

Como principio general, considerando su caracter alimentario, las
remuneraciones son intangibles, es decir, no pueden sufrir
descuento o disminucién unilateralmente establecido, sin causa o
justificacion.14

Asimismo, existen algunos descuentos que por su naturaleza son
admitidos y pueden ser descontados de la planilla del trabajador
como son los prestamos efectuados por el trabajador, pagos por
asociacion de viviendas, cuotas sindicales, turismo, cooperativas,
debiendo existir para todas ellas voluntad expresa del trabajador

como uso de su derecho de libre disposicién de su remuneracion.
Cuando se trata de garantizar obligaciones alimenticias, el embargo

procedera hasta el sesenta por ciento del total de los ingresos, con

la sola deduccién de los descuentos establecidos por ley.14?

4.2. DERECHOS LABORALES COLECTIVOS

140 ey N° 9463 del Art 17//12/1941.
141 Art. 3 decreto supremo de 24/12/1948.
142 Art. 648, num 6, segundo parrafo, del Cédigo Procesal Civil, modificado por la ley 26599
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4.2.1. LA LIBERTAD SINDICAL

A. CONCEPTO Y ASPECTOS GENERALES

Se puede definir como la capacidad con que cuenta el trabajador
para participar tanto en la constitucion y desarrollo de la actividad
sindical.

Al decir de DIAZ AROCO, la libertad sindical, constituye un aspecto
de la libertad natural que es la facultad consustancial de todo ser
humano; indudablemente que la libertad constituye la facultad mas
preciada de la persona, base y fundamento de su realizacion

personal y social.43

(..) La constitucién reconoce la libertad sindical en su articulo 28,
inciso 1). el derecho de libertad sindical tiene un doble contenido: un
aspecto organico, aso como un aspecto funcional. El primero
consiste en la facultad de toda persona de constituir organizaciones
con el proposito de defender sus intereses gremiales. El segundo
consiste en la facultad de afiliarse o no a este tipo de organizaciones.
A su vez implica la proteccion del trabajador afiliado o sindicato frente
a actos que perjudiquen sus derechos y tengan como motivacion real
su condicion de afiliado o no afiliado de un sindicato u organizacion
analoga, la proteccion ante el despido por pertenecer o participar de
actividades sindicales.

Sin embargo, ademas de los dos planos de la libertad sindical antes
mencionados, debe también considerarse la garantia para el
ejercicio de los propios trabajadores. En tal sentido, el contenido
esencial de este derecho no puede agotarse en los aspectos
organico y funcional, sino que, a este ndcleo minimo e indispensable,
deben afadirse todos aquellos derechos de actividad o medios de
accion que resulten necesarios, dentro del respecto de la

143 DIAZ Aroco Teofila, Derecho Colectivo de Trabajo, Grijley, Lima, 1ra ed. 2011, Pag.117.
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Constitucion vy la ley, para que la organizacién sindical cumpla los
objetivos que a su propia naturaleza corresponde, esto es, el
desarrollo, proteccién y defensa de los derechos e intereses, asi
como el mejoramiento social, econémico y moral de sus miembros.
Por consiguiente, cualquier acto que se oriente a impedir o restringir
de manera arbitraria e injustificada la posibilidad de accién o la
capacidad de obrar de un sindicato, resulta vulneratorio del derecho

de libertad sindical.144

B. LIBERTAD SINDICAL INDIVIDUAL.

La sindicalizacion a nivel individual esta normado en el articulo 2 del
Convenio 87 de la OIT, la misma que regula que los trabajadores sin
ninguna distincion tienen derecho de constituir las organizaciones

que estimen convenientes sin autorizacion previa.

La libertad sindical asimismo tiene dos aspectos uno positivo, que
comprende el derecho de un trabajador a constituir un sindicato y a
afiliarse a los ya constituidos, uno negativo que es el derecho del
trabajador a no afiliarse a un sindicato, asi como no desafiliarse del

mismo.

Ahora bien segun la Constitucién Politica del Perd se encuentran

excluidos del goce de libertad sindical los siguientes:

e Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.4®
e Los miembros del Ministerio Publico y Organo Judicial.146
e Los miembros de la Administracion Publica, con poder de decision o

gue desempefien cargos de confianza o de direccion.'#’

144 STC 1469-2002-AA, fj 4,5.
145 Art. 42 de la Constitucién.
146 Art, 153 de la Constitucion.
147 Art. 42 de la Constitucidn
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C. LIBERTAD COLECTIVA SINDICAL.

Esta regulada en el articulo 5 del convenio 87 de la OIT, que regula
gue las organizaciones sindicales de cualquier grado, basando su
derecho en que estas se pueden organizar entre si generandose

para ello una jerarquia sindical.

Trae consigo tres derechos:

e Lalibertad sindical ante el estado.
e Libertad sindical ante empleadores y organizaciones patronales.
e Libertad sindical en relacibn con las demas organizaciones de

trabajadores.

D. PROTECCION CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA LIBERTAD
SINDICAL

Al decir de HARO CARRANZA sobre la proteccion constitucional de
la libertad sindical que “la constitucion de 1993 se ocupa de la
libertad sindical en dos de sus secciones: al tratar sobre los derechos
fundamentales de la persona (articulo 2.13) y sobre los derechos
sociales y econémicos (articulo 28). Asimismo, aunque en negativo,
vuelve a ella para determinar exclusiones al derecho (articulo 42 y
153).

Al regular la libertad sindical entre los derechos fundamentales de la
persona, la constitucion considera a la sindicacion como una especie
del género asociacién. En este contexto, la constitucion menciona
dos importantes elementos de su contenido: la constitucion sin

autorizacion previa y la no disoluciéon por via administrativa.'4®

148 HARO Carranza Julio, Derecho Colectivo del Trabajo, Ediciones Legales, 1ra edi, 2009, Lima, pag.99
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Con relacién a la proteccion legal este esta regulado por el TUO de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral Decreto Supremo
N° 003-97-TR, en su articulo 29, literal a, b y c, protege el fuero
sindical cuando prohibe los despidos que tengan por motivo la

prohibicién de la libertad sindical.

4.2.2. LA CONSTITUCION DE LOS SINDICATOS

Los sindicatos surgen como expresion de la necesidad de unién en
la lucha de los posibles abusos de sus empleadores, o de mejoras

de condiciones laborales.

La adquisicion de personalidad juridica por las organizaciones de
trabajadores y empleadores, sus federaciones y confederaciones no
puede estar sujeta a condiciones cuya naturaleza limite el derecho

de libertad sindical.14°

De acuerdo con lo previsto en el TUO de la ley de relaciones
colectivas de trabajo Decreto Supremo N° 10-2003-TR, los

sindicatos pueden constituirse de la siguiente forma:

¢ Sindicato de empresa
e Sindicato de actividad
e Sindicato de gremio

¢ Sindicatos con pluralidad ocupacional

4.2.3. LA NEGOCIACION COLECTIVA.

149 Art 8 del Convenio 87 de la OIT de 1948.
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La negociacién colectiva'>® comprende todas las negociaciones que
tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una
organizacién o varias organizaciones de empleadores, por un parte,
y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra,

con el fin de:

a) Fijar las condiciones de trabajo y empleo

b) Regular las relaciones entre empleadores y trabajadores

c) Regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y
una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr

todos estos fines a la vez.

La negociacién colectiva trae como consecuencia la concertacion de
empleadores y trabajadores, a fin de ordenar y regular las relaciones

laborales.

Tal como lo dispone el inciso 2 del articulo 28 de la Constitucion, la
fuerza vinculante de la negociacién colectiva ya se haya realizado
mediante la conciliacion, mediacion o arbitraje, trae como

consecuencia y obliga:

e Alas personas celebrantes de la convencion colectiva.

e A las personas representadas en la suscripcién de la convencion
colectiva.

e A las personas gue se incorporen a la empresa con posterioridad a

la celebracién de la convencion colectiva.

4.3. LAHUELGA

4.3.1. CONCEPTO Y ASPECTOS GENERALES.

150 Art. 2 del Convenio de la OIT N° 154, aprobado en la sexagésima séptima reunién de 1981, el mismo
que no ha sido ratificado en el Pera.
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Huelga es la suspension colectiva del trabajo acordada
mayoritariamente y realizada en forma voluntaria y pacifica por los
trabajadores, con abandono del centro de trabajo. Que tenga por
objeto la defensa de los derechos e intereses socioecondémicos o

profesionales de los trabajadores en ella comprendidos.!5?

Al respecto el TC!®? en cuanto al contenido esencial de la huelga
manifesto que de un analisis previo de los derechos colectivos de los
trabajadores segun la Ley Fundamental se derivan principios
constitucionales para la delimitacion del contenido esencial del
derecho a la huelga. En tal sentido, considera este colegiado emito
pronunciamiento a fin de establecer que son garantias o facultades

del contenido esencial del derecho de la huelga las siguientes:

a) Ejercitar o no ejercitar el derecho de huelga.

b) Convocar dentro de un marco de la Constitucion y la ley. En este
contexto, también cabe ejercitar el atributo de su posterior
desconvocatoria.

c) Establecer el petitorio de reivindicaciones; las cuales deben tener por
objetivo la defensa de los derechos e intereses socio econdémicos o
profesionales de los trabajadores involucrados.

d) Adoptar las medidas necesarias para su desarrollo, dentro del marco
previsto en la constitucion y la ley.

e) Determinar la modalidad de huelga, esto es, si se lleva a cabo a plazo

determinado o indeterminado.

4.3.2. REQUISITOS

151 Art. 72 e inciso a) del art. 73 del TUO del Decreto Ley N° 25593, Ley de las Relaciones Colectivas de
Trabajo, aprobado por el Decreto Supremo N° 010-2003-TR.

152 STC. 0026-2007-PI/TC, fundamento 15, de la sentencia que declaro infundada la demanda de
inconstitucionalidad contra la ley 28988, ley que declara a la educacién basica regular como servicio
publico esencial.
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La declaracion de huelga a efectos no sea declarada ilegal debe

cumplir por lo menos los siguientes requisitos:

a) La huelga debe tener por objeto la defensa de los derechos e
intereses socioecondémicos o profesionales de los trabajadores
comprendidos en ella. En caso de incumplimiento de disposiciones
legales o convencionales de trabajo, los trabajadores podran
declarar la huelga cuando el empleador se negare a cumplir la

resolucion judicial consentida o ejecutoriada.t®?

b) La decisién para la declaracion de huelga debera seguir la forma
establecida en los estatutos de la organizacion sindical. En caso no
se sefiale en dicho documento, la decision debera representar la
voluntad mayoritaria de los trabajadores comprendidos en su

ambito. 154

c) La declaracion de huelga debe constar en un acta de la asamblea
sindical y deberé& ser refrendada por un notario publico o, a falta de

este, por el juez de paz de la localidad.'>®

d) Tratandose de sindicatos de actividad o gremio, cuya asamblea esta
conformada por delegados, la decision sera adoptada en la
asamblea convocada expresamente y ratificada por las bases.%6

e) La organizacion sindical debera comunicar a su empleador y a la

autoridad de trabajo la decision de ir a huelga en un plazo no menor

153 Inciso a) del art. 73 del TUO del decreto ley 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo aprobado
por el Decreto Supremo N° 10-2003-TR y Art. 63 del Decreto Supremo N° 011-92-TR, reglamento del
decreto Ley 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

154 Inciso b) del art. 73 del TUO del decreto ley 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo aprobado
por el Decreto Supremo N° 10-2003-TR y Art. 62 del Decreto Supremo N° 011-92-TR, reglamento del
decreto Ley 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

155 Inciso b) del art. 73 del TUO del decreto ley 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo aprobado
por el Decreto Supremo N° 10-2003-TR.

%6 Inciso b) del art. 73 del TUO del decreto ley 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo aprobado
por el Decreto Supremo N° 10-2003-TR y Art. 64 del Decreto Supremo N° 011-92-TR, reglamento del
decreto Ley 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.
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a los cinco dias utiles de antelacion. De tratarse de una huelga que
involucre servicios esenciales la comunicacion al empleador debe
realizarse con diez dias utiles de anticipacién. En ambos casos se
debe acompafar copia del acta de acuerdo de los trabajadores

comprendidos en esta medida.®’

4.4, PARTICIPACION EN LAS UTILIDADES

4.4.1. CONCEPTO.

La participacion de los trabajadores sujetos a régimen de la actividad
privada, se encuentra regulada por el Decreto Legislativo N° 892,
Decreto Supremo N° 009-98-TR y las normas vigentes del Decreto
Legislativo 677.

La expresion participacion en las utilidades alude al derecho de los
trabajadores consistente en la retribucion adicional y extraordinaria
que se les concede en proporcion a las ganancias obtenidas por el
empleador en un ejercicio determinado. Ello indica un
reconocimiento a la aportacion del factor trabajo al proceso
productivo, asi como un aliciente para recompensar la eficacia

productiva.158

4.4.2. EMPRESAS OBLIGADAS.

Estan obligadas al pago de la participacion de utilidades las
empresas que desarrollan actividades generadas de rentas de

tercera categorial®®.

157 Inciso c) del art. 43 del TUO del decreto ley 25593, ley de relaciones colectivas de trabajo aprobado por
el decteto supremo N° 010-2003-TR

158 GARCIA Toma Victor, Los Derechos Fundamentales en el Perd, Inca Garcilaso de la Vega, 1ra Edi, 2008,
Lima, pag. 486.

159 Art. 1 del Decreto Legislativo 892 sobre el derecho de los trabajadores a participar en las utilidades de
las empresas que desarrollan actividades generadoras de rentas de tercera categoria del 11//1996
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4.4.3. EMPRESAS NO OBLIGADAS.

Se encuentran excluidas de la participacion de utilidades, de acuerdo
a su modalidad, las cooperativas, las empresas autogestionarias, las
sociedades civiles y las empresas que no exceda de 20

trabajadores?®0.

También las empresas establecidas en las zonas francas industriales
o turisticas, en razon de su espacial naturaleza, quedan exceptuadas

de aplicar los regimenes de participacion en las utilidades*6?,

4.4.4. PORCENTAJES DE DISTRIBUCION.

El porcentaje de distribucion de utilidades se realiza de acuerdo a la

actividad econémica que desarrolla:

e Empresas pesqueras un 10 %.

e Empresas de telecomunicaciones un 10 %.

e Empresas industriales un 10 %.

e Empresas mineras un 8%.

e Empresas de comercio al por mayor y al por menor y restaurante un
8%.

e Empresas que realizan otras actividades 5%.

4.5. LOS DERECHOS SOCIALES Y LA SEGURIDAD SOCIAL

451. LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL AMBITO DE LAS
PRESTACIONES DE SALUD.

160 Art, 9 del decreto legislativo 677 del 07/10/1991.
161 Art. 16 del decreto legislativo 704 del 13/11/1991.
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45.1.1. CONCEPTO Y ASPECTOS GENERALES.
El acceso a la seguridad social es un derecho humano, tal y como
ha sido reconocido por las naciones unidas en el afio 1948 al dictarse
la declaracién universal de derechos humanos, documento en cuyo
articulo 22 sefalo que toda persona, como miembro de la sociedad,
tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada estado, la satisfaccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales indispensables a su

dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.'6?

4.5.1.2. VERIFICACION Y FORMAS DE PRESTACION DE SALUD EN
EL PERU.

a) Sistema de salud a cargo del Ministerio de Salud: Esta dirigido a
otorgar atencion integral a personas de escasos recursos, y aquellos

gue no tienen acceso a otros medios de atencion médica.

b) Seguro Social de Salud: Este servicio cubre la cobertura de salud
a los asegurados y sus derecho habientes, a través de atencion
médica, medicinas, rehabilitacion y entre otras, y en este rubro es
donde estan comprendidas los trabajadores que mantiene una
relacion laboral dependiente, y hasta los mismos trabajadores

dominados para efectos laborales trabajadores autbnomos.

c) Sistema de prestadoras de Salud: Es un seguro voluntario donde
se pueden afiliar los trabajadores bajo relacion de dependencia o en
calidad de socios de la cooperativa de trabajadores y los derechos

habientes, y es complementario a los del Seguro Social de Salud.

162 CAMPOS Torres Sara Rosa, Manual de Seguridad Social, Soluciones Laborales, 1ra Ed. 2010, Lima, pag.
9
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d) Seguros privados de caracter familiar: Es un seguro
complementario con el otorgado por el estado, esta a cargo de

empresas prestadoras de salud particulares.

4.5.2. LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL AMBITO DE LAS PENSIONES.

4.5.2.1. CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A LA PENSION.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre
el contenido esencial de algunos derechos fundamentales, y, en el
caso de la pension, en el fundamento 107 de la sentencia recaida en
el citado expediente N° 00050-2004-Al/TC ha establecido que su
contenido esencial estd compuesto por tres elementos, a saber:

e El derecho al acceso a una pension.
e El derecho a no ser privado arbitrariamente de la pension.

e El derecho a una pensién minima vital.

Estos tres elementos constituyen el nudcleo duro del derecho
fundamental a la pensién, por tanto, el legislador no podra emitir

norma alguna que limite su libre ejercicio.'®3

4.5.2.2. DERECHO A LA PENSION.

El derecho a la pension es un derecho fundamental a la cual todo
ciudadano tiene acceso, en tal sentido, estas pueden ser clasificadas

de la siguiente forma:

a) Pensién de invalidez: son aquellos otorgados aquellas personas
que sufrieron una incapacidad fisica o mental de manera permanente

o temporal.

163 ABANTO Revilla Cesar, Manual del Sistema Privado de Pensiones, Soluciones Laborales, 1ra ed. 2013,
Lima, pag.31.
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b) Pensién de jubilacion: Son aquellos otorgados al cese de la
actividad laboral previo cumplimiento de edad y de aportaciones.

c) Pensién de sobrevivientes: Otorgadas a los deudos de un

aportante fallecido.

d) Pensién de viudez: Son las otorgados al conyugue sobreviviente

del aportante fallecido.

e) Pensién de orfandad: Son otorgadas al hijo menor del aportante

fallecido.

f) Pension de ascendientes: Son los otorgados a los padres del
aportante fallecido, siempre y cuando se cumplan los requisitos

establecidos en ley.

4.5.2.3. SISTEMAS DE PRESTACION DE PENSIONES EN EL PERU.

A lo largo de la historia en nuestro pais se ha desarrollado diversos
sistemas de prestacion de pensiones entre las cuales tenemos las

siguientes:

a) Sistema de pensiones a cargo del Ministerio de Economia y
Finanzas: Estan comprendidos los funcionarios y servidores

publicos sujetos al Decreto Ley N° 20530.

b) Sistema de pensiones a cargo de la Oficina Nacional
Provisional: Estan incluidos los trabajadores dependientes privados
y publicos, bajo el régimen del Decreto Ley 19990, y trabajadores

autébnomos.
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c) Sistema de Cajas de Pensiones Militar Policial: conforme indica
su nombre este sistema estan creados para los miembros de las
fuerzas armadas y policiales.

d) Sistema Privado de Administracion de Pensiones: Este sistema
esta creado para trabajadores privados y publicos, que deciden
afiliarse a empresas privadas para obtener un subsidio periédico a

partir del termino de las actividades laborales.

e) Mutuales: son organizaciones de libre iniciativa de sus afiliados
cuyas acciones estan destinadas a la provision social.

f) Derramas: Son instituciones creadas para fines de mejorar la calidad

de vida de los ex trabajadores, por iniciativa propia o de ley expresa.

5. DERECHOS INESPECIFICOS FUNDAMENTALES DE LOS
TRABAJADORES.

5.1. PLANTEAMIENTO DE DERECHOS NO ESPECIFICADOS EN LA
CONSTITUCION.

En la actualidad y con los cambios sociales y en un estado de derecho
en la que vivimos, donde a lo largo de los afios se ha logrado progresos
frente a los abusos de los empleadores, que producto de su poder de
direccién limito o minimizo los derechos fundamentales, se ha logrado
que el trabajador imponga su condicién igualitaria ante su empleador,
mediante organismos judiciales y fiscalizadores del estado, por lo que
las necesidades que estos van imponiendo ha generado que no
solamente se discutan los derechos laborales de los trabajadores
expresos en la constitucion y normas conexas, si no que han surgido
otros derecho producto al desarrollo y progreso humano, las que se

han reconocido, por ello nuevos derechos bajo este contexto descrito
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han nacido y su reconocimiento, por lo tanto es constitucional estos
derechos, por lo general estos han nacido de acciones de amparo
interpuesta por trabajadores, que ante la falta de legislacién expresa,
han sabido saber respetar su condicién de derechos fundamentales y

constitucional.

El Tribunal Constitucional peruano justifica la clausula de derechos no
enumerados argumentando que, en un sinfin de oportunidades, la
realidad supera la imaginacion. Por ello, y para que los textos
constitucionales y, en particular, aquellos nuevos derechos
directamente vinculados con el principio de dignidad no sean
desmerecidos en su condicion de auténticos derechos fundamentales
como consecuencia de la existencia de nuevas necesidades o
situaciones, de avances cientificos, tecnoldgicos, culturales o sociales,
las constituciones suelen habilitar una clausula de desarrollo de los
derechos fundamentales, cuyo proposito no solo es prestarle el
reconocimiento como derechos de las mas alta consideracion, sino
incluso, dotarlos de las mismas garantias de aquellos que si lo tienen
expresamente. Ese es el propdsito que cumple, por cierto, el articulo

3 de nuestra constitucioni64,

En consecuencia, los derechos fundamentales no escritos constituyen
verdaderos derechos constitucionales susceptibles de der protegidos
a través de los procesos constitucionales pertinentes, en especial a
través del proceso de amparo; por lo que el reconocimiento positivo o
escriturado de los derechos fundaménteles no es determinante para

calificar un derecho como constitucional o no6s,

La enumeracion de derechos fundamentales previstos en la
constitucién, y la clausula de los derechos implicitos o no enumerados,

da lugar a que en nuestro ordenamiento todos los derechos

164 STC . EXP. N° 895-2001-AA/TC F.J.5.
165 SAENZ Davalos Luis, Derechos Constitucionales no escritos reconocidos por el tribunal constitucional,
Gaceta Juridica, Lima, 2009, P 89.
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fundamentales sean a su vez derechos constitucionales, en tanto es
la propia constitucion la que incorpora en el orden constitucional no
solo a los derechos expresamente contemplados en su texto, sino a
todos aquellos, que, de manera implicita, se deriven de los mismos
principios y valores que sirvieron de base histérica y dogmatica para

el reconocimiento de los derechos fundamentales66.

Asimismo, podemos distinguir estos derechos no escritos de la

siguiente forma:

a) Derechos no enumerados: Son el derecho no escrito
expresamente en nuestra constitucion o normas conexas, pero
que en larealidad subsisten y se ven colisionados por la relacion

laboral a desempeniar.

b) Derechos implicitos: Son derechos existentes e
independientes y autbnomos, son las que surgen por las nuevas

dimensiones de derechos.

c) Nuevos derechos escritos: Surgen de los nuevos valores

sociales y a iniciativa de los legisladores.

d) Derechos bases: Surgen de otros derechos, y es el
fundamento de su nacimiento.

e) Derechos derivados: Son la contraparte de otros derechos
fundamentales.

f) Derechos vinculados: Son los derechos que forman parte de

una misma gama de derechos y estan unidos entre si.

Asimismo, es de importancia rescatar los derechos creados por el Tribunal

Constitucional peruano, como se detalla a continuacion:

166 STC EXP. N° 1417-2005/AA/TC F.).4.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

e Derecho a la verdad: que fue reconocido en el caso GENARO
VILLEGAS NAMUCHE, en la STC EXP N° 2488-2002-HC/TC.

e Derecho a la eficacia de las leyes y los actos administrativos: que
fue reconocido en el caso MAXIMILIANO VILLANUEVA
VALVERDE, en la STC EXP N° 168-2005-PC/TC.

e Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, en el caso
ROLANDO APAZA CHUQUITARCO, en la STC EXP. N° 2432-
2007-PHC/TC.

e Derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, en el caso
ASOCIACION DE COMERCIENTES SAN RAMON Y FIGARI, en
la STC EXP N° 007-2006-PI/TC.

e Derecho al reconocimiento y tutela de las personas juridicas, en el
caso CORPORACION MEIR SAC Y PERSOLAR SAC, en el STC
EXP N° 4972-2006-AA.

e Derecho al agua potable, en el caso CESAR AUGUSTO ZUNIGA
LOPEZ, en el STC EXP N° 6546-2006-PA/TC y adicionalmente en
la STC EXP N° 2064-2004-AA/TC.

5.2. DERECHOS INESPECIFICOS DEL TRABAJADOR-NOCION
JURIDICA.

“... resulta no controvertido hoy en dia, tenemos como regla la vigencia y
exigibilidad de las libertades y derechos especificos, y, especialmente,
inespecificos de los trabajadores dentro del centro de trabajo, son estas
libertades y derecho de los trabajadores, que RAWLS los considera como
elemento constitucionales basicos®’, que podrian entrar en conflicto con
las libertades y derechos de direccién y de organizacién de un empleador

ideolégico.

Estos derechos constitucionales tienen plena repercusion en el centro

laboral, no representan casos de laboratorio. Diariamente, los derechos

167 Nota de pie que realiza el autor citado al desarrollar el concepto de derechos inespecificos, Rawls Jhon,
la idea de una razén publica en, Liberalismo Politico FCF, 1995, pp 216y ss
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fundamentales de trabajadores son ejercidos no solamente fuera del
trabajo, también lo son en el seno de la relacion laboral. Los derechos
fundamentales entonces, no carecen, como sefialan algunos, de un matriz
laboral, mas bien. Los potenciales supuestos de afectacion se ha
incrementado con la introduccion de las tecnologias, y sistemas

informaticos que se aprecia en las relaciones laborales™68

Conforme a expuesto el trabajador antes citado, en las relaciones
laborales de la actualidad han surgido circunstancias novedosas, de las
cuales el derecho laboral no puede hacer caso omiso, producto de las
nuevas actividades y tecnologias, se ha originado, nuevas dificultades en
la relacion laboral y una de ellas es la colision de derechos laborales del
trabajador con el derecho de poder de direccién del empleador, por lo que
considero usando el test de poder de ponderacion de derechos o
proporcionalidad estos pueden estar resolviendo sus controversias, ya se
ha nivel judicial, administrativa y por qué no a nivel mismo de la relacion
laboral, respetando para ello, claro estq, la base minima de

irrenunciabilidad de derechos fundamentales laborales.

5.3. DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA DEL TRABAJADOR.

El tercer parrafo del articulo 23 de la Constitucion Politica del Perq,
regula que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio, de los
derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del

trabajador.

Al decir de BALLESTEROS, resalta que el principio de los derechos
constitucionales y la dignidad del trabajador, no pueden s ser puestos
en cuestidn en la relaciéon laboral. Esto quiere decir que ni en el centro
de trabajo, ni en las actividades cotidianas de la relacion laboral, puede
extinguirse al trabajador que renuncie a ellas o que de alguna manera
sean perjudicadas, cualquier acto del empleador que conduzca al

168 TOYAMA Migayusuku Jorge, Derechos Laborales ante empleadores ideoldgicos derechos
fundamentales e ideario empresarial, Pontifica Universidad Catdlica del Perd, 1ra Edi, 2009, Lima. Pag.
145.
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limitar el ejercicio de derechos constitucionales, o de desconocer,
acosar o rebajar la dignidad del trabajador, acarreara reclamo atendido
a este, por atentar contra una norma de orden publico de mayor rango,

que es la constitucional 169

Es quiza este el principio base como limite del empleador ante el uso
de su poder de direccidn, ya que este vela por los derechos inherentes
de la persona, por lo que, su reconocimiento constitucional es la
garantia de su cumplimiento, y es tal vez que la dignidad no puede ser
extendido a personas juridicas, por lo que en una relacion laboral de
caracter remunerativo, permita servir de base ante la posibilidad de

que esta se vea afectada o reducida.

Es probable que en el sector publico es donde se vea la méas alta
incidencia de estrés laboral, ante funcionarios que por su condicién, es
gue hacen diferencias con los demas servidores publicos, ya sea por
razon de ideologia o de profesion, es por lo que, considero que este
principio deberia ser invocado en todo tipo de relacion laboral para
limitar que el empleador atente con la dignidad del trabajador.

El tribunal recuerda que la dignidad humana es un principio
constitucional sobre el cual reposa todo el ordenamiento juridico
constitucional. Este, en su formulacion basica, garantiza que los seres
humanos seamos tratados como fines y no como medios. Es decir,
garantiza al ser humano frente a toda accién u omision orientada a
cosificarlo o instrumentalizarlo. La accion que se cuestiona en el
presente caso es ajena a este ambito protegido del principio de
dignidad humana, su causa pretendi tiene que ver mas bien con una
comprension coloquial, no juridico constitucional de lo que se entiende
por la expresion de dignidad, esto es como referido a decoro,

excelencia o realce, en este caso, del abolengo familiar'?°.

169 BERNAL Ballesteros Enrrique, La Constitucién de 1993 20 afios después, idemsa, 5ta Edi, 1999, Lima,
pag. 260.
170 STC EXP N° 5312-2011-PAF.J 8.
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Ahora bien, la realizacion de la dignidad humana implica que sea una
obligacion juridica en las relaciones laborales, y en si en la relaciones
entre particulares, no basta decir que los derechos terminan cuando
empieza del otro, si no que se debe entender que la dignidad humana
es un vinculante e inherente a la persona humana como base de

limites de derechos fundamentales.

Este despliegue en mdltiples direcciones inherente a los derechos
fundamentales (...) también se encuentra presente en la dignidad
humana, que es comprensiva enunciativamente de la autonomia,
libertad e igualdad humana, siendo que todos ellas en si mismas son
necesidades humanas que emergen de la experiencia concreta de la

vida practical’*.

GONZALES RAMIREZ Y TARAZONA PINEDO, el tratamiento como
objeto y el desprecio de su condicién de ser humana, situacién que no
puede ser objeto de especificacion con caracter general sino que debe
ser evaluada segun las circunstancias de la situacion enjuiciada. Esta
proteccion especial de la dignidad del trabajador encuentra su
justificacion en la inaplicacion personal del trabajador en la actividad
laboral y en la realizacion misma de la actividad laboral como un
especio para desarrollar sus proyectos y planes de vida, pero ademas
en la posicion de sujecion del trabajador frente al empleador y en la
posicion de este frente a aquel para causar lesiones a la dignidad
personal. Es asi que, la vulneracion de la dignidad en el desarrollo de
la relacién laboral puede darse de manera directa contra el trabajador
o indirecta cuando el empleador incumple determinadas obligaciones
gue afectan la esencia humanan del trabajador. La ocupacién efectiva
es una de las principales formas indirectas de afectacion de la

171 STC EXP N° 2273-2005-HC FF 8 Y 9
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dignidad, pudiendo resaltarse lo siguientes pronunciamientos

jurisprudenciales sobre la material’2.

5.4. DERECHO A LA IGUALDAD EN LA RELACION LABORAL

Este derecho esta regulado en el inciso 1 del articulo 26 la Constitucion

Politica, el cual refiere derecho a la igualdad sin discriminaciones.

Es un derecho que regula el trato igual al acceso de las relaciones
laborales, ante casos de desigualdad por lo general es el legislador

gue trata de equipararlas con normas de orden publico.

Conforme ya hemos adelantado en el presente capitulo el concepto de
igualad, no se va abundar en dicho punto, mas que sefalar y resaltar,
que en las relaciones laborales estd prohibida todo acto de
discriminacion, que atente o compare por razones de sexo a un
trabajador de otros, o de preferencia religiosa, o por su condicién

sexual.

Una breve aproximacion al principio de igualdad podria conceptuarla
en dos dimensiones: por un lado, como un principio rector de todo
ordenamiento juridico del estado democratico de Derecho, siendo un
valor fundamental y una regla basica que esta debe garantizar y
preservar (naturaleza objetiva); y, por el otro, como un derecho
constitucional subjetivo, individualmente exigible, que confiere a todo
apersona el derecho de ser tratado con igualdad ante la ley y de no

ser objeto de forma alguna de discriminacion’,

172 GONZALES Ramires Luis Alvarado y Tarazona Pinedo Manolo, Pronunciamientos de la corte supremay
del TC en materia laboral andlisis y comentarios, editorial gaceta juridica, primera edicion, Lima, 2017, pg
8y9.

173 AMPUERO de Fuertes Victoria, Discriminacién e igualdad de oportunidades en el acceso al empleo, en
los principios del derecho del trabajo, libro homenaje al profesor Américo Pla Rodriguez, segunda edicion,
Grijley, Lima, 2009, P 754.
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No toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion,
pues no se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de
los derechos fundamentales; la igualdad solamente serd vulnerada
cuando el trato desigual carezca de una justificacion objetiva y
razonable. La aplicacion, pues, del principio de igualdad no excluye el
tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuando se
establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases

objetivas y razonables!’4.

La igualdad es un principio derecho que instala a las personas,
situadas en idéntica condicion, en un plano de equivalencia. Ello
involucra una conformidad o identidad por coincidencia de naturaleza,
circunstancia, calidad, cantidad o forma, de modo tal que no se
establezcan excepciones o privilegios que excluyen a una persona de
los derechos que se conceden a otra, en paridad sincrénica o por

concurrencia de razones’>,

La clausula de igualdad prevista en el articulo 2.2 de la constitucion,
no implica el derecho a un tratamiento uniforme , esto ,es que no
supone un principio de proteccion frente al trato diferenciado sino, tan
solo, frente al discriminatorio, entendido este como aquel juicio de
distincibn que no se sustenta en base razonable, objetiva u

concretamente verificable178.

5.5. DERECHO A NO SER DISCRIMINADO EN LA RELACION
LABORAL

La discriminacion es el trato diferenciado que se da a una persona por

determinadas cuestiones, lo que imposibilita su acceso a

174 STC EXP N° 0048-2004-AF fundamento 39.
175 STC EXP N 3533-2003-AA/TC, F.J 4
176 STC EXP N° 001-2004-AA/TC F.J 47
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oportunidades esenciales a las que otros, en su misma condicion

tienen derechol’”.

Habiendo ya conceptualizado el concepto de no discriminacion

mencionaremos algunos fallos del TC.

A. DISCRIMINACION POR GENERO.

El Tribunal constitucional en un caso de una madre gestante
ha regulado un nivel mas alto de proteccion, regulando la
prohibicion el despido laboral de una mujer embarazada, asi
como la negativa de contratarlas por su estado de gestacion,
como una manera de garantizar y proteger su derecho frente

a la discriminacion por sexo en el &mbito laboral.*’®

Mediante este fallo se ordend su reposicion a su puesto de
trabajo por existir una evidente discriminacion por razon de
sexo y dando una proteccion legal a la mujer, ademas en la
actualidad goza de otros derechos conexos a este como son
el descanso remunerado por gestacion, el permiso de

lactancia materna entre otros.

También es inconstitucional, por afectar el principio de
igualdad, que se haya previsto que los actos sexuales contra
natura, realizados en sede militar, seas considerados como
faltas disciplinarias y/o delitos (segun se trate de un oficial o
miembro de tropa) y no se haya previsto en iguales términos,
en rigor, como un supuesto de falta disciplinaria la practica,
en general, de cualquier relacién sexual en sede militar, no

destinada a esos fines’®.

177.STC EXP N° 0090-2004-AA/TC F.J. 43.
178 STC 5652-2007-PA
179 STC N° 0090-2004-AA/TCF. J 43.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Por ello, el despido de una trabajadora por razén de su
embarazo constituye una discriminacion directa basada en
el sexo, como también lo es la negativa a contratar a una
mujer embarazada, o cuando una trabajadora percibe una
remuneracion inferior al de un trabajador por un mismo
trabajo. Son manifestaciones de discriminacion directa por
que excluyen la posibilidad de justificar, objetivamente, la

razonabilidad y proporcionalidad de la mediada'®.

La discriminacion en el trabajo puede ser directa o indirecta.
Es directa cuando las normas juridicas, las politicas y los
actos del empleador, excluyen desfavorecen o dan
preferencia  explicitamente a ciertos trabajadores
atendiendo a caracteristicas como la opinién politica, el
estado civil, el sexo la nacionalidad el color de piel, o la
orientacion sexual, entre otros motivos, sin tomar en cuenta
sus cualificaciones y experiencia laboral. Por ejemplo los
anuncios de ofertas de empleo en los que se excluye a los
aspirantes mayores e cierta edad, o de determinado color
de piel o complexion fisica, es una forma de discriminacion

directals?l,

B. DISCRIMINACION POR DISCAPACIDAD

De la misma forma el TC ordeno la reposicion de un
trabajador a su puesto de trabajo, ya que, este habia sido
contratado como trabajador discapacitado, con su contrato

debidamente inscrito en el ministerio de trabajo.8?

En la sentencia antes mencionada, se identifica dos hechos
de suma importancia, por un lado el demandante no contaba

180 STC N° 5652-2007-pa/TC F.J .52
181 STC N° 05652-2007-PA/TC, F.J 44.
182 STC. EXP N°5218-2007-PA/TC
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con vinculo laboral formalmente, pero no obstante, se logro
demostrar en juicio que el demandante realizaba tareas de
naturaleza laboral, y por lo tanto era de aplicacion las

normas de trabajadores por discapacidad.

5.6. DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION DEL TRABAJADOR

Este derecho constitucional esta previsto en el inciso 4 de la

Constitucion Politica del Peru.

Consiste en poder comunicar pensamientos, ideas y opiniones. En
expresar opiniones sin limitacion alguna, sin ser limitado en el libre
pensamiento por nadie, siempre y cuando no exprese hechos que

dafien la moral de otras personas y afecten bienes juridicos.

PASCUAL, refiere que es la facultad de exponer libre y publicamente
los pensamientos o ideas de cualquier tipo, en cualquier circunstancia,
lugar o tiempo. En el ejercicio de dicho atributo nadie puede ser objeto
de coaccidbn o persecucion. Refiere que no opera sobre el
expresamente forma alguna de censura previa ni control posterior a su
exposicién. Finamente establece que solo un 6rgano jurisdiccional
justo e independiente puede determinar las responsabilidades
ulteriores en caso encuentre que se ha lesionado los derechos de

terceros.183

Ahora en el ambito de las relaciones laborales este derecho muchas
veces se ha visto opacado, ya sea por los jefes mediatos, o el
empleador mismo, por cuanto hay muchas empresas que guardan
ciertas ideologias y pretenden con ello, sobrepasar los derechos

laborales del trabajador.

183 PASCUAL, Pedro, la libertad de expresidn, un bien escaso, Madrid, universidad politécnica de Madrid,
1993
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Es decir, muy independiente de las ideas que pueda tener un
trabajador en condicion de prestacion de sus servicios, que estos si
pueden ser fiscalizados por intereses del empleador, las expresiones
de politica, religion deben también ser respetados, y que esta no se
convierta en una excusa de despido acoso o discriminacion por parte

del empleador.

En un estado democratico la libertad de expresién adquiere un cariz
significativo y obtiene una posicion preferente por ser el canal de
garantia mediante el cual se ejercita el debate, el consenso y la
tolerancia social, sin embargo; ello no admite la aceptacion de estados
de libertad irrestrictos, pues el ejercicio mismo de la libertad de
expresion conlleva una seria de deberes y responsabilidades para con
terceros y para con la propia organizacion social. Asi, no es posible
hablar sobre esta base de derechos absolutos, toda vez que, a la luz
de nuestra constitucion, el ejercicio ilimitado de derechos no se

encuentra garantizado®®,

El ejercicio de la libertad de expresién no puede contener expresiones
injurias (debiendo evitarse insultos, excesos verbales y respetando la
dignidad de las personas), innecesarias o sin relacion con las ideas u

opiniones gque se manifiesten®>.

Se puede afirmar que el juez en tanto persona, de la misma manera
que cualquier ciudadano, tiene derecho a la libertad de expresion, pero
cuando actia como juez, debe tomar en cuenta los deberes impuestos

por su propia investidura®s.

En determinados supuestos, el legislador puede fijar una diversa clase
de limites a tales libertades, limites cuya justificaciébn se encuentra en
las relaciones especiales de sujecién bajo las que se encuentran

183 STC EXP. N° 24652004-AA/TC, F.J. 16.
185 STC EXP N° 10034-2005-AA/TC F.J. 18
186 STC EXP N° 2465-2004-AA/TC F.J. 18.
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determinados individuos. Tal es el significado particular, precisamente,
el inciso d) articulo 23 del D. Leg. N° 276 y del articulo 138 del DS 005-
90-PCM, que , con relacion a los servidores publicos, sefiala la
necesidad de contar con autorizacion del superior jerarquico para

ejercer las libertades de expresion e informacion'®’,

5.7. DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL

Es un derecho que esta consagrado en el inciso 7 de articulo 2 de la

Constitucion Politica del Peru.

La intimidad es el conjunto de hechos y situaciones de la vida propia
gue pertenecen al ser humano como una reserva no divulgable. Entre
otros estan sus habitos privados, sus referencias, sus relaciones
humanas, sus emociones, sus sentimientos, Sus secretos, Sus
caracteristicas fisicas tales como la salud, sus problemas congénitos,

sus accidentes y las escuelas consiguientes, etc.188

En las relaciones laborales suele suceder que el empleador al querer
iniciar un procedimiento sancionador, vulnera este derecho intentando
ingresar a la esfera de la intimidad del trabajador, o en los casos de
querer obligar al trabajador de divulgar una enfermedad terminar e
inclusive despedirla, este derecho a la intimidad no puede ser
vulnerado ni por el estado, con el solo hecho de rehusarse, debido a
que la intimidad no solamente es el personal, puede ser en el ambito
psicolégico, salud y el laboral y entre otros, por cuanto es un derecho
fundamental y extenso, que basta con la negativa de la persona para

que nadie pueda ingresar a su @mbito de la intimidad.

187 STC EXP N° 0866-200-AA/TCF. J 3.
188 BERNALES Ballesteros, Enrrique, La constitucidn de 1993 20 afios después, Grijley, 5ta Edi.1999,Lima,
pag 122.
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La persona puede realizar los actos que se crea convenientes para
dedicarlos al recogimiento, por ser una zona ajena a los demas en que
se tiene un derecho a impedir intrusiones y donde queda vedada toda
invasion alteradora del derecho individual a la reserva, la soledad o el
aislamiento, para permitir el libre ejercicio de la personalidad moral que

tiene el hombre al margen y antes de lo social*®°.

Debe tenerse presente que respeto al derecho fundamental a la
intimidad, también cabe la distincion entre aquella esfera protegida
que son soporta limitacion de ningun orden (contenido esencial del
derecho), de aquella otra que permite restricciones o limitaciones, en
tanto estas sean respetuosas de los principios de razonabilidad y

proporcionalidad (contenido no esencial)%,

5.8. DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE COMUNICACIONES

Este derecho esta amparado en el inciso 10 del articulo 2 de la

Constitucion Politica del Peru.

Al respecto, la Ley 27697 sefalo que por comunicacion debe
entenderse cualquier forma de transmision del contenido de un

pensamiento, o una forma objetiva de este.

El tribunal constitucional ha sefialado que el derecho a la inviolabilidad
de comunicaciones y documentos privados tiene eficacia Erga omnes,
es decir, garantiza su no penetracion y conocimiento por terceros,
sean estos 6érganos publicos o particulares ajenos a proceso de

comunicacion.191

189 STC EXP. N° 6712-2005-HC/TC FJ 39
190 STC EXP. N° 004-2004-Al/TC, FJ 36.
191 STC. EXP. N° 2863-2002-AA/TC.
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En el &mbito de las relaciones laborales, este derecho se manifiesta
en la imposibilidad del empleador a penetrar en el ambito privado de
las comunicaciones del trabajador, es decir el trabajador tiene la plena
facultad de negar a su jefe mediato o al que haga su vez de no permitir
revisar su correo electronico, su teléfono privado, por cuantos estos
son bienes propios del trabador y no estéan ligados con la actividad
laboral.

El derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones se
encuentra reconocido en el inciso 10 del articulo 2 de la Constitucion,
e impide que las comunicaciones y documentos privados sean
interceptados o acceda a su conocimiento quien no esté autorizado
para ello. Asimismo, el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos privados tiene eficacia erga omnes, es
decir, garantiza su no penetracion y conocimiento por terceros, sean
estos Organos publicos o particulares, ajenos al proceso de

comunicacionio?,

El amplio derecho fundamental a la vida privada permite garantizar que
la comunicacidn entre particulares, sea mediante llamada telefdnica,
correo clasico o electrénico, o nota entre particulares, no puede ser

objeto de conocimiento de terceros o de la interrupcion de su curso®®s,

Dentro de la garantia del secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones, se encuentran comprendidos también los recibos por
los servicios publicos. De manera que es inconstitucional, prima factie,
que estos se interceptan y, sin contarse con la autorizacién de su

destinatario, se acceda a su contenido®4.

192 9TC EXP N° 2863-2002- AA/TCFJ 3
193 STC EXP. N° 774-2005-HC/TC FJ 24.
194 STC EXP N° 2863-2002-AA/TC F.J. 4.
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5.9. DERECHO AL HONOR Y BUENA REPUTACION

Este derecho esta regulado en el inciso 7 del articulo 2 de la

Constitucion Politica del Peru.

A efecto desarrollar los conceptos de honos y buena reputacion
citaremos a BERNALES.1%

El honor es el sentimiento de autoestima, es decir, la apreciacion
positiva que la persona hace de si misma y de su actuacion. El honor
es violentado cuando esa autoestima es agraviada por terceros. Tales
los casos de una ofensa-en publico o en privado-, 0 una agresion
fisica, psicologica o espiritual. En ese sentido, el honor es un
sentimiento eminentemente subjetivo que, sin embargo, es susceptible

de ser objetivamente defendido por el derecho.

La reputacién es la idea que los demas tienen o presuponen de una
persona. Es la imagen que los demas tienen de cada uno de nosotros
como seres humanos. La reputacion es agraviada cuando nuestra
imagen en los demas es dafiada. Importante es decir que el dafio a la
reputacion es producido tanto cuando se dicen mentiras, como cuando
se dicen verdades dafiosas, no es mensos atento rio contra el derecho
a la reputacién el imputar publicamente algin defecto o alguna

condicidn negativa que tenga determinada persona.

Estos derechos desarrollados anteriormente se ven colisionados ante
empleadores de ideologia, ya que estos imponen su forma de pensar,
y utilizan su poder de direccion para menoscabar derechos
fundamentales de la persona, y por lo consiguiente laborales.

El articulo 2.7 de la constitucién reconoce el derecho de toda persona
al honory a la buena reputacion. Si bien la norma fundamental prefiere
adscribirse a una postura factica del honor (reconocimiento de honor

195 |bidem. Pag 120
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interno y honor externo, entendido este Ultimo como buena
reputacion), lo que en fondo estd admitiendo es la existencia de un
derecho unico al honor, tal como lo ha hecho también el articulo 37,
inciso 8) del cédigo procesal constitucional. En este marco, se puede
considerar que el honor, sobre la base de la dignidad humana, es la
capacidad de aparecer ante los demas en condiciones de semejanza,
lo que permite la participacion n los sistemas sociales y corresponde
ser establecido por la persona en su libre determinacién. Esto viene a
significar que para que haya rectificacion debe haberse producido
previamente un ataque injustificado al derecho fundamental del

honori®s,

Como todo derecho fundamental, también el derecho al honor es una
concretizacion del valor supremo de la dignidad humana y, en ese
sentido, garantiza que una persona no sea objeto de actos orientados
a desmerecerla social o individualmente, menoscabar su fama,
ofenderla, humillarla, o en términos generales, realiza cualquier acto
tendiente a afectar la propia estimacién de su titular como un ser
humano digno. Por ello, como cuando se humilla y se degrada en la
condicion de ser humano a una persona lanzandole ofensas o
agrediéndola en forma verbal, directamente o haciéndolo ante el

publico y de cualquier forma®®”.

5.10. DERCHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA.

Esta facultad se encuentra regulada en el inciso 3 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Peru.

196 STC EXP N° 2756-2011-PA/TCF.). 4
197 STC EXPE N° 3026-2012-PA/TCF.J 4
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La religion es el conjunto de creencias, sentimientos nacidos de
dogmas de adoracion a un dios, por lo que se convierte en un estilo de
vida de los seres humanos, quien muchas veces dedica su vida entera

a seguir sus mandamientos.

Debido a que la religion es una antigua libertad, y una forma de
compartir humano, existen diversas fes en el mundo quiza una mas
drasticas que otras, y otras mas aceptables, no deja de ser este un
derecho fundamental de la persona, por lo tanto, no puede ser este un
motivo de discriminacién por parte de los empleadores e imponer su
ideologia religiosa como condicién de permanencia en el puesto de

trabajo, por ser este injusto e inconstitucional.

La libertad de religion o libertad religiosa, que es la materia principal
entorno a la que gira la presente controversia, supone la capacidad de
toda persona para auto determinarse de acuerdo con sus convicciones
y creencias en el plano de la fe religiosa, asi como para la practica de
la religion en todas sus manifestaciones, individuales o colectivas,
tanto publicas como privadas, con libertad para su ensefanza, culto

observancia y cambio de religiont®e.

El Tribunal Constitucional se ha ocupado de distinguir ambas
libertades precisando que la libertad de conciencia es asumida por lo
general como la facultad del individuo de actuar y realizar su vida en
consecuencia con su personal concepcion deontologica. En otras
palabras, es la libertad de la persona de poseer su propio juicio ético
o moral y de actuar conforme a dicho juicio en su entorno social o en
el contexto en el que se desenvuelve (STC EXP. 6111-2009-PA/TC,
fundamento 10), por su parte, la libertad religiosa supone la capacidad
de toda persona para auto determinarse de acuerdo con sus
convicciones y creencias en el plano de la fe religiosa, asi como para
la practica de la religion en todos sus manifestaciones, individuales o

198 STC 6111-2009-PA/TC F.J. 11
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colectivas, tantas publicas como privadas, con libertad para
ensefianza, culto, observancia y cambio de religion (STC EXP. N°
6111-2009-PA/TC fundamento 11)%°,

Asimismo, este supremo intérprete de la constitucion ha indicado que
el derecho fundamental de libertad religiosa consta de dos aspectos:
uno negativo, que implica la prohibicion de injerencias por parte del
Estado o de particulares en la formacion y practica de las creencias o
en las actividades que las manifiesten. Y otro positivo, que implica, a
su vez, que el Estado genere las condiciones minimas para que el
individuo pueda ejercer las potestades que compota su derecho a la
libertad religiosa (STC EXP N° 6111-2009-PA/TC, fundamento 14;
STC EXP N° 256-2003-HC/TC), fundamento 15)2%,

199 STC EXP N° 2430-2012-PA/TC F.). 16
200 STC EXP N° 2430-2012-PA/TCF.J 17
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CAPITULO I
EL PODER DE DIRECCION DEL EMPLEADOR EN LA
RELACION DEL TRABAJO

1. LA SUBORDINACION EN LA RELACION DEL TRABAJO

Vinculo juridico en virtud del cual el trabajador presta sus servicios bajo
direccion de su empleador, el cual tiene facultades para: 1) normar
reglamentariamente las labores y dictar las ordenes necesarias para la
ejecucion de las mismas, 2) supervisar la prestacion del servicio y 3)
sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad,
cualquier infraccion o incumplimiento de las obligaciones cargo del

trabajador?°t.

NEVES MUJICA, nos dice que la subordinacion es un elemento propio del
contrato de trabajo ya que en las prestaciones de servicios reguladas por
el derecho civil, existe autonomia. Por ello, la nota distintiva, aquello que
diferencia al contrato laboral de las demas relaciones juridicas
semejantes, es la subordinacién, que como ya se dijo, es el elemento

propio de la relacién laboral®®?,

De aqui se puede concluir que, a raiz del contrato laboral, el empleador
puede ejercer ciertas facultades sobre el trabajador quien, en su condicién
de subordinacion esta obligado a cortar 6rdenes que demande el
empleador, siempre y cuando estén relacionados con las labores para que

fue contratado y no contravengan sus derechos fundamentales?°3,

El elemento determinante, caracteristico y diferenciador del contrato de

trabajo en relaciéon con el contrato de locacion de servicios es de la

201 OBREGON Sevillano Tulio, Manual de Relaciones Individuales del Trabajo, Editorial Instituto Pacifico,
Primera Edicion, 2018, Lima, P 16.

202 NEVES Mujica Javier, introduccidn al Derecho Laboral, Editorial Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, Lima, 2017. P 45.

203 GONZALES Ramirez Luis Alvaro y Tarazona Pine.  .ianolo, Pronunciamientos de la Corte Supremay
del TC en Materia Laboral Analisis y Comentarios, Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2017, P 30.
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subordinacion del trabajador con respecto al empleador, lo cual le otorga
a este ultimo la facultad de dar érdenes, instrucciones o directrices a los
trabajadores con relacion al trabajo por el que se les contrato (poder de
direccién), asi como la de imponer ante el incumplimiento de sus

obligaciones de trabajo (poder sancionador o disciplinario)?°+.

En este contexto, no se evidencia que el actor se haya encontrado bajo la
direccién y subordinacion de la clinica demandada al no acreditar en autos
la forma en que era controlado su labor, por cuanto, cuando existe
subordinacion, el trabajador independientemente de la modalidad de los
servicios prestados, esta a disposicién de su tanto tiene obligacion de dar
cuenta de la forma que ha realizado sus labores, la cual no se ha

acreditado en autos.2%°

1.1. MODIFICACION DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO

Las modificaciones a las condiciones de trabajo es un punto esencial
a analizar en la presente investigaciones, por medio del cual veremos
la facultad de disciplina y fiscalizacion que tiene el empleador, y los
limites que este tiene, asi como los alcances de obediencia que debe
seguir el trabajador en la relacion de trabajo ante las variaciones de

condiciones de trabajo.

Es, probable que uno de los aspectos que impulsa a seguir la presente
investigacion es la falta de regulacion de la condiciones de trabajo, es
decir los limites que tiene el empleador para ejercer su derecho de
poder de direccién, a esta facultad del empleador se llama lus

Variandi.

Al respecto RENDON VASQUEZ, sefiala que es la potestad atribuida
al empleador para modificar las condiciones de la prestacion de trabajo

no es, a mi criterio, sino una versién hipertrofiada del poder de

204 STC EXP N° 01846-2005-PA/TC
205 CAS N° 11940-2015-LIMA
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direccion, es decir, prescindiendo de la naturaleza contractual de la
relacion laboral. Como sucede en cualquier otro contrato, los
elementos, términos o condiciones de este, si la relacion es bilateral,

no pueden ser impuestas ni variadas por una sola persona.?%

En tal sentido, se entiende que las modificaciones de las condiciones
de trabajo es una facultad unilateral con que cuenta el empleador, pero
sin embargo la regulacion deficiente de nuestra legislacion, no ha
previsto las condiciones aplicarse o un manual a seguir, a efecto se
respete los derechos del trabajador, no obstante a ello el articulo 9 de
la LPCL, solamente sefiala que el empleador esta facultado para hacer
cambios o modificar turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma
y modalidad de la prestacion de servicios, respetando para ello los
criterios de razonabilidad, y la necesidad del empleador, surgiendo un
problema por cuanto no existe un acuerdo previo con el trabajador o
no existe un mecanismo de control al ejecutar la facultades del

empleador de modificar las condiciones de trabajo.

En términos generales, la nocién de condicion de trabajo se asocia a
la organizacion del tiempo de trabajo existente al interior de la empresa
que corresponde realizar el trabajador en funcién de su contrato de
trabajo. También, comunmente, se le asocia con las condiciones de
salud e higiene que resultan indispensables para el desarrollo de
labores, asi como con el otorgamiento de beneficios sociales que
sirven para mejorar las condiciones de vida de los trabajadores a nivel

material o espiritual?®’.

1.2. MARCO CONCEPTUAL DEL PODER DE DIRECCION

206 RENDON Vasquez, Jorge, Derecho del Trabajo Individual, 5ta Edi, 1998,Lima, editorial edial, pag. 152
207 GOMEZ Valdez, Francisco. Derecho del Trabajo-Las relaciones individuales de trabajo. Tercera edicién,
San Marcos, Lima, 2009, p. 582
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El profesor TOYAMA citando a MANUEL LUQUE, sefiala que el poder
de direccion es un poder privado derivado de la libertad empresa y que
incide sobre una relacion laboral con la finalidad de adecuar los
recursos humanos a las necesidades de empresa para hacerlas mas

competitivas.2%8

Teniendo en cuenta y como ya se menciong lineas arriba la falta de
regulacion del poder de direccidn, se puede concluir que este derecho
con gue cuenta el empleador nace de la libertad de empresa que, es
un derecho consagrado por la Constitucion, en tal sentido el empleador
esta facultado para direccionar el libre funcionamiento de su empresa
e imponer su politica empresarial, condiciones de trabajo y poder

disciplinario y modificarlos se lo ve por conveniente.

De este modo este poder o facultad con que cuenta el empleador esta
conducido a conformar una serie de facultades de diversa indole, las
cuales tiene la finalidad de conducir a la empresa en su organizacion
y correcto funcionamiento, y estas facultades se pueden concretar en
facultades normativas, ordenadora, de control y de vigilancia, facultad

de adaptacioén o variacion y facultad disciplinaria o sancionadora.

Finalmente, este reconocimiento constitucional del derecho a la
libertad de empresa, faculta la configuracién unilateral del empleador
a dirigir su empresa como vea por conveniente, pero también es cierto
que este poder de direccion, puede colisionar muchas veces con los
derechos del trabajador, debido a que no esta legislado expresamente
cuales son estos limites, que por lo general deberian ser aquellos

derechos fuera de la relacion laboral.

1.3. PODER DE DIRECCION EN EL PERU

208 TOYAMA Miyagusuko, Jorge, Derecho Individual del Trabajo en el Perti un enfoque tedrico practico,
soluciones laborales, 1Ra edi, 2015, Lima, Pag238.
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El primer parrafo del articulo 9 de la LPCL, prevé que por la
subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo la direccion de
su empleador, el cual tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar las ordenes necesarias para la
ejecucion de estas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los
limites de la razonabilidad, cualquier infraccion o incumplimiento de las

obligaciones a cargo del trabajador.

Es probable, que este articulo sea la Unica base legal de poder de
direccion con que cuenta nuestro ordenamiento laboral, pero notase
del texto citado que menciona que la razonabilidad es el Unico limite
que tiene el empleador para hacer valer su poder de direccion,
trayendo como consecuencia, que este siempre sea utilizado en casos
concretos al existir un conflicto en la relacion laboral, no habiendo o

existiendo una solucién alterna.

Adicionalmente a ello en nuestro pais se ha utilizado la lus Variani
como medio a emplearse el poder de direccién de forma excepcional,
para ello es necesario exponer una de esas modalidades, como son:

e La lus Variandi comun o habitual: Esta modalidad nace
estrictamente de la norma citada, el cual nos da entender
que el poder de direccion cuenta con la facultad de
organizacion , supervision y sancion, asi como denota que
el poder de direccién nace del contrato al momento de
celebrar la relacién laboral, que de la propia ley, siendo esta
una facultad unilateral del empleador sin limitacion expresa
alguna por cuanto ya hemos mencionado la razonabilidad se
aplicara al caso concreto teniendo en cuenta la actividad

laboral a desempeniarse.
e La lus Variandi sustancial o esencial: Este modalidad puede

ser un limite al poder de direccion, por cuanto como se ha

explicado anteriormente las modificaciones de las
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condiciones de trabajo nace del contrato, también es cierto
que se pueden pactas condiciones al momento de la
celebracion de la relacion laboral, porque, en tal sentido, no
podria el empleador haciendo uso de su derecho de libertad
de empresa unilateral para modificar condiciones ya
establecidas y consentidas, asi como no podria modificar
condiciones que estan ya reguladas por la normatividad

comun.

e La lus Variandi de emergencia o Excepcional: este tipo de
medida es ejecutada en casos de suma urgencia, que por lo
general son tomadas cuando la empresa esta en riesgo,
donde los trabajadores estan obligados a someterse a
ciertas condiciones a efecto de sobrellevar el mal momento,
claro esta que esta condicion tiene un limite que es no

exponer en riesgos de vida o salud al trabajador.

1.4. MANIFESTACIONES DEL PODER DE DIRECCION

Las manifestaciones realizadas por los empleadores son inmensas
con los dias se van presentando nuevas, algunas estan con arreglo a
ley, pero también existen aquellas que son abusos por los
empleadores, pero analizaremos brevemente algunas que la doctrina

Nos muestra:

e Manifestacion de contratacién: Esta facultad permite al
empleador contratar al personal que vea por conveniente,
creando para ello perfiles de trabajos, y clasificar puestos de
trabajo, como fijar remuneraciones y condiciones de trabajo

fijas o temporales.

e Manifestacion de organizacion: Por medio de esta
manifestacion el empleador puede regular su condicion de
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trabajo, establecer la formay modo y el lugar de la prestacion

de servicios del trabajador.

e Manifestacion de la prestacion: Es el modo por el cual el
trabajador adapta a los trabajadores a las condiciones de
trabajo, que por lo general se da en trabajadores
permanente, debido que este acondicionamiento se da con
cambios sustanciales o permanentemente, el cual por l6gica

solo podria ser aplicado a un trabajador permanente.

e Manifestacion de fiscalizacion: En esta manifestacion el
empleador realiza diversas actividades o medidas de control,
a efecto de evaluar u observar el libre y normal
funcionamiento de su empresa, por lo que se emplea
actividades de supervision con personal contratado
especializado para el caso, o por mencionar las tipicas
camaras de vigilancia, u otros mecanismos, que al respecto
sus limites en la actualidad no han sido regulador por cuanto
podrian vulnerar derechos del trabajador como es el de
intimidad .

1.5. ATRIBUCIONES AL PODER DE DIRECCION

A) Al inicio: Las atribuciones que tiene el empleador se dan durante
la vigencia del contrato de trabajo, se puede pactar el periodo de

prueba, se pueden suscribir convenios.

B) Durante: se puede reglamentar unilateralmente el reglamento
interno de trabajo, se puede modificar los horarios de trabajo,
puede pactar horas extras, puede fijar el descanso vacacional,
puede proponer clausulas en las negociaciones colectivas, se

puede realizar examenes médicos.
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C) Al término: Se puede despedir por causa justa.

2. LA LIBERTAD DE EMPRESA Y POLITICA COMO
FUNDAMENTO DE PODER DE DIRECCION

2.1. LIBERTAD DE EMPRESA-LIBERTAD ECONOMICA

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de
mercado. Bajo este régimen, el estado orienta el desarrollo del pais, y
actua principalmente en las, areas de promocion de empleo, salud,

educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.?®®

El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de
empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe
ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica. El estado
brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren
cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequeiias

empresas en todas sus modalidades.?1°

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la empresa alude a una
actividad econémica organizada para los fines de produccion o cambio
de bines y servicios. Entre sus elementos constitutivos se consideran
la organizacion y la direccion empresarial, a los cuales se suman los
bienes, el capital, y el trabajo, mas aun, considera que ello apunta al
aseguramiento de la calidad de vida de la poblacion y la
transformacioén de la productividad individual en progreso social para

todos.211

209 Articulo 58 de la Constitucién Politica del Peru.
210 Articulo 59 de la Constitucidn Politica del Perd.
211 STC. Exp. 018-2013-Al-TC
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De los preceptos constitucionales citados, se puede concluir que la
libertad de empresa consiste en realizar actividades lucrativas 6ptimas
para el empresario, por medio del cual se procura la promocion del
empleo, por medio del cual el empleador organiza sus directrices para
contratar el personal que vea idoneo para el puesto de trabajo, y fijas

las condiciones minimas para el desempefio del empleo.

Consagrado por el articulo 59 de la constitucion, el derecho a la
libertad de empresa se define como la facultad de poder elegir la
organizacion y efectuar el desarrollo de una unidad de produccién de
bienes o prestacion de servicios para satisfacer la demanda de los
consumidores o usuarios. La libertad de empresa tiene como marco
una actuacion econémica auto determinativa, lo cual implica que el
modelo econdémico social del mercado serd el fundamento de su
actuacion y simultaneamente, le impondra limites a su accionar.
Consecuentemente dicha libertad debe ser ejercida con sujecion a la
ley, siendo sus limitaciones basicas aquellas u derivan de la seguridad,
la higiene, la moralidad o la perseverancia del medio ambiente y su
ejercicio debera respetar los diversos derechos de caracter econémico

que la constitucién reconoce?*?,

La expresion empresa alude a una actividad econdmica organizada
para los fines de produccion o el cambio de bienes y servicios y entre
sus elementos constitutivos se considera a la organizacion y la

direccion, a los cuales se le suman los bienes, el capital y el trabajo?'3.

2.2. LA POLITICA EMPRESARIAL-IDEOLOGIA

‘las organizaciones de tendencia o empleadores ideoldgicos son
entidades que se caracterizan por tener un ideario que es el contenido

esencial de tales organizaciones y que buscan el sometimiento y

212 STC EXP. N° 7320-2005-AA-FJ 53
213 STC EXP N° 3330-2004-AA-F.J. 11
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difusion de la ideologia en la sociedad. Naturalmente, estamos ante
una comunion de intereses que supera cualquier marco ideolédgico
individual: nos encontramos ante una ideologia constitucional.

En estos casos la actividad productiva y consecuente organizacion
estan supeditadas al contenido axiolégico del ideario, a tal punto que,
inclusive se apreciara un animo de lucro este quedaria desplazado a
un segundo plano dado que lo relevante y distintivo de estas
organizaciones es la ideologia. Lo expresado ademas importa, el
reconocimiento del estado de una manifestacion interna que se
concreta en una garantia de inmunidad respecto del ejercicio
ideolégico de tal forma que no puede existir organizaciones o
limitaciones y, de otro lado, un reconocimiento en sentido positivo de
la dimension externa que supone en la manifestacion publica del
ideario asi como realizar labores de proselitismo liboremente. Como
veremos mas adelante, se trata, mas que la concrecion del derecho
fundamental a la libertad de empresa, de la manifestacion de
libertades ideoldgicas, religiosas, politicas, etc. Y que se

instrumentaliza en una determinada organizacion.?'4

Los empleadores en la actualidad no solamente aprovechan su poder
de direccidén para imponer su tenencia, sino que, que la transforman
en una condicién de trabajo, y ante la necesidad y falta de empleo es
que los trabajadores se ven sometidos a acceder a la ideologia del

empleador, con la finalidad de no perder su puesto de trabajo.

No obstante a ello también se ha visto en nuestra realidad social que
no solamente la vulneracion de derechos fundamentales se ven
afectados por la ideologia de la empresa, también hay casos en que
el uso de su poder fiscalizador ha permitido graves vulneraciones,
como es el caso excesivo del uso de las camaras de video, donde el
empleador libremente no solamente observa si el trabajador cumple

24TOYAMA Miyagusuko, Jorge, Derechos laborales ante empleadores ideoldgicos derechos
fundamentales e ideario empresarial, Fondo editorial de la pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1ra
edi, 2009, Lima, pag 96.
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con sus funciones, si no que ve actos propios de la intimidad del
trabajador, y esta siempre estd amparada no solamente en la ideologia
del empleador si no en la politica empresarial aplicada en casos de

fiscalizacion, tema no regulado por nuestro ordenamiento.

Como es de verse la politica empresarial también es un medio
aprovechado por el empleador, para irse mas alla de lo que se le esta

permitido, como son ciertas actividades extra laborales.

Lo que se pretende dar a entender con la presente investigacion que
no basta con el limite que plantea la norma del uso de la razonabilidad
como limite de poder de direccion si no que, existen otros medios
como el test de proporcionalidad donde se pondera los derechos
colisionados a efecto que ambas partes no se ven afectados en sus

diversos intereses contrapuestos.

Asi, el derecho a la libertad de empresa traspasa sus limites cuando
es ejercido en contra de la moral y las buenas costumbres, o0 pone en
riesgo la salud y la seguridad de las personas, consecuentemente, el
ejercicio del derecho a la libertad de empresa, para estar arreglado a
derecho, ha de hacerse con sujecion a la ley, y por ello, dentro de las
limitaciones béasicas que se derivan de la seguridad, la higiene, la

salud, la moralidad o la preservacion del medio ambiente?!5,

3. LIMITES DEL PODER DE DIRECCION

Conforme, se vino incrementando la flexibilidad en las relaciones
laborales en nuestro pais, también se fueron incrementando abusos
empresariales como son las condiciones de trabajo hasta llegar el
punto de explotacion laboral, con el tiempo se ha permitido denotar tal

215 STC EXP N° 3330-2004-AA-F.J. 32.
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problema y llegar a ciertas soluciones, ante la deficiencia legislativa,
por cuanto el poder de direccion no es absoluta, por cuanto tiene
limites a seguir, y estos son los derechos fundamentales del

trabajador:

3.1. LIMITES DE LA MODIFICACION DE CONDICIONES DE TRABAJO.

i. Limites funcionales: mediante este limite se requiere al
empleador que busque un motivo que justifique la decision de
modificar las condiciones de trabajo, utilizando para ello el criterio
de la razonabilidad que la norma exige, a efecto que la
modificacion de la condicion de trabajo caiga en un acto de ilicitud

y sea considerado un acto de hostilidad del trabajador.

Es decir se debe implementar un procedimiento para tal fin para
gue el empresario elimine cualquier acto de arbitrariedad, y que
su justificacién este encerrada en cumplir con las necesidades

organizativas empresariales.

ii. Limites conceptuales: En este caso estamos ante actos que el
empleador si puede modificar las condiciones de trabajo

libremente por estar estos ya expresos, en convenio 0 norma.

Asimismo, OBREGON?'¢ sefiala que el empleador debe ejercer su
poder de direccion de los marcos del ordenamiento. Este le prescribe,

basicamente, cuatro restricciones:

A) La vigencia de relacion de trabajo
B) La realizacion de la jornada de trabajo
C) La labor convenida

D) No incurrir en actos de hostilidad

216 OBREGON Sevillano Tulio, Manual de Relaciones Individuales del Trabajo, Editorial Instituto Pacifico,
Primera Edicion, 2018, Lima, P 450.
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3.2. CONTROL DE LEGALIDAD DE LA MEDICACION DE CONDICIONES
DE TRABAJO.

a) Derecho aresistencia: como se ha venido desarrollando el poder
de direccion del empleador no es absoluta, esta tiene que ser
revisada por un control de legalidad, a efecto no colisionar
derechos fundamentales del trabajador que estan por encima de
los derechos economicos del empresario.

El empleador al momento de impartir su poder de direccién se
presume que sus ordenes son legitimas, por lo que el trabajador
estd sometido a esas ordenas y a cumplirlas, para algunos
tratadistas también existe la posibilidad de primeramente de
cumplir con la orden para posteriormente realizar cualquier tipo de
cuestionamiento, por cuanto existe un principio de jerarquia y el
anico apto para determinar qué orden laboral es legitima o ilegitima
es el juez.

No obstante a ello hay ciertas ordenes que el trabajador se puede
oponer resistiendo tal orden, sin cuestionamiento judicial alguno,
como es toda orden que atente contra la dignidad del hombre, la
comision de ilicitos penales o civiles y cuando afecta la salud del
trabajador.

b) Control judicial: como lo indica su nombre mediante este control
se cuestiona una orden, modificacion a la condicion de trabajo o
decision final, ante los fueros judiciales, a efecto de conseguir una
indemnizacién caso de despido arbitrario, reposicién o se ordene
el cese de actos de hostilidad.
en tal sentido el trabajador ante una orden tiene la opcion de
resistirse en los hechos ya anteriormente mencionados, a aceptar
la orden y cumplirla y a impugnar el acto hostil donde se realiza el

requerimiento respectivo ante el 6rgano jurisdiccional, donde el
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empleador tiene la opcién de subsanar o de cesar con el acto de
hostilidad.

4. ORGANIZACION DEL TRABAJO Y DISCIPLINA EN LA
RELACION DE TRABAJO

4.1. LA POTESTAD DE ORGANIZAR TRABAJO

Es la facultad y derecho que tiene el empleador de una vez realizado
la contratacion de un trabajador de otorgarle funciones que este debe
realizar, es decirle otorgarle un puesto de trabajo y otorgarle un lugar
donde desempefarse, otorgarle las condiciones minimas para
desempeniarse libremente, esta facultad del empleador debe ser
ejercida respetandose los limites, que cuenta al ejercer su derecho

empresarial.

Uno de los criterio a tomarse en cuenta es la formacion profesional del
trabajador, por cuanto no podria asignarle tareas no propias de la
profesion de las que fue contratado, al menos que el trabajador decida
y consienta realizar actividades distintas por curso de especialidad que
haya podido realizar, o las que sabe que puede realizar, como es el
caso de trabajadores que por necesidad desempeian actividades
distintas a las que se especializo 0 que por la experiencia laboral ha

aprendido

Una de las limitaciones que tiene el trabajador es de degradar la
posicién del trabajador de cuando fue contratado, o hechos que ya
estdn debidamente establecidos como un convenio colectivo, o

realizar una ocupacion deferente la cual no pueda responder.

Asimismo el articulo 30 de LPCL ha regulado ciertos limites a la
facultad de organizacion laboral, como es la reduccion de la
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remuneraciéon por debajo del minimo legal, o en otros casos salvo
pacto contrario debidamente justificado, el traslado de un lugar a otro
de su puesto habitual con la intencion de perjudicarle un perjuicio, la

inobservancia de medidas de seguridad.

4.2. EL SISTEMA SOCIAL COMO PRODUCTO DE LAS RELACIONES
SOCIALES

Al decir de QUIROZ LUIS ENRRIQUE, el tejido social tiene su origen
en la suma de subsistemas de relaciones sociales que los seres
humanos adoptan para la consecucion de sus distintos intereses y/o
necesidades. Sin embargo, no ha existido un sistema social Unico,
rigido o inmueble a través del tiempo, si no varios y la historia ha dado
testimonio de sus manifestaciones a través de la comunidad primitiva,

esclavismo, feudalismo y capitalismo.?!’

De lo anteriormente dicho se puede concluir que en materia laboral
también existen relaciones juridicas y hasta sociales, por tal motivo
estas necesitan ser reguladas a efecto no haya actos arbitrarios o un
descontrol, por lo que, la relacion de trabajador y empleador esta

relacionada con la subordinacién como base, y el someterse a reglas.

4.3. EL PODER SANCIONADOR

ALBERTO RETAMOZO, citando a MARINO JALVO, realiza la
siguiente pregunta ¢Qué es disciplina?, juridicamente se le define
como la relacion intersubjetiva entre quien pretende la observancia de
una regla y quien viene obligado a respetarla”, por lo que constituye el
conjunto de reglas a las que debe conformarse la conducta de un

individuo en las relaciones con otros individuos. Desde esta

217QUIROZ Eslado, Luis Enrique, Manual de Faltas disciplinarias laborales, Soluciones laborales, 1ra ed.,
2013, lima, pag 7
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perspectiva existen dos tipos de situaciones, una situacién juridica
activa, el poder disciplinario, y otra situacion juridica pasiva, la sujecién
o responsabilidad disciplinaria.?*®

Las relaciones laborales privadas debido a su caracteriza y poder de
organizacion, ha generado que el estado otorgue a los empleadores
un poder disciplinario, donde nace una serie de sanciones graduadas
segun la falta cometida, este poder es a consecuencia del poder de
direccién, de la obligacion que tiene el trabajador de cumplir con las
ordenas impuesta en el tiempo prudente establecido para su

ejecucion.

El origen juridico del poder sancionador es el contrato de trabajo por
medio del cual las partes se vinculan juridicamente, y ante el
incumplimiento de obligaciones laborales hace que se genere un
hecho ilicito por parte del trabajador el cual debe ser graduado e

imponer la sancidn que corresponda.

Ahora bien el poder sancionador con que cuenta el empleador no es
absoluto por cuanto este cuenta con limitaciones, debido a que se
encuentra sujeto a ciertos principios que haran que su aplicacion sea
conforme a derecho, dando la posibilidad al trabajador a realizar sus
descargos 0 en su defecto impugnarlos ante los fueros
jurisdiccionales, para ello también el empleador esta obligado a

motivar las decisiones disciplinarias.
A efecto de demostrar las limitaciones del poder sancionador
expondremos los principales principios con que deben los empresarios

de tomar en cuenta para graduar o atenuar una sancién como son:

a) El principio de razonabilidad:

218RETAMOZO Linares, Alberto, Procedimiento administrativo Sancionador, Administraciéon Publica y
Control, 1ra ed., 2015, lima, 19.
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El jurista AMERICO PLA, sefiala que la razonabilidad no es otra
cosa que “(...) La afirmacion esencial de que el ser humano, en sus
relaciones laborales procede y debe proceder conforme a la
razén”.?19

Conforme lo establece el articulo 9 de la ley de PCLP, la
razonabilidad es el limite, con que cuenta el empleador para
organizar su direccion, por lo que el principio de razonabilidad esta
impuesta en toda la ejecucion de la relacion laboral, pues este

determina el correcto proceder de las partes.

b) El principio de proporcionalidad:

Si partimos de la premisa que el empleador esta facultado para
imponer sanciones disciplinarias, esta sancién no puede ser mayor
a la falta cometida, ya que no solamente se debe tomar en cuenta
el hecho que dio origen a la sancién, debe saber graduarse la
sancion a imponerse, antecedentes del trabajador, a efecto evaluar
si la falta cometida amerita el despido y esta no se convierta en
arbitraria, o si merece una sancion distinta, la misma que debe

estar tipificada,

Por medio de este principio lo que se busca es graduar la sancion
a imponerse, teniendo criterios en cuenta como atenuantes o

agravantes que permita medir la conducta del trabajador.

c) El principio de inmediatez:

El empleador no podra despedir por causa relacionada con la
conducta o con la capacidad del trabajador sin antes otorgarle por
escrito un plazo razonable no menor de seis dias naturales para
qgue pueda defenderse por escrito de los cargos que se le formulan,
salvo aquellos casos de falta grave flagrante en que no resulte

219 pLA Rodriguez Americo, Los Principios en el derecho del Trabajo, 3ra Edi, Buenos aires p 364.
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razonable tal posibilidad o de treinta dias naturales para que
demuestre su capacidad o corrija su deficiencia.

Mientras dure el trdmite previo vinculado al despido por causa
relacionada con la conducta del trabajador, el empleador puede
exonerarlo de su obligacion de asistir al centro de trabajo, siempre
que ello no perjudique su derecho de defensa y se le abone la
remuneracion y demas derechos y beneficios que pudieran
corresponderle. La exoneracion debe constar por escrito. Tanto en
el caso contemplado en el presente articulo, como en el Articulo

32°, debe observarse el principio de inmediatez.??°

En relacion a este principio se puede establecer que la norma exija
gue deba respetarse el debido procedimiento antes de la aplicacion
de una sancién la misma que exige que haya un procedimiento de

investigacion.

d) El principio de legalidad:

Este también es un limite que tiene el empleador por cuanto
establece que antes de imponerse una sancion debe estar
previamente estd establecida, para poder ser invocada y

sancionado en un procedimiento sancionador.

5. REGLAMENTO INTERNO DE TRABAJO.

Un reglamento es un conjunto ordenado de normas que tiene validez en
un cierto contexto. Para exista un reglamento, debe haber una escala
jerarquicay una autoridad con la potestad de hacer cumplir las normativas

establecidas.

220 Articulo 31 de la LPCL
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En lo laboral la aplicacion del reglamento interno de trabajo se debe a la
aplicacion de normas laborales, de acurdo a las actividades propias de
cada rubro empresarial, por lo que el empleador tiene la facultad de
establecer reglas, limites y parametros que debe tener en cuenta el
trabajador en sus actividades técnicas o las que conforman la relacion

laboral.

Este reglamento se hace necesario sobre todo en actividades técnicas
donde es necesario mantener el debido cuidado a efecto realizar la

actividad sin causar o poner en peligro la vida del trabajador.

Es quiza por medio del reglamento interno del trabajo que el empleador
justifica su poder de direccion por cuanto pone en conocimiento del mismo
a los trabajadores para que estos, lo cumplan con el apercibimiento

anticipado de las respectivas sanciones a imponerle.

6. LA FACULTAD DEL EMPLEADOR DE SUMINISTRAR
OCUPACION.

Habiéndose perfeccionado el ingreso del trabajador mediante un contrato
de trabajo, el empleador se obliga a indicar al trabajador cuales seran sus
actividades por los cuales esta obligado a responder, previamente que se

le haya indicado el puesto de trabajo y tareas a realizar.

a) La instalacion del trabajador en un puesto de trabajo:

El empleador esta obligado a indicar el lugar de puesto al trabajador
donde le entregara las herramientas indispensables para su ejecucion,
salvo pacto contrario en donde el trabajador por la espacialidad es
quien utilizara sus propias herramientas, como sucede en los
trabajadores de construccién, pero ello obedece que el empleador este
en la obligacién a compensar el desgaste de las herramientas o de su

mantenimiento.
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Habiéndose establecido el puesto de trabajo, el empleador esta
facultado para fiscalizar las actividades encargadas y evaluar durante

el periodo de prueba la permanencia del trabajador.

El puesto de trabajo debe ser un lugar idoneo para trabajar si
dificultades, respetando para ello las normas de seguridad y salud en
el trabajo a efecto de no causar ningun tipo de dafio al trabajador en

la ejecucion de sus actividades diarias.

Asimismo, el trabajador esta obligado a cuidar mantener en estado
optimo las herramientas prestadas para el desarrollo de sus
actividades, todo este hecho podria ser verificado por la autoridad

administrativa de trabajo.

b) Las actividades a realizar encargadas al trabajador:

Un vez instalado el trabajador en su puesto de trabajo, y habiéndole
proporcionado el material para desempefiar sus funciones, se debe
indicar las tareas a las cuales esta obligado ejecutar, asi como limitar

sus responsabilidades, y obligaciones.

Debido a las actividades que desempefia un trabajador pueden causar
dafios y perjuicios a terceros ajenos a la empresa o a la misma
empresa es por lo cual estas deben estar limitadas, y este limite debe
ponérsele en conocimiento al trabajador en el momento de ingreso al
trabajador en su empleo, que por lo general esta establecido en el

reglamento interno de trabajo.
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CAPITULO IV
LA PONDERACION DE DERECHOS COMO MEDIO DE
SOLUCION DE DERECHOS LABORALES EN LA
RELACION DE TRABAJO.

1. LEY DE PONDERACION

JOSE VICTOR GARCIA, citando al jurista ALEXANDER ALEINIKOF,
define la ponderacién como un método de decision inevitable en el cual
se evallan dos elementos de un mismo nivel a fin de crear una prelaciéon
entre ambos bajo un criterio de eficiencia, es una decision judicial que
analiza una cuestion constitucional identificando intereses implicados en
el caso y llega a una decision; o crea una norma en Derecho
Constitucional al asignar explicitamente o implicitamente valores a los

intereses identificados.?2!

Los conflictos de derechos, es una realidad que se vive a diario, es sabido
la constante deferencia de derechos entre seres humanos, la diferencia
esta en que cada individuo pretende o argumenta tener mejor derecho
sobre el otro, creandose una desigualdad de derechos, los cuales
necesariamente merecen ser equiparados para llegar a una solucién
pacifica y justa, y es donde interviene la autoridad judicial para solucionar

dichos conflictos sociales.

En materia laboral sucede lo mismo, al momento de celebrar un contrato
de trabajo y en su ejecucion diaria se pueden presentar diversos tipos de
conflictos unos donde se equiparan los derechos fundamentales de cada
parte en la relacion laboral y otra donde el empleador con el poder de
direccidén que ostenta sobrepasa o abusa de derechos de los trabajadores
sin que estos necesariamente colisionen, si no donde existe una evidente

transgresion de derechos fundamentales.

221GARCIA Yzaguirre, José Victor,El test de proporcionalidad y los derechos fundamentales, editorial adrus,
1Ra edi, Lima, 2012, Pag.171.
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A modo de esclarecer lo anteriormente sefialado existiria colision de
derechos en el siguiente ejemplo cuando el empleador quiere
promocionar su marca empresarial con los trabajadores de la empresa
para obtener un lucro, y mientras tanto el trabajador podria optar por no
aceptar participar en el comercial por no considerarlo necesario, ante tal
hecho el empleador estaria obligado a respetar tal decision y no
condicionar al trabajador, porque esta seria una actividad extra laboral,
asimismo el trabajador podria acceder a la propuesta del trabajador no
antes ser merecedor de una contraprestacidon por Ssus servicios
adicionales, ahora bien existe abuso de poder de direccion cuando el
empleador vulnera los derechos del trabajador relacionados a su dignidad
como por ejemplo el derecho a la inviolabilidad de comunicaciones, o el

derecho a no seguir la ideologia con que pudiera contar el empleador.

Ponderar, en tal sentido, es la atribucion o valor de dos intereses o
derechos que sufren un conflicto en un caso especial, para ver cual de los
dos intereses contrapuesto es el que debe prevalecer, en nuestra
legislacion no se ha desarrollado este tema por nuestros 6rganos
jurisdiccionales, pero no obstante a ello se puede ver en la realidad que
existen evidentes casos de conflictos de derechos, por lo que se hace
necesario que la ponderacion sea un mecanismo de solucion de conflictos

de colision de derechos.

A efecto de utilizar un ejemplo de derechos contrapuestos judicializado
donde se utilizé la ponderacion, utilizaremos la jurisprudencia espafiola,
en donde un recluso de la céarcel espafiola se le ordeno desnudarse y
hacer flexiones ante un funcionario como medio de fiscalizacion del orden
interno para evitar la introduccibn de objetos peligrosos o de
estupefacientes, en tanto, este preso habia mantenido una espacial
comunicacién con otro. Ante su negativa este fue sancionado, hecho que
fue impugnado ante los tribunales espafioles, el cual fue determinado con

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

un caso de colisién de derechos, puesto que habia un conflicto entre un

derecho y un bien colectivo, intimidad corporal VS seguridad carcelaria.???

La necesidad de ponderar en materia laboral no ha sido advertida en
nuestro sistema legal, pese que en las relaciones laborales existente entre
los sujetos de la relacion laboral, y hasta del estado quien es el que debe
de garantizar la aplicacion adecuada de las normas laborales, considero
gue esta relacion de tension no solamente deberia estar garantizado por
los fueros judiciales si no que en el ambito de las relaciones laborales
pudieran ser solucionadas, como es el consentimiento expreso del
trabajador a realizar una actividad extra laboral que beneficie al
empleador, donde el trabajador se también beneficiario, o reglamentar
sanciones expresas donde el empleador sea sancionado por vulneraciéon
de derechos laborales en la entidad administrativa de trabajo, a efecto se
determine en ambos casos que al ponderar los intereses abstractamente

del mismo rango poseen mayor peso en el caso concreto.

“En efecto, como bien nos ha sefalado el Tribunal Constitucional
Espafiol, el problema de la colisibn o encuentro entre derechos y
libertades fundamentales. La solucién consistird en otorgar la preferencia
de su respeto a uno de ello, justamente aquel que lo merezca, tanto por
Su propia naturaleza, como por las circunstancias concurrentes en su
ejercicio. No se trata, sin embargo, de establecer jerarquias de derechos
ni prevalencias a priori, sino de conjugar, desde la situacion juridica
creada, ambos derechos o libertades, ponderando, pensando cada una
de ellos, en su eficacia reciproca, para terminar decidiendo, y dar
preeminencia al que se ajuste mas al sentido y finalidad que la
constitucion sefala, explicitamente o implicitamente, esta ponderacion o
balance de derechos es la que, por supuesto, ha de hacer el juez penal y
decidir si el ejercicio del derecho a la libertad de informacién esta de tal
modo legitimamente ejercido que alcance a provocar la desaparicion
(penalmente como causa de justificacién; acto juridicamente

222 STC espafiola N° 57/1994 de fecha 28 de febrero de 1994.
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irreprochable), de la punibilidad o eventual reproche de esa misma
conducta, es decir, la inexistencia juridica o un atentado al honor personal,
que la ley penal castiga y que el propio art. 20.4 se pone como limite, en
su caso, del ejercicio de aquel derecho fundamental en virtud de lo
seflalado hasta el momento, la ponderacion es una operacion de
determinacién de preferencias condicionadas. Esta idea nos lleva dos
raices que dan propdsito a esta herramienta y legitiman sus resultados: la
proteccion de los derechos fundamentales y el control de los medios
empelados por agentes publicos y privados para conseguir sus objetivos.
Como bien ha sefialado una atenta doctrina, aterrizando en el tema
principal de estudio, el principio de proporcionalidad se instrumentaliza
mediante la realizacion del contrapeso de los intereses en conflicto
involucrados en el supuesto concreto. De este modo, se pretende
relativizar las disposiciones legales para individualizar asi la actividad

estatal de accion, segun las circunstancias particulares del caso.??3

La doctrina internacional sobre derechos fundamentales, ha considerado
gue el ponderar es para que la coexistencia de los principios sea posible
es necesario que pierdan su caracter absoluto, esto es, la condicién que
eventualmente permitiria construir un sistema formal cerrado de uno solo
de ellos. Concebidos en términos absolutos, los principios se convertiran
en enemigos entre si. Al final, uno se erigiera un soberano sobre todos los
demas y solo permitiria desarrollos consecuentes con él. Pero en las
constituciones pluralistas ni cabe que esto sea asi. Los principios deben
ser controlados para evitar que, adquiriendo caracter absoluto, se

conviertan en tiranos. 224

La ponderacién pude ser un método 6ptimo para reguardar de una forma
pacifica los conflictos laborales y resguardar los derechos del trabajador
por ser la parte mas débil, no solo permite equiparar derechos si no
también permite evaluar las condiciones de mejor solucion al conflicto y
establecer limites a los derechos fundamentales cuando existe conflicto.

223 GRACIA Yzaguirre, Jose Victor, Obcit, pag 177 y 178
224 Frase realizada por Zagrebelsky Gustavo, tratadista espafiol en su destacada obra el derecho ductil
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Los denominados limites de los derechos fundamentales suelen estar
contenidos en un texto de similar rango, esto es, la propia constitucion de
un estado. Sin embargo, al ser imposible regular todas las situaciones
existentes en la realidad en un texto constitucional se ha admitido la
posibilidad de establecer limites que no necesariamente deban
consagrarse en una determinada carta politica. Como se sostiene, los
limites directos, son los que se encuentran expresamente mencionados o

no, respectivamente, en la constitucion.??°

ARROYO JIMENEZ, sefiala que, “cuando mayor sea la limitacién que
realiza la regulacion de la posicion juridica de los individuos mas
importantes deberan ser los intereses generales que persigue dicha
regulacién, mejor podran justificar esos intereses una limitacion de un
derecho fundamental, o cuanto mas afecte una intervencion a los
derechos fundamentales, mas cuidadosamente deberan ser tenidas en
cuenta las razones utilizadas para la justificacion de la medida legislativa

restrictiva”.22%

Una vez sefialada la ponderacion y obtenido un resultado compuesto por
una relacion de preferencia de un principio sobre otro y otros, hemos de
identificar el elemento que genero tal reaccion, el hecho determinante y
especial. En vista de lo explicado en nuestro apartado correspondiente al
caracter prima facie de las normas y al deber general de la motivacion de
sentencias, dicha relacion funcionara a partir de entonces como un
precedente a observar para los casos futuros que compartan el mismo

hecho.??’

En tal sentido, de lo expuesto anteriormente podemos aplicar la
ponderacion como una espacie de ley, para solucionar problemas en las
relaciones laborales, el mismo que se justifica en su escasa o deficiente

regulacion, como lo sefiala TOYAMA, la regulacion del derecho laboral ha

225pA70 Pineda, Oscar Andrés, Los Derechos Fundamentales Y El Tribunal Constitucional, Editorial Gaceta
Constitucional, Lima, 2014, pag,89

226 ARROYO Jimenez, Luis, Ponderacién, proporcionalidad y derecho administrativo en : Indret. Ver http:
// www.raco.cat/index.php/indret/article/viewfile/13097/,pp12

227GARCIA lzaguuirre, Victor, Obcit Pag. 190
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tenido una notable influencia derivada de la constitucion en los ultimos
afos. Asi, tenemos que las Resoluciones del tribunal constitucional han
tenido un impacto relevante en las relaciones de trabajo en tomes como
contratacion, estabilidad laboral, jornada de trabajo, pensiones, derechos
fundamentales de trabajo, etc. Las normas laborales se han orientado
mas al desarrollo de las disposiciones constitucionales, se aprecian las
reformas implementadas por la suscripcion del TLC con Estados Unidos,
la actuacion del SUNAFIL con sus fiscalizadores laborales, asi como la
profusa doctrina nacional que le ha dedicado una atencién importante a la
técnica constitucional. Todo ello da cuenta de la relevancia de la

Constitucion de trabajo en nuestro pais.??8

Por lo que la aplicacion de este principio en el derecho del trabajo, puede
convertirse en un instrumento de raciocino para los sujetos en una relacion
de trabajo, convirtiéendose en un lenguaje de razones, que motive o

justifique justicia y la no vulneracion de derechos fundamentales.

La vinculacion de ponderacién y el test de proporcionalidad estan
estrechamente vinculados, por cuanto la proporcionalidad es la via
procedimental de la ponderacion.

Y su ambito de aplicacion obedece como lo resume ARROYO
JIMENEZ??°, sobre tres posturas:

a) Vision estricta: los autores que suscriben a esta faccién suelen
visualizar este método bajo tres lupas i) el principio de
proporcionalidad opera en especial para la ponderacion de actos
derivados de la potestad sancionadoray el poder de policia del estado;
i) opera sobre las limitaciones de la libertad general en accién de los
individuos, en concreto, como elemento a solucionar la tension entre
el poder publico y la libertad negativa; iii) opera sobre todo acto en
contra de las libertades individuales sin importar la estructura
normativa de la medida ( derecho, mandato, prohibicion), El Test de

222 TOYAMA Miyagusuko, Jorge, Obcit Pag 9.
229 ARROYO Jiménez Luis ob. Cit Pp 16-20

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

Proporcionalidad sirve para diferenciar entre una intervencion y una

vinculacion de los derechos fundamentales.

b) Vision intermedia: quienes se colocan en este sector suelen darle
mayor cabida a los temas susceptibles de ser evaluados. El control de
igualdad y las competencias territoriales también podrian ser
evaluadas a la lucha de dicho test (nuestro tribunal constitucional
mediante el test de igualdad se adhiere a dicha postura, mientas que
el tribunal constitucional espafiol en repetida jurisprudencia incorpora
dicho caracter como el segundo al analizar las competencias de las

autonomias).

c) Vision amplia: de forma protagonica el autor aleman Von Arnauld
asume que el test de proporcionalidad es un criterio derivado de
aspectos materiales o0 sustantivos, sino estructurales relativo de
aspectos materiales o sustantivos, sino estructurales relativo a la regla
general/ excepcion. La proporcionalidad seria un estandar que se
proyecta sobre la decision del poder publico a través de la cual se
reduce el conflicto entre principios.

Ahora bien, también es preciso sefialar como punto final las colisiones de
principios y de reglas, para lo cual citaremos a ROBERT ALEXY, quien
refiere al respecto “la distincion entre reglas y principios se muestra
clarisamente en las colisiones de principios y en los conflictos de reglas.
Comun a las colisiones de principios y a los conflictos de reglas es el
hecho de que dos normas, aplicadas independientemente, conducen a
resultados incompatibles, es decir, a dos juicios de deber ser juridico
contradictorios. Se diferencian en la forma como se soluciona el conflicto,
con relacion al conflicto de reglas solo pueden ser solucionados o bien
introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcién que elimina
el conflicto o la declara invalida; con relacién a la colision de principios,

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

sefiala que deben ser solucionados de manera distinta, cuando dos

principios entran en colisién uno tiene que ceder al otro.?3°

2. CRITICAS A LA PONDERACION

La objecion de irracionalidad constituye la critica mas fuerte a la
ponderacion. Esta objecion sirve a su vez de fundamento para las demas
criticas que acusan a la ponderacion de ser un procedimiento subjetivo,
ser una figura retorica que Enmascara decisiones arbitrarias, e incluso de
ser un procedimiento a través del cual se comparan magnitudes
inconmensurables. Por ello, en la medida que se pueda responder
satisfactoriamente a la objecién de irracionalidad, se podra demostrar la
falsedad de las criticas derivadas de ella. “La racionalidad de la
ponderacion no es condicidon suficiente para la refutacién de las otras
objeciones; pero ella es, en todo caso, una condicidn necesaria para

esto.231

La ponderacion por ser un método de interpretacion de derechos
constitucionales ha sido merecedora de criticas como las que describimos

a continuacién y conforme lo estipula ROBERT ALEXY.2%?

1) Objeciones desde la teoria de las normas: se cuestionan si existen
principios y si existen como se pueden diferenciar los principios de las
reglas, si los principios son normas y si la contraposicion entre reglas

y principios no debe fracasar ante la diversidad multicolor de normas.

2) Objeciones desde la teoria de la argumentacion: se cuestionan si la
ponderacion pueda ser vista como una justificacion o argumentacion o

si debe ser encasillada como un procedimiento no racional o irracional.

3) Objeciones desde la dogmatica ius fundamental: se cuestiona si la

construccion como principio representa un peligro para los derechos

230 ROBERT Alexy, teoria de los derechos fundamentales , centro de estudios politicos y constitucionales
Madrid, 2002, pag.87-89

231 ROBEET Alexy, la construccion de los derechos fundamentales

232 Ob cit. Pag 5.
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fundamentales ya que se pierde su validez estricta como reglas, una
proteccion demasiada poco.

4) Objeciones institucionales: se sostiene que existe demasiado espacio
para los derechos fundamentales, alegan que la tesis de la
optimizacion llevaria a una inflacion de los derechos fundamentales,
que tendria como consecuencia un sobredimensionamiento de la
constitucién, (sobre constitucionalizarian del derecho) lo que
institucionalmente resultaria en el transito desde el estado legislativo

parlamentario al estado jurisdiccional de la justicia constitucional.

5) Objeciones desde la teoria de la interpretacion: se plantea la cuestion
de en qué forma la construccion como principios como interpretacion
de derechos fundamentales puede justificar un catalogo juridico
positivo de derechos ¢es posible justificar la validez universal de la
construccién como principios o de la construccion de proporcionalidad

o resulta aplicable a lo sumo ocasionalmente?

6) Objeciones desde la teoria de la validez: esta reprocha que se ponga
en tela de juicio la primacia de la validez de la constitucion y la
vinculacién legislativa del ejecutivo y del judicial. La estructura

jerarquica del derecho colapsaria en el torbellino dela ponderacion.

7) Objeciones desde la teoria de la ciencia: cuestionan que los principios
no son elementos los suficientemente concisos como para erigir una
dogmatica de los derechos fundamentales, dado que conceptualmente

son estructuradas abstractas que no dicen nada en absoluto.

Estas quiza, sean las principales criticas a este principio pero no es materia
de investigacion de desarrollar ni comparar cada una de ellas, si no de aplicar
este principio en las relaciones laborales como un método de solucion de

conflictos.

Asimismo, el punto de partida donde se justifica la ponderacién es en la

eficacia de derechos fundamentales, que como sefiala PABLO PEREZ
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TREMPS, “los derechos fundamentales surgen del constitucionalismo,
basicamente, como limite al poder del estado, como garantia del ambito de
libertad del individuo frente al poder publico. Aun hoy, la razén de ser el
reconocimiento y garantia delos derechos fundamentales se justifica desde
esa perspectiva de garantia frente al poder publico. La razén de ser de este
hecho radica en la posicion en la supremacia del poder publico ocupa en sus
relaciones con el individuo en cuanto titular de mudltiples potestades,
incluyendo el uso de la fuerza. Ahora bien no cabe duda de que la libertad
del individuo, sus derechos fundamentales, pueden ser alterados no solo por
ese poder publico, sino también por otras personas no investidas de potestad
publica alguna; asi, por ejemplo, tal vulneracion de la inviolabilidad de
domicilio es un registro ilegal por parte de la policia como el que pueda
desarrollar cualquier otra persona, pero, es mas, en ocasiones también entes
no publicos se situan frente al individuo, en una clara posicion de supremacia.
Piénsese, por ejemplo, en la accién de grandes empresas en el terreno
mercantil, en los grandes grupos en el campo de la comunicacién, o en la

relacién entre empresario y el trabajador en el mundo laboral.?33

Asimismo existen algunos limites al utilizar la ponderacién, “Los limites
normativos de la ponderacion se refieren a la limitacion argumentativa del
procedimiento ponderativo para determinar con seguridad si la medida
limitativa que restringe un derecho fundamental est4 confiada o no a la
discrecionalidad del legislador. Es decir, la ponderacidén no podria determinar
si la limitacién al derecho fundamental cae o no dentro de la competencia del
legislador. La causa de esta incertidumbre puede radicar en la falta de
seguridad que el juez tenga sobre las premisas normativas (es decir,
argumentos basados en principios juridicos). Esto implica necesariamente
gue el juez debe de reconocer un d&mbito de discrecionalidad al legislador en
todo aquello que no pueda llegar a determinar. Este reconocimiento de la
discrecionalidad legislativa por parte del juez constituye el limite normativo de
la ponderacion. “Se trata de un margen de accién epistémico de naturaleza

normativa, cuando no se tiene la certeza sobre cual es la manera mas

233pEREZ tremps, Pablo derecho constitucional Volumen 1 el ordenamiento constitucional, derechos y
deberes de los ciudadanos, Tyrant lo Brancha, Espafa, 2010, Pag.128-129.
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apropiada para sopesar los derechos fundamentales que se encuentran en
juego, y se reconoce que el legislador dispone de un determinado marco,

dentro del cual puede adoptar una decisién segun su propia valoracion”234

Haciendo un resumen el abogado PORTOCARRERO QUISPE?%®, en su
trabajo de investigacion, sefiala que la problematica que si esta unida
intrinsecamente con la ponderacion y que sus criticos pasan por alto, es
decir, los limites de la ponderacion. Dichos limites se derivan del problema
de los limites del conocimiento humano y de la posibilidad de elaborar juicios
practicos sobre lo que esta ordenado, prohibido y permitido. Dichos limites
demarcan las fronteras de la ponderacién, asi como, constituyen el limite de
su racionalidad. Estos limites se basan a su vez en el denominado problema
de la divergencia. El problema de la divergencia “aparece cuando son
inciertos los conocimientos acerca de lo que esta ordenado, prohibido o
confiado a la discrecionalidad del Legislador por los derechos
fundamentales”. Dicha incertidumbre puede deberse a la falta de certeza de
las premisas empiricas o de las premisas normativas. El problema de la
divergencia viene a ser entonces la falta de correspondencia entre lo que es
(supuesto ontoldgico) y lo que se puede llegar a conocer razonablemente
(supuesto epistemolégico). El problema de la divergencia se suscita cuando
el Tribunal Constitucional exige valores inferiores de correccion, por ejemplo
limitarse a una exigencia de plausibilidad. Si analizamos al caso de la pildora
del dia siguiente, en donde el juez constitucional limitd la fundamentacion de
su fallo a un déficit de conocimiento empirico, es decir, vemos que el juez
constitucional se limité a exigir un grado de correccién plausible de las

premisas empiricas del legislador.

Sostener que existe un ambito de discrecionalidad cognitiva en favor del
legislador, en casos en los cuales el juez constitucional no pueda determinar
la certidumbre de las premisas que sustentan la norma, es atribuir una carga
argumentativa en favor del mismo. Dicha carga argumentativa es solo una
carga de naturaleza prima facie. En su argumentacion, el juez constitucional

234 ROBERT Alex y epilogo a la teoria de los derechos fundamentales
235 PORTOCARRERO Quispe, José Alexander, en su trabajo de investigacion peligros y limites de la
ponderacion
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podra demostrar la veracidad o falsedad de las mismas respecto del caso
concreto. De esta manera se podria determinar que las premisas del
legislador son falsas y declarar la inconstitucionalidad de la norma, o por el
contrario, confirmar su veracidad, darla por constitucional y declarar por

improcedente la demanda de inconstitucionalidad.

Este fenomeno puede ser identificado por ejemplo en la limitaciébn a los
derechos fundamentales. En efecto, siguiendo la teoria relativa de los limites
a los derechos fundamentales, el &ambito de proteccién del derecho
fundamental que se logra a través del test de proporcionalidad, no coincide,
en la mayoria de los casos, con el contenido prima facie establecido por la
Constitucion. “La amplitud del analisis jurisprudencial es superado por la
amplitud del derecho fundamental en su integridad. El Tribunal Constitucional
no protege la totalidad del derecho fundamental. Dado que, desde éste punto
de vista, la amplitud del derecho fundamental y la amplitud de la proteccion
del mismo no coinciden, se puede hablar de la existencia de una solucién en

funcion de la divergencia”.

Con esto se demuestra que el problema de la divergencia juega un papel
importante en la determinacion no solo del grado de afectacién de un derecho
fundamental, sino también en el grado de control que tendra el juez

constitucional sobre las normas acusadas de inconstitucionales.

Los limites epistémicos de la ponderacion pueden ser de dos clases: limites

epistémicos de caracter normativo y limites epistémicos de caracter empirico.

Ambos limites se derivan a su vez del problema de la divergencia y
constituyen argumentos para el reconocimiento de la discrecionalidad del
legislador en casos en que la ponderacién no sea suficiente para la resolucién

de un determinado caso.

3. TEST DE PROPORCIONALIDAD

CARLOS BERNAL, sefiala que “El principio de proporcionalidad es un
concepto juridico que aparece con frecuencia en las decisiones de los
tribunales constitucionales europeos y también en las de nuestra corte
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constitucional. La utilizacién de este principio contribuye de manera
determinante a dar fundamentos a las sentencias de constitucionalidad
relativas a los actos de los poderes publicos que afectas los derechos

fundamentales.236

La proporcionalidad se ha justificado su aplicacién apelando al valor
justicia, al principio del estado de derecho; a la dignidad de la personay,
con mas frecuencia, a la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes

publicos.?3’

Segun CARLOS BERNAL?238, el principio de proporcionalidad se compone

de tres reglas las cuales se deben observar como son las siguientes:

a) ldoneidad: segun este sub principio, toda intervencion en los derechos
fundamentales debe ser idonea para contribuir a alcanzar un fin

constitucionalmente legitimo.

b) Necesidad: segun este sub principio, toda intervencién en los
derechos fundamentales debe realizarse con la medida mas favorable
para el derecho intervenido de entre todas las medidas que revistan la

misma idoneidad para alcanzar el objeto perseguido.

c) Proporcionalidad en sentido estricto: segun este sub principio, toda
intervencion, en el derecho fundamental debe estar en una adecuada
relacion con el significado del derecho intervenido. En otras palabras
las ventajas que se obtengan mediante la intervencién en el derecho
fundamental deben compensar los sacrificios que ello implica para su

titular y para la sociedad en general.

236 BERNAL pulido, Carlos, El derecho de los derechos, universidad externado de Colombia, 1Ra edi,
2005, Colombia, pag 66.

237 CIANCIARDO, Juan, El Principio De Razonabilidad, Editorial Albacao De Rodolfo Depalma, 1ra Edi,
2004, Argentina, Pag.55

238 BERNAI Pulido, Carlos, Ob cit, pag 67
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A modo de ejemplo para entender la utilizacion del principio de
proporcionalidad citaremos un caso resuelto por nuestro tribunal
constitucional, para ello copiaremos el resumen y analices efectuado por
PORTOCARRERO QUISPE:?*®

“El Tribunal Constitucional evalua el recurso extraordinario de Habeas
Corpus interpuesto por la sefiora Magaly Jesus Medina Vela y el sefior
Ney Guerrero Orellana contra los Magistrados miembros de la Primera
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de la Republica, quienes
expidieron la resolucién en el Recurso de Nulidad N.° 3301-04, de fecha
28 de abril de 2005, en la cual se declara no haber nulidad en la sentencia
de fecha 4 de junio de 2004, la misma que condena a los demandantes a
cuatro afios de pena privativa de la libertad, suspendida condicionalmente
por el término de tres afios, por la comision del delito contra la libertad—
violacion de la intimidad. Los recurrentes sostienen que se ha violado su
derecho a la libertad personal por habérseles negado tutela procesal
efectiva pues se estaria vulnerando su derecho a la probanza y a la
defensa. Los recurrentes fueron sentenciados a causa de la propalacion,
en un programa televisivo, de imagenes explicitas que mostraban a una
persona manteniendo relaciones sexuales presuntamente ejerciendo la
prostitucion clandestina. El programa de television “Magaly TV”, emiti6 el
31 de enero de 2000 un video editado que contenia imagenes que
revelaban datos intimos de dofia Moénica Adaro Rueda, y se le apreciaba
manteniendo relaciones sexuales con una persona de sexo masculino,
identificado posteriormente como don Eduardo Martin Arancibia Guevara.
Tal reportaje fue anunciado como ‘Las Prostivedettes’, y fue difundido a
traves de un canal de television de sefal abierta. El Tribunal
Constitucional luego de dilucidar si existia 0 no una restriccion al derecho
a la tutela procesal efectiva de los recurrentes, determina que tal
restriccion si existe, teniéndose que determinar si la restriccién es
constitucional. Para ello hace uso del test de “racionalidad” y sus tres sub
principios: sub principio de adecuacion o idoneidad, sub principio de

necesidad y sub principio de ponderacion. Los bienes juridicos que el

239 pORTACARRERO Quispe, Jose ob cit110-114
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Tribunal Constitucional pone en liza son: el derecho a la informacion y el
derecho a la vida privada. Luego de aplicar el test de racionalidad y sus
tres sub principios determina que el derecho a la intimidad ha sido
vulnerado y por lo tanto declara infundada la supuesta violacion al derecho

a la defensa”.

Este principio que para algunos tratadistas tiene la misma finalidad que la
ponderacion y otros que es su medio procedimental cuenta con algunos

limites a tomar en cuenta:

Los limites normativos de la ponderacion se refieren a la limitacion
argumentativa del procedimiento ponderativo para determinar con
seguridad si la medida limitativa que restringe un derecho fundamental
estd confiada o no a la discrecionalidad del legislador. Es decir, la
ponderacion no podria determinar si la limitacion al derecho fundamental
cae 0 no dentro de la competencia del legislador. La causa de esta
incertidumbre puede radicar en la falta de seguridad que el juez tenga
sobre las premisas normativas (es decir, argumentos basados en
principios juridicos). Esto implica necesariamente que el juez debe de
reconocer un ambito de discrecionalidad al legislador en todo aquello que
no pueda llegar a determinar. Este reconocimiento de la discrecionalidad
legislativa por parte del juez constituye el limite normativo de la
ponderacion. “Se trata de un margen de accion epistémico de naturaleza
normativa, cuando no se tiene la certeza sobre cual es la manera mas
apropiada para sopesar los derechos fundamentales que se encuentran
en juego, y se reconoce que el legislador dispone de un determinado
marco, dentro del cual puede adoptar una decision seguin su propia

valoracion.240

a) Lainseguridad normativa: Los limites normativos aparecen cuando no
se puede llegar a elaborar con seguridad, a través de la ponderacion,
juicios préacticos sobre aquello que el texto normativo, en nuestro caso
la Constitucion, establece. “El caso mas representativo en que este

fendmeno [la inseguridad normativa] se presenta en el ambito de los

240 |BIDEM Robert alexy 547-548
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derechos fundamentales es la inseguridad para llevar a cabo la

Ponderacion”.241

Es decir, el juez no puede determinar con seguridad que es aquello
gue la Constitucion manda, prohibe o permite al legislador.

Es importante mencionar que los modelos de reconstruccion de la
ponderacion en consideracion de la inseguridad de las premisas
normativas, es un ambito aun no resuelto en la doctrina de la
ponderacion y es terreno fértil para innumerables clasificaciones y
definiciones. Nosotros asumiremos la tesis que sostiene que la
inseguridad respecto de las premisas normativas no puede ser
resuelta por el juez constitucional, dado que existe un principio formal
gue exige que las decisiones del legislador sean respetadas en la
mayor medida posible, en funcion de las circunstancias facticas y
juridicas.?#?

Esto significa que el juez constitucional estd sujeto a una carga
argumentativa a favor del legislador. Cuando exista inseguridad sobre
si una norma es aplicable a un caso concreto o si la norma implica una
afectacion de un derecho fundamental no prevista en el ordenamiento
juridico, etc., el juez constitucional no podra, en funcion a estas
premisas, ni declarar inconstitucional la norma, ni, en observancia a
principios como la conservacion de la ley y la interpretacion conforme
a la Constitucion, introducir cambios en el tenor o sentido de la norma.
Un ejemplo de inseguridad normativa seria el caso de no poder
determinar si cierto grupo de personas esta sujeto o no a determinada
normatividad. Este es el caso del despido. Se trataba de si era posible
exonerar a las fabricas con menos de cinco trabajadores, de las
condiciones de despido en general que eran relativamente estrictas,
de modo que el empleador pudiera gozar del régimen mas flexible para
el despido ofrecido por la legislacion civil.?43

241 Obcit. Robert Aley 558

242 Sejkeman ver en
http://www1.unipa.it/gpino/Pino,%20Principios,%20ponderacion,%20y%20la%20separacion.pdf
243 DOWRKIN Ronald, los derechos en serio, Ariel derecho, 1977, Espafia, Pag.189-190
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En este ejemplo vemos que colisionan el derecho al trabajo que tiene
el trabajador y el derecho a la libertad contractual que tiene el

empleador.

b) Principios formales: El principio formal, es mandato de optimizacion de
caracter prima facie, es decir, que podra ser contradicho por razones
gue sean suficientes para hacerlo. Como principio prima facie podra
ser cumplido en determinados grados. Sin embargo, a diferencia de
los principios materiales o sustanciales como por ejemplo los derechos
fundamentales, el principio formal no forma parte, al menos no

directamente, de la ponderacion.

El concepto de principio formal no es nuevo, el propio AIEXY?#4
destaca su Importancia dentro de su reconstruccion teorica de los
derechos fundamentales. En la actualidad el concepto de principio
formal ha cobrado Importancia no sélo en la intensa polémica acerca
de la determinacion del margen de decision legislativa y la dimensién
del control constitucional sobre el legislador, sino también debido a las
criticas que la teoria de los principios ha recibido por parte de sus
detractores, los cuales, basandose en clasicas criticas al concepto de
Constitucion como orden fundamental, sostienen que la presencia de
derechos fundamentales, con caracter de principio, amenazan el orden

constitucional democratico del Estado moderno.

4. LA PROPORCIONALIDAD Y LA COLISION DE DERECHO
EN LAS RELACIONES LABORALES.

La incursibn de los derechos fundamentales del trabajador en las
relaciones laborales genera situaciones donde su ejercicio puede entrar

244 OBCIT. ROBERT ALEXY pag. 560
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en conflicto con las posiciones ideolégicas del empleador y su derecho de

poder de direccion.

Dicha situacion viene siendo discutida recientemente en la doctrina
laboral como una colision de derechos fundamentales, en tal sentido debe
ser resuelta como se viene proponiendo con la ponderaciéon, como un

método de equivalencia de derechos fundamentales.

Como se dira, en una sintesis de buena parte de la literatura juridica en la
Materia: “la configuracion de este conflicto como una colision entre
derechos de rango constitucional suministra ya los criterios que han de
manejarse para su solucion y que se sustancian en una ponderacion entre

ellos a través del principio de proporcionalidad.?4°

En tal sentido son quiza los derechos inespecificos los que entran en
colisibn, por cuanto por su propia haturaleza son derechos
fundamentales, que entran en conflicto, en las relaciones laborales

justamente por las nuevas tendencias sociales y tecnoldgicas.

A modo de conclusion se puede verificar que en las relaciones laborales
en la actualidad no solamente se discuten derechos que puedan pactarse
en el contrato de trabajo, si no también aquellos derechos que se generen
de un convenio colectivo, pero esto no debe ser limitativo, por cuanto en
el seno de las relaciones internas laborales internas se puede generar
derechos fundamentales generales que afectan a un conjunto de
trabajadores, pero también se pueden generar derechos laborales
especificos a un grupo de trabajadores.

Es asi que una solucion del conflicto laboral en la actualidad por lo general
es a nivel judicial y/o administrativo, aplicando la normatividad juridica
laboral vigente a la fecha de que suceda el conflicto, pero también cabe
la posibilidad que algun 6rgano jurisdiccional pueda aplicar las fuentes del

25UGARTE catalogo, Jose Luis, La Colisidon De Derechos Fundamentales En El Contrato De Trabajo Y El
Principio De Proporcionalidad.
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derecho para solucionar algun conflicto entre los sujetos laborales.
También se debe tener en cuenta que en las relaciones laborales cuando
existen conflictos colectivos se discuten mediante la conciliacion, huelga
0 negociacion arbitral, donde se podria aplicar la ponderacion a modo de

solucionar conflictos.

En una relacion laboral regida por el derecho privado se debe tener en
cuenta gque existe una obligacién de respeto de los derechos humanos
entre particulares. Esto es, de la obligacion positiva de asegurar la
efectividad de los derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de

los Estados, se derivan efectos en relacion con terceros.

Dicha obligacion de respeto de derechos humanos no solamente debe ser
aplicada entre particulares, si no en todas las relaciones que pueda
desempefiar un ser humano, por cuanto esta claro que un trabajador no
deja guardado en la gaveta sus derechos fundamentales, sino que lo
acompafan en todo el trascurso de su vida, las ideologias empresariales
tienen que entender que no pueden sobrepasar los derechos del
trabajador, es un limite que la constitucion otorga.

De este modo, circundan en torno al sujeto: por una parte, “los derechos
especificamente laborales de que son titulares los trabajadores
asalariados o empleadores en tanto que sujetos de una relacion laboral”
—paradigmaticamente derecho a la huelga y negociacion colectiva- y por
otra “los derechos constitucionales de caracter general y, por ello, no
especificamente laborales que pueden ser ejercidos, sin embargo, por
sujetos de las relaciones de trabajo —los trabajadores en particular - en el
ambito de las mismas, por lo que en tal caso adquieren un contenido o

dimensidn laboral sobrevenidos” 246

246 PALOMEQUE, M. C. “Derechos fundamentales generales y relacion laboral: los derechos laborales
inespecificos”, en AAVV El modelo social de la Constitucion, espaifiola de 1978, pag 229.
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De lo expuesto anteriormente podemos concluir que los derechos
especificos de los trabajadores son aquellos regulados por ley y estan
garantizados por nuestra carta magna y son los conocidos como los
derechos individuales o colectivos, en este tipo de derechos dificilmente
exista una colisién de derechos, porque ir en contra de ellos seria una
vulneracion directa de derechos laborales, el problema radica en aquellos
derechos inespecificos, derechos que se van creando con el lapso de
tiempo, o aquellos derechos reconocidos por la constitucion que son
fundamentales se ven afectados en una relacion laboral, justamente
porque colisionan con los derechos de los empleadores que casi siempre

son especificos?*’.

Una de las cuestiones mas relevantes de las nuevas tendencias laborales,
es enfrentar a las nuevos paradigmas, que son justamente las nuevas
tendencias empresariales y que vienen siendo reguladas, un ejemplo de
ello es la regulacion de la ley de seguridad en el trabajo, que hasta hace
unos afos este hecho era poco probable una aceptacion en los fueros
judiciales, del mismo modo hay derechos como ya se ha mencionado en

el uso de las nuevas tecnologias.

De este modo, el conflicto nace cuando existe un abuso del poder de
direccion del empleador donde el trabajador puede ejercer su derecho de
resistencia, pero también puede darse el caso que colisionen derechos
fundamentales entre ambos sujetos, donde no solamente el justiciable
puede solucionarlo utilizando el test propuesto, sino también entre el
empleador y trabajador, por cuanto la mayoria de estos derechos

inespecificos son disponibles.

En el caso de la relacion laboral dichos conflictos hacen surgir relevantes
preguntas: ¢como se resuelve el caso del trabajador que no quiere que
Su imagen sea captada por medios visuales mientras el empresario
necesita esa imagen para publicitar su negocio o resguardar el patrimonio

247 |bidem p 45
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de la empresa? o ¢qué debe hacer el derecho con la conducta del
empresario que descubre actos que dafan su propiedad, ingresando en
el correo electronico del trabajador o grabando sus conversaciones

mientras trabaja?

La respuesta es obvia utilizando el test de ponderacién a modo de una
equivalencia de derechos, pero no hay que olvidar que también son
derechos disponibles, asi que también una forma de aplicacion del test
sugerido, es que ambas partes lleguen a un acuerdo y se vean
beneficiadas, lo que se quiere es que no haya vulneracion de derechos,

si no solucion y satisfaccién evitando el abuso de poder del empleador.

De esta forma, en la actualidad por lo general los derechos fundamentales
del trabajador que se discuten son las que estan reguladas, dicha partida
nace de la conducta del empleador que vulnera un derecho fundamental
del trabajador, desde lo legal, una conducta asi es calificada como ilicita,
por ejemplo la falta de pago que pueda ser exigida judicialmente y

administrativamente.

En consecuencia no solamente el test debe aplicarse para aquellas
conductas ilicitas, de afectacion de normas legales reguladas, sino
también aquellas que no lo estan, ello no quiere decir que en la actualidad
estan desamparadas ya que algunos casos han sido resueltas via
amparo, que quiza no es lo mas dable, pero dicho punto no es tema de la

presente investigacion.

En estas situaciones, el mismo legislador efectia al momento de redactar
una ley o propuesta legislativa aplicando las fuentes de derecho para que
no exista vulneracion hacia particulares (reglas principios). Pero entre
particulares es distinto, por cuanto se discute derechos inespecificos
donde el test no va discutir la aplicacion de reglas o principios, pero esto
no quiere decir su inaplicacion ya que existe una misma linea derechos
fundamentales en una misma condicién, de ahi la colisién, pero su

aplicacion esta en el buen sentido comun, a modo de proteger los
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derechos del trabajador que merece una defensa especial por su

condicidn menos favorable.

Como se ha explicado, “nadie puede negar que serian deseables leyes
ponderadas, es decir, leyes que supieran conjugar del mejor modo posible
todos los principios constitucionales; y, en un sentido amplio, la ley
irremediablemente pondera cuando su regulacion privilegia o acentia la
tutela de un principio en detrimento de otro, es decir cuando contribuye a

“cerrar” lo que esta “abierto” en el plano constitucional”48.

El cruce entre el poder de direccion del empresario y el derecho a la
privacidad de los trabajadores, en lo que dice relacion con el control
audiovisual: “prohibe el uso de instalaciones audiovisuales u otros
dispositivos que tengan como finalidad exclusiva el control de la actividad
de los trabajadores.?*°

Ahora, bien distinto es el caso del ejercicio de una facultad, posicion o
conducta, ya sea el poder de mando o el poder disciplinario, o la facultad
de contratar o despedir trabajadores, que pueda ser entendido como parte
del ambito protegido de un derecho fundamental del empresario —
particularmente de la libertad de empresa o el derecho de propiedad-. En
dicha situacion, la conducta o posicion juridica del empleador que restrinja
derechos fundamentales del trabajador generara una colision o conflicto

de derechos fundamentales entre las partes de la relacion laboral.2%0

Para esta concepcidon “las conductas o situaciones que caen bajo el
amparo de un derecho fundamental resultan perfectamente claras desde
los enunciados constitucionales, de manera que, mediando una correcta
interpretacion de los mismos, podemos delimitar con absoluta precision la

suerte de nuestro caso: 0 estamos en presencia de un ejercicio tipico del

248 GARCIA-PERROTE, MERCADER, “Conflictos y ponderacién de los derechos fundamentales de
contenido laboral”, en AAVV El modelo social de la Constituciéon espafiol la de 1978,p 261.

249 FERNANDEZ, S. “Variaciones sobre el poder de control a distancia: el espejo de la madrastra”, en
AAVV El poder de la direccion del empr esario: nuevas perspectivas, La Ley, Madrid, 2005, p 86.

250 |bidem. Pag 95
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derecho o libertad y, entonces, por cierto, nada hay que ponderar ni
discutir; o nos movemos por fuera del ambito protegido por el derecho, en
cuyo caso tampoco hay nada porque el asunto queda librado a la decision

libre del legislador o de otras autoridades publicas”.?>!

En el ambito laboral se ha rechazado explicitamente esta opcién, ya que
el principio de equivalencia de los derechos en conflicto “de entrada, ya
excluye cualquier tentativa de jerarquizar derechos y, con ello, de atribuir
abstractas posiciones de valor a unos derechos frente a otros. O por
decirlo de manera mas directa, la adjudicacion a la libertad de empresa
de una posicion preferente y a los demas derechos fundamentales de la
persona del trabajador de una posicion claudicante o a la inversa, es
contraria al principio de equivalencia que debe informar el juicio de

ponderacion.?%2

De un lado, “el empresario es titular de un derecho que, en la mayor parte
de los Ordenamientos positivos, con una u otra denominacion (libertad de
empresa, libertad econdmica o libertad de organizacion econémica, por
ejemplo) y de manera expresa o implicita (deducida del derecho de

propiedad), tiene anclaje constitucional.?>®

Por ello, el ejercicio de un derecho fundamental inespecifico del trabajador
“‘en la empresa consiste en venir limitado por la concurrencia con otro
derecho fundamental menos pleno, que no detenta el mismo valor que los
de expresion, dignidad, intimidad, etc., pero que no obstante disfruta de
un reconocimiento incluso mayor que los citados. En efecto, estoy
hablando del derecho libertad de empresa, que en la Constitucion

espafiola aparece citado en el articulo 38.25

ZITOLLER, F. “Refutaciones logicas a la teoria de los conflictos de derechos”, en AAV'V La interpretacion
en la era del neoconstitucionalismo, Abaco, Buenos Aires, 2006, p 181.

252 \VALDES DAL-RE, F. “Los derechos fundamentales de la persona del trabajador y el Derecho del
Trabajo” pag.100

253 \/ALDES DAL-RE, F. Derechos fundamentales de la persona del trabajador y Derecho del Trabajo, pag.
97

254 OJEDA, A. “Equilibrio de intereses y bloque de constitucionalidad personal en la empresa” pag.98
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En ese sentido, la libertad de empresa —como facultad positiva de dirigir
la actividad empresarial- “se proyecta en el contrato de trabajo a través de
las facultades y poderes que los ordenamientos reconocen al empresario,
seflaladamente los poderes de ordenacion y especificacion de las
prestaciones laborales, de adaptacion de la organizacion del trabajo a los
requerimientos del mercado, de establecimiento de los medios de control
y de reglas generales de conducta y disciplina laboral, dictando 6rdenes

e instrucciones dotadas de una Eficacia real para el trabajador.?>®

El poder de direccion laboral, entonces, entendido como “aquellas
facultades que, sumadas o combinadas, permiten llevar adelante la
iniciativa econdmica de la empresa en las relaciones internas de ésta,
atendiendo a los intereses constitucionalmente protegidos de quien o
quienes lo han puesto en marcha”, corresponde a una calificada

manifestacion del derecho de libertad de empresa.?>®

Y en ese sentido, la libertad de empresa se erige como el derecho de
rango fundamental que en determinados casos, entra en conflicto con los
derechos fundamentales del trabajador, especialmente en su dimension
de facultad organizativa de la actividad empresarial y de direccion de la
relacion laboral. Ello, sin perjuicio de que otros derechos fundamentales
de los que sea titular el empresario puedan concurrir en casos

determinados a dicha colisién como la propiedad.?%’

Especialmente relevante, en fin, ha sido para la doctrina laboral, como ya
explicamos latamente, la distincion entre derechos fundamentales del
trabajador “especificamente” laborales de “que son titulares los
trabajadores asalariados o los empresarios (0 las organizaciones de
representacion y defensa de sus respectivos intereses) en tanto sujetos
de una relacién laboral (paradigméticamente, derecho al salario, derecho

255 \VALDES DAL-RE, F. Los derechos fundamentales de la persona del trabajador, Op. Cit., p 97.

26 |bidem.105.

27 OJEDA A, A. “Equilibrio de intereses y bloque de constitucionalidad personal en la empresa”, Op. Cit.,
pg 19.
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de huelga, derecho de negociacion colectiva, etc.)” y los derechos
fundamentales “inespecificos” que “son derechos atribuidos con caracter
general a los ciudadanos, que son ejercidos en el seno de una relacion
juridico laboral por ciudadanos que, al propio tiempo, son trabajadores y,
por tanto se convierten en verdaderos derechos laborales por razon del

sujeto y de la naturaleza juridica de la relacion en que se hacen valer”.2%8

“los derechos fundamentales inespecificos no estan en el contrato de
trabajo, sino que actuan desde fuera de él en el ambito de la empresa’.
Se dice entonces, que el “trabajador lleva asi a la relacion laboral unos
derechos, inherentes a su Persona, que son previos al contrato de trabajo
gue concierta y de rango superior y valor a los que en éste puedan regir y
haberse acordado, pero cuyo ejercicio va a repercutir ineludiblemente en

el propio contrato de trabajo y en la empresa en la que aquel se inserta.?>®

La buena fe puede ser entendida como un limite interno de los derechos
fundamentales del trabajador. Esto es, uno de aquellos limites que
“provendrian de la conceptualizacion del contenido de los derechos, es

decir, de su interior”.260

Se ha recalcado que “la buena fe se constituye en realidad como un limite
inmanente de los derechos subjetivos de aquellas partes implicadas en la

relacion juridica”6?.

La doctrina laboral lo expresa de este modo: “donde falta lealtad y buena
fe debidas, hay un incumplimiento y no hay ejercicio de un derecho, ni
fundamental ni ordinario; y no puede haber amparo, sino sancion”,
agregando que en esos casos ejercicio abusivo y de mala fe. “ese falso

derecho fundamental en realidad, incumplimiento que quiere acogerse a

28 PALOMEQUE, M.C. “Derechos fundamentales generales y relacion laboral: los derechos laborales
inespecificos” en AAVV Modelo social en la Constitucion espafiola de 1978, Op. Cit., p 229

259 \VALDES DAL-RE, F. “Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y
poderes empresariales: una dificil convivencia”, Op. Cit., p 89

260 CIANCIARDO, J. El gjercicio regular de los derechos, Ad Hoc, Buenos Aires, 2007, p 234.

261 |bidem pg 256
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la tutela judicial y constitucional adoptando una prestigiosa vestidura - no

puede obtener el amparo pretendido”?%2.

5. LOS DERECHOS LABORALES INESPECIFICOS Y SU
APLICACION EN EL PERU

El Perd no es ajeno a esta realidad existen innumerables casos expuestos
en la prensa de explotaciones laborales, sin ir muy lejos en el afio 2016,
un conocido chifa denominado el gavilan, se dio a conocer las condiciones
infra humanas como vivian, es mas estos trabajadores dormian en una
casa conjunta en condiciones inhumanas producto de la explotacién por
parte de sus empleadores, mucho de estos no estaban en planillas
ganaban menos del sueldo minimo permitido, entre otros abusos, como
se observa la colision no de derechos entre los sujetos de una relacién
laboral no solamente se da cuando se equiparan dos derechos
fundamentales, sino se da ante el abuso del empleador, por la necesidad
que tiene cualquier ciudadano de trabajar para su propio sostenimiento y
el de su familia, ante tal hecho surgen estos abusos que deben ser
frenados, la mayoria de estos abusos se dan en los derechos
inespecificos del trabajador, que ademas es una nueva tendencia que se

esta dando en las relaciones laborales a nivel mundial.

En una entrevista al profesor CARLOS PALOMEQUE LOPEZ?%3 con

relacion a los derechos inespecificos, al ser preguntado:

“Es muy cierto que el trabajador, en funcion de lo que usted manifestaba,
al momento de ingresar al centro laboral no deja sus derechos de
ciudadano, sino también que dentro de este puede ejercerlos. Pero ¢,qué
pasa por ejemplo cuando hay un choque de derechos, entre los derechos
inespecificos del trabajador como el derecho al honor, a la intimidad, a la

22 MONTOYA, A. La buena fe en el Derecho del Trabajo, pag 83

263 Entrevista al profesor PALOMEQUE Lépez Manuel Carlos, Los Derechos del Trabajador Frente a los
Actuales Paradigmas productivos, Retos del derecho Laboral en la denominada Nueva Economia, en la
revista Soluciones Laborales, N° 114-Junio 2017, Editorial Gaceta Juridica, Lima 2017, P 13 al 19.
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proteccién de las comunicaciones, etc., con un derecho fundamental del
empleador, como la libertad de empresa? ¢Cual seria el mecanismo de

solucion en este caso?

El profesor responde lo siguiente:

Bueno, la libertad de empresa no es un derecho fundamental. Es otra
cosa, es una garantia institucional, no es técnicamente un derecho
fundamental. Habria que hacer un diagnéstico en cada Constitucion,
porque varia. En general, por lo que yo s€, es una garantia institucional,
es algo que impregna cuando un precepto de la Constitucion dice que el
sistema econdmico serd la economia de mercado, con determinados
limites, lo que esté haciendo es establecer el marco en el que se ejercen
los derechos. Y derivan del derecho de la garantia institucional de la
libertad de empresa, los poderes empresariales que el empleador tiene en
tanto que empleador y que derivan del contrato de trabajo. Entonces ahi
es donde se plantea la colisibn como Ud. bien decia. Cuando el ejercicio
de los derechos inespecificos, esos que ha mencionado y otros mas,
pueden entrar en colisién con el ejercicio legitimo, regular, del poder de
direccion. En el tiempo presente la mayor parte de las cuestiones litigiosas
por lo menos en el sistema judicial espafiol y en el europeo también, me
imagino que el americano y los americanos también, tienen que ver con
el ejercicio de derechos constitucionales laborales. Ya no hay pleitos muy
abundantes sobre eleccion del derecho de huelga, o de la libertad sindical,
sino sobre este tipo de cuestiones. Una eventual lesion del empleador del
derecho a la libertad de comunicaciones, por ejemplo, y eso ahi a la postre
lo resuelven los tribunales. ¢ Cual es el criterio que se utiliza en este
asunto? Primero, prevalencia de los derechos fundamentales, pues una
categoria absoluta que inspira la construccion del Estado social y
democratico de derecho, prevalece. Segundo, solamente cabe o cabria
una restricciéon del derecho fundamental, como consecuencia de que se
haya convertido esa practica del empresario (que puede atentar al
derecho fundamental, o no atentar, sino restringir) en una actuacion
indispensable, donde aparece lo que se ha llamado el juicio ponderacion
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o principio de proporcionalidad. EI empleador pone a disposicion del
trabajador una herramienta informatica para el cumplimiento de su
prestacion laboral, y el trabajador utiliza esa herramienta informética para
otros fines distintos de los que le corresponde, ¢es legitimo que el
empleador controle este asunto?, naturalmente. Pero como lo controla,
¢irrumpiendo abruptamente en el correo electrénico del trabajador? No.
Aqui hay que valorar las circunstancias del caso y es lo que se llama el
juicio de ponderacion. Es decir, la cortes constitucionales que se han
ocupado de estos temas entienden que el empresario tiene que probar
gue ese comportamiento, que afecta al derecho fundamental, es la Unica
posibilidad que tiene para llevar a cabo un control de un supuesto
comportamiento irregular por parte del trabajador: el trabajador en vez de
estar utilizando la herramienta informética para el cumplimiento de su
prestacién laboral, se dedica a entrar en paginas irregulares, de asueto,
de entretenimiento. Pues el empresario no puede directamente entrar en
la correspondencia del trabajador para comprobarlo. No puede. Tiene que
acudir a otros medios. Ese seria el ultimo recurso. Pero no es el ultimo
recurso, caben otros muchos, que son, probablemente mas costosos y
mas dilatorios para el empleador, para quien lo mas inmediato es entrar
en el correo electrénico. Pero eso no puede ser. Ahora, ¢,eso significa que
el empleador se quede sin la tutela del ejercicio regular de su poder de
direccion que conduce al control? Pues no. Cabe la posibilidad de medios
instrumentales que preserven el derecho fundamental y solo, las cortes
constitucionales, la jurisprudencia constitucional, acepta una afectacion
del derecho cuando sea el ultimo recurso. Cuando no quepa otra solucion.
Ello es lo que se llama el principio de idoneidad; el principio de
proporcionalidad en sentido estricto, que se construye, no es una
construccion legislativa, no hay una norma que regule esto, se construye
por la decision judicial: es el juez el que tiene que ponderar las distintas
circunstancias que concurren en el caso y bajo estos principios resolver.
Pero, para contestar frontalmente a su pregunta, evidentemente, el dia a
dia hay numerosos supuestos de cuestiones litigiosas que tienen que ver
con una colision del ejercicio del derecho fundamental, los derechos
inespecificos fundamentalmente, y el ejercicio regular por parte del
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empresariado de sus poderes empresariales en la empresa, del poder de

direccion”.

De lo expuesto anteriormente, se puede rescatar lo siguiente, ¢ la libertad
de empresa, puede ser considerada como derecho fundamental en
nuestra legislacion o es una garantia constitucional? o el problema
deviene que nuestros operadores lo viene confundiendo y no saben
diferenciar entre ambas, 0 ¢es un derecho como sujeto de derecho la
libertad de empresa?.

Al respecto el TC refiere: consagrado por el articulo 59 de la constitucion,
el derecho a la libertad de empresa se define como la facultad de poder
elegir la organizacion y efectuar el desarrollo de una unidad de produccién
de bienes o prestacidén de servicios para satisfacer la demanda de los
consumidores o usuarios. La libertad de empresa tiene como marco una
actuacion econOmica auto determinativa, lo cual implica que el modelo
econdémico social de mercado sera el fundamento de su actuacion, v,
simultdneamente, le impondrda limites a su accionar, consecuentemente,
dicha libertad debe ser ejercida con sujeciébn a la ley, siendo sus
limitaciones béasicas aquellas que derivan de la seguridad, la higiene, la
moralidad, o la preservacién del medio ambiente, y su ejercicio deber
respetar los diversos derechos de caracter socio-econémico que la

constitucion reconoce?%4.

Como se observa nuestra legislacion lo considera como un derecho
fundamental o por lo menos constitucional, en tal sentido, consideramos
gue es erréneo, por cuanto este debe ser considerado como una garantia
institucional, en ese sentido es probable que se evitaria los abusos por
parte de los empleadores que por su poder econémico que se ajusta al
modelo econdémico legal de nuestra legislacién, encuentran una
justificacion para hacer valer su poder de direccibn hacia con los
trabajadores.

264 STC EXP N° 7320-2005-AA F.J 53.
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Ahora, bien ya hemos sefialado en el capitulo anterior sobre el poder de
direccion y la facultad que tiene el empleador para fiscalizar labores, es
aqui donde se puede colisionar derechos o simplemente se puede ser
abuso de este poder de fiscalizacion, al respecto en la misma entrevista
el profesor PALOMEQUE LOPEZ?%, al ser preguntado al respecto nos

sefala:

‘Dentro de los poderes directivos del empleador hay una facultad
especifica, que es la facultad de fiscalizacion, a través del cual el
empleador puede verificar si es que el trabajador esta cumpliendo o no
efectivamente con sus labores. En ese sentido, cuando el empleador
ponga en ejercicio esta facultad, a través de la instalacion de una camara
de video vigilancia por ejemplo ¢ atentaria de alguna manera el derecho a
la intimidad de los trabajadores si es que lo instala sin comunicarlo

previamente?
El profesor responde lo siguiente:

Si. Podria afectar y de hecho afecta y hay pronunciamientos judiciales en
muchos paises en este sentido. Bueno ese seria el ultimo recurso, como
la camara de vigilancia personal, incluso instalada en los vestuarios. No
es posible ello. No, mire, voy a instalar la camara para evitar que el
trabajador se lleve a su casa cosas de la empresa, de la actividad
productiva. Opte usted por otro procedimiento porque usted no puede
lesionar la libertad personal del trabajador, en este caso el derecho de
intimidad, el derecho a la imagen, etc., etc. Tiene usted que ejercer su
fiscalizacion (que exactamente forma parte del poder empresarial) a
través de otros medios que no sean lesivos de los derechos
fundamentales, frontalmente lesivos, y en todo caso aplicando la
proporcionalidad de medios. Ahora bien, si la instalacion de camaras es
como consecuencia de un pacto con la representacion de los trabajadores
en sitios adecuados y a partir de alli hay una comprobacién de un uso
irregular, en la practica laboral, el empresario podria actuar perfectamente
sin problema; pero no frontalmente diciendo ahora instalo una cadmara de

265 Entrevista al profesor PALOMEQUE Lépez Manuel Carlos, IBIDEM P. 15
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video vigilancia sin mas, sin haber sido pactada, sin haber sido
comunicada previamente. Eso no lo puede hacer. Ocurre en la practica,
pero hay sentencias judiciales que se pronuncian sobre estos casos
donde ponen de manifiesto la ilicitud de este comportamiento,
precisamente por lesivos, por afectar frontalmente los derechos

fundamentales inespecificos”.

Concordamos, con lo expuesto por el profesor, que no se puede trasgredir
los derechos fundamental del trabajador a la intimidad, nétese que este
derecho es inherente al ser humano por su condicién de tal, y no es un

derecho exclusivo como trabajador.

Es preciso adicionar lo siguiente de la entrevista del profesor
PALOMEQUE LOPEZ?%, al ser preguntado:

“¢ Esta facultad fiscalizadora tiene que necesariamente estar regulada
taxativamente dentro de una legislacion laboral? Porque particularmente,
Nuestra legislacion laboral nada menciona sobre esta. ¢ Como es el caso

de Espafia?

El profesor responde lo siguiente:

No esta regulado. Es muy dificil que eso se regule por una norma. Una
norma no puede atender a la casuistica completa. La solucion que hay en
la practica espafiola es la solucién judicial. Son los jueces los que en
casos controvertidos ponderan las circunstancias, lo que se llama el juicio
de ponderacion y ven si ha habido acuerdo o no ha habido acuerdo, que
tipo de conocimiento previo y resuelven, bajo estos principios de la
proporcionalidad, de tal manera que conducen a una conclusion basica
que es que solo cabria una afectacién del derecho fundamental si es el
altimo recurso, si no ha habido, si se ha podido probar que no ha habido
otras posibilidades respetuosas que conduzcan al mismo fin de control,
pero respetuosas de los derechos fundamentales, que son las mas
tediosas, las mas complejas, las mas costosas, pero por supuesto esta en

266 Entrevista al profesor PALOMEQUE Lépez Manuel Carlos, IBIDEM P 16.
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juego el derecho fundamental. Pero a su pregunta, no hay en el derecho
espafiol, no creo que quepa una construccion legislativa que contemple
todos los asuntos, etc., eso es un tipico supuesto, la norma establece los
principios claramente, juego de los derechos fundamentales, ejercicio
regular del poder de direccion y las circunstancias que acompaifan a un
caso concreto; la resuelve en caso de controversia, la decision judicial.
Por tanto, el principio de proporcionalidad y de ponderacion es una
construccion judicial. Judicial al mas alto nivel; es decir, forma parte de la
jurisprudencia constitucional y ordinaria de los tribunales superiores, pero
no se basa en la aplicacion de unas reglas de solucion de los conflictos,
sino de los principios generales del sistema constitucional, aplicados al

caso concreto y a la vista de las circunstancias particulares”.

En nuestra legislacion dificilmente que se norme esta situacion los casos
se tiene que ver de forma particular segun las los hechos acontecidos
pero, tiene que ver un mecanismo de proteccion, al respeto MAYOR

SANCHEZ?%, nos sefiala lo siguiente:

“Los derechos fundamentales, que en principio son derechos publicos
subjetivos a ejercer frente al Estado, despliegan ademas una eficacia en
Las relaciones entre particulares, es decir, una eficacia frente a terceros,
a particulares (que no son poderes publicos). Esto no se discute. La
cuestion es si estamos ante una eficacia directa o solo ante una de
caracter indirecto: es la cuestion conocida en la doctrina alemana como
Drittwirkung der Grundrechte. Para el analisis de los problemas relativos
a los derechos fundamentales, a la vista de la jurisprudencia espafiola y
de la doctrina y jurisprudencia alemana, Brage Camazano propone un
método que “distingue entre el ambito normativo del derecho fundamental,
como contenido ab initio del derecho fundamental, antes de toda posible
restriccion; la intervencion en el derecho fundamental, que se refiere a las

distintas formas de interferencia o injerencia en ese ambito inicialmente

267 MAYOR Sanchez Jorge Luis, Los Derechos Laborales especificos e inespecificos y su aplicacion en el
derecho laboral peruano, en Soluciones Laborales N° 116-agosto 2017, editorial gaceta juridica, Lima,
2017, P. 29-30.
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protegido por el derecho; y la justificaciébn constitucional de esa
intervencién. Es un método de enjuiciamiento que, en buena medida
responde a la naturaleza de las cosas, al esquema regla (libertad o
derecho) excepcion (restricciones de la libertad o derecho), que rige en
tantos aspectos o ambitos del derecho, pero que, a nuestro modo de ver,
es antes que nada un expediente técnico que facilita el examen de las
cuestiones relativas a los derechos fundamentales y hace mas
transparente dicho andlisis”. En materia de derechos laborales
inespecificos, uno de los inconvenientes con el que se enfrentara el
trabajador al momento de su despido es el gasto que le podria generar el
acceso a la justicia y a la tutela jurisdiccional efectiva. Para ello, el
legislador ha impuesto una norma que le asegura al dependiente la
posibilidad de acceder a la defensa de sus derechos en las vias
administrativas y judiciales, sin desembolsar previamente suma de dinero
hasta un determinado monto de Unidades de Referencia Procesal en
discusion. Existe regulado en el Decreto Legislativo N° 728 que rige el
régimen laboral de la actividad privada el Contrato de Trabajo, el principio
que garantiza el acceso gratuito de los trabajadores o0 sus
derechohabientes a la justicia para reclamar por sus derechos derivados
de la aplicacion de esta ley, normas o convenciones colectivas de trabajo;
se materializa en la exencién a los trabajadores del pago de la tasa de
justicia. Se trata de evitar que los trabajadores resignen sus derechos por
falta de recursos econémicos en cualquier caso. Articulo VIl que aborda
el tema del Principio de Gratuidad en el acceso a la justicia del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil de 1993y la Ley Procesal del Trabajo
Ley N° 29497 en el Articulo Ill.- con respecto a los fundamentos del
proceso laboral que regula el proceso laboral con relacion al contrato de
trabajo, consagra el principio de gratuidad en los procedimientos judiciales
o administrativos que deba incoar el trabajador, o sus derecho habientes,
contra el empleador; pero limitado todo hasta un tope de determinadas
Unidades de Referencia Procesal. La norma se sustenta en el estado de
poca suficiencia econdmica que, por regla general, afecta a los
trabajadores dependientes y tiende garantizar la posibilidad de acceso
ante los tribunales del pais en concordancia con las prescripciones de
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rango constitucional. Al respecto, se ha dicho que el beneficio de
gratuidad se otorga independientemente de la condicién patrimonial del
trabajador, de sus Ingresos, de tener lo indispensable para procurarse su
subsistencia, de Percibir un sueldo o salario o disponer de otros bienes.
Lo resuelto se inspira en el principio protectorio y coincide con la tesis
defendida por un vasto sector de la doctrina pues, por ejemplo, se afirma
que la proteccion discernida por el legislador es tan amplia que, aun en el
supuesto de que el accionante no acredite su condicion de trabajador
dependiente y la misma sea desconocida en el fallo judicial, deben
aplicarse las prescripciones del articulo bajo estudio. Asi es que podemos
observar tres partes claramente diferenciadas en la norma que trata el
tema que nos ocupa. La primera en donde se establece el derecho a
activar procedimientos administrativos y judiciales en forma gratuita. La
segunda en donde se prohibe que el pago de costas se haga sobre su
vivienda. Y la tercera en donde se solidariza al profesional actuante con
el actor, cuando hay una desmedida e infundada peticion ante los
tribunales. Entonces, en la primera parte, lo que se intenta es asegurar el
acceso a la defensa administrativa o judicial de los derechos laborales.
Eso implica que, desde el reclamo en el Ministerio de Trabajo hasta la
demanda judicial iniciada ante los tribunales en cualquiera de sus niveles,
no pueden ser impuestos de gastos que eviten avanzar en esos
procedimientos. Formular un reclamo ante una delegacion de la Corte
Superior del Distrito Judicial de Lima, iniciar un juicio por despido, producir
la prueba ofrecida, hacer cualquier peticion en ese sentido no puede ser
gravado con ningun impuesto o tasa. Pero, se trata del acceso y el
desarrollo de cualquier procedimiento que se dirija a la defensa de los
derechos de los trabajadores. Pero eso cesa, cuando finaliza aquel con
una decision adversa al dependiente. Eso aparece indicado en el segundo
parrafo del articulo invocado. Previamente a la etapa judicial se produce
un intercambio comunicativo, que como se ha mencionado tiene el
caracter de gratuito para el trabajador y culminado el mismo existe un
proceso de conciliacién obligatoria. La Ley N° 26872 cred6 la Conciliacién
Extrajudicial empleada incluso en el rubro laboral obligatoria en lo que en
la actualidad es el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo. Ante
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este organismo, de instancia administrativa, se dirimen con caracter
obligatorio y previo al inicio de la demanda judicial, todos los reclamos
individuales y colectivos que versen sobre conflictos de derecho
correspondientes a la competencia de los diversos juzgados y salas

laborales de cualquier distrito judicial del pais”.

Finalmente, el principio propuesto seria de utilidad para evitar vulneracion
de derechos fundamentales, en una relacion de trabajo, debido a las

ultimas tendencias laborales.
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CAPITULO V:
ANALISIS Y PRESENTACION DE RESULTADOS

LA PONDERACION COMO MEDIO DE SOLUCION DE EQUILIBRIO DE
DERECHOS LABORALES ENTRE EL EMPLEADOR Y TRABAJADOR.

El presente capitulo, titulado La ponderacion como medio de solucion de
equilibrio de derechos laborales entre el empleador y trabajador, concentra el
analisis y exposicion de los resultados de la presente investigacion, en la que se
han aplicado los mismos instrumentos establecidos en el proyecto de
investigacion, segun lo exponemos en el cuadro Nro. 1; para lo cual hemos
dividido el presente capitulo en dos partes, en la primera parte, expondremos los
resultados del andlisis de la variable independiente; La ponderacion como medio
de solucién de equilibrio, y sus indicadores, en la que se han aplicado los
instrumentos citados en el proyecto de investigacion, a saber: Fichas
bibliograficas, hemerograficas, informatigraficas y entrevista abierta aplicadas a
las unidades de estudio, constituidas por la opinibn de destacados juristas
especialistas en Derecho Laboral, revision documentaria de la doctrina nacional
e internacional, jurisprudencia constitucional y laboral, y la legislacion vinculada

al tema materia de investigacion;

En la segunda parte del presente capitulo, expondremos en base al resultado
extraido del andlisis de la variable independiente, el resultado del andlisis de la
variable dependiente; de derechos laborales entre el empleador y trabajador, y
sus indicadores, aplicAndose para la citada variable y sus indicadores,
Unicamente la técnica de revisibn documental a las unidades de estudio

constituida por la doctrina nacional e internacional, la jurisprudencia laboral y las
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situaciones en que podrian entrar en conflicto los derechos laborales del
trabajador y empleador, a efecto podamos comprobar la hipétesis planteada en

la presente investigacion.

CUADRO NRO. 1: DE LAS TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE

DATOS

Ponderacion Fichas:
A . Bibliograficas
Ponderacion judicial L o
Variable Independiente administrativaf Y Revision Hemerograf!c_as
» L. Documental |Informatograficas
La ponderaciéon como | Ponderacion Entrevistas  [Eormato de
medio de solucion de Ponderacion en la Entrevista
equilibrio relacion laboral (Abierta)
Medios de solucion | Tes de soluciones Fichas:
geborales conflictos | laborales Revision Bibliogréficfa_s
. .8 Documental [Hemerogréficas
Colision de derechos Informatogréficas
laborales
Derechos
Derechos laborales | fundamentales Fichas:
Rheralss Revision Bibliograficas
Ebredhesd B ot Documental H$merogréfi<;_as
especificos 2 Informatograficas
inespecificos
Sujetos en la | Empleador
relacion laboral
Trabajador Fichas:
Variable Dependiente Revisién Bibliog.réficas
De derechos laborales Relaciones laborales Documental [Hemerogréficas
entre el - empleador Informatograficas
trabajador Derechos y
obligaciones
Contrato de trabajo | Contrato de trabajo a
tiempo indeterminado
Fichas:
Modalidades de [Revision Bibliograficas
contratacioén laboral Documental |Hemerograficas
Informatograficas
Modalidades
formativas laborales

FUENTE: Constitucion Politica del Perd, Decreto legislativo N° 728, Ley de Productividad Y
competitividad Laboral y reglamento, Texto Unico ordenado de la ley de relaciones colectivas de
trabajo, Decreto Supremo N2 010-2003-TR

ELABORACION: Propia

Asi para corroborar la hipétesis planteada en nuestro proyecto de

investigacioén, la cual pasamos a detallar:
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. PRINCIPIOS

Teniendo en cuenta que:

1. Teniendo en cuenta la vinculacién del empleador a los derechos fundamentales
de la persona del trabajador, el cual significa que el empleador no puede interferir en los
derechos del trabajador en su libre ejercicio, existiendo una problemética con la realidad
ya que la operatividad de algunos derechos del trabajador se ve afectado en la relacién

laboral

2. Ademas que en la realidad no existe una neutralidad de la actuacion del
empresario, respecto de los derechos fundamentales del trabajadores, que permita

facilitar y no alterar el libre ejercicio de los derechos fundamentales

3. En nuestra realidad social y econémica es critico el problema de los limites del
poder de direccion que tiene el empleador, debido a la falta de regulacién y debido a la

falta fuentes de trabajo.

. PLANTEAMIENTO HIPOETICO

Es probable que la utilizacion de ponderacion de derechos laborales, sea una solucion
a la vulneraciéon de derechos laborales en las relaciones de trabajo y conseguir una

rapida solucion a los conflictos laborales.

Formulamos nuestros objetivos, a saber:

1. Determinar sila aplicacion de la ponderacién de derechos laborales podra
ser un medio de solucion de conflictos laborales entre el empleador y
trabajador.

2. ldentificar si en la colision de derechos laborales es posible aplicar la

ponderacion como medio de solucion de conflictos laborales.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

3. Determinar las condiciones juridicas laborales entre el empleador y
trabajador.

4. Identificar si se colisionan los derechos fundamentales laborales entre el
empleador y trabajador.

5. Determinar si en los centros de trabajo se estan vulnerando derechos

laborales, producto a una colision de derechos laborales

En consecuencia, los resultados a los que se ha arribado en la presente
investigacibn seran expuestos conforme a los objetivos planteados,
analizandose el resultado del andlisis de los tres primeros objetivos en la primera
parte del presente capitulo y de los tres ultimos en la segunda parte del presente
capitulo; recalcando que el caracter de la presente investigacion es doctrinaria,
en cuyo sentido los resultados surgen del analisis y contraste de la ponderacion
como medio de solucion de equilibrio de derechos laborales entre el empleador

y trabajador.

1. PRIMERA PARTE: Analisis de resultados de la Variable
Independiente: La ponderacion como medio de solucion de
equilibrio:

1.1. Resultados del primer objetivo; Determinar si la aplicacion de la
ponderacion de derechos laborales podra ser un medio de solucion
de conflictos laborales entre el empleador y trabajador:

Al respecto debemos mencionar que si bien es cierto la ponderacién
es un principio del derecho, aplicado estrictamente en caso de colision
de derechos laborales en temas judiciales, y también es aplicado

cuando exista conflictos entre leyes, consideramos que también puede

ser aplicado en situaciones de relaciones laborales directamente entre
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el empleador y trabajador, por cuanto como ya se mencioné en el
cuarto capitulo de la presente investigacion, ponderar significa, “La
atribucion o valor de dos intereses o derechos que sufren un
conflicto en un caso especial, para ver cual de los dos intereses
contrapuesto es el que debe prevalecer, en nuestra legislacion no
se ha desarrollado este tema por nuestros Organos
jurisdiccionales, pero no obstante a ello se puede ver en la
realidad que existen evidentes casos de conflictos de derechos,
por lo que se hace necesario que la ponderacién sea un
mecanismo de solucién de conflictos laborales de colision de
derechos”, en tal sentido, este puede ser aplicado entre particulares,
es decir en una relacién laboral, por cuanto no todos los conflictos
laborales necesariamente tienen que ser resueltos en una entidad
judicial y administrativa, sino simplemente haciendo una concesién
entre los sujetos de la relacion laboral, asi las partes aplican este
principio y ponderan sus derechos, siempre y cuando estos sean de
libre disposicibn, no obstante va existir situaciones que
necesariamente van a tener que ser resueltas por alguna autoridad

judicial o administrativa.

Para ello, vamos a poner ejemplo dos situaciones:

a) El empleador quiere promocionar su marca empresarial con los
trabajadores de la empresa para obtener un lucro, y mientras tanto
el trabajador podria optar por no aceptar participar en el comercial

por no considerarlo necesario, ante tal hecho el empleador estaria
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obligado a respetar tal decision y no condicionar al trabajador,
porque esta seria una actividad extra laboral, asimismo el
trabajador podria acceder a la propuesta del trabajador no antes
ser merecedor de una contraprestacidbn por sus servicios
adicionales, ahora bien existe abuso de poder de direccion cuando
el empleador vulnera los derechos del trabajador relacionados a su
dignidad como por ejemplo el derecho a la inviolabilidad de
comunicaciones, o el derecho a no seguir la ideologia con que

pudiera contar el empleador.

Analisis: a efecto, corroborar el presente objetivo sobre la viabilidad
de aplicar la ponderacion como medio de solucion de conflictos, el
presente ejemplo, pone dos derechos en contraposicién, uno el
derecho del empleador de imponer trabajo (poder de direccion) y
por otro lado el derecho de resistencia del trabajador, su facultada
de decir no, ante una situacion que le considere afectado su
derecho, aplicando el principio propuesto, y siendo este un derecho
disponible (ejemplo propuesto), ambos sujetos, podrian llegar a un
acuerdo, es decir, celebrar un convenio donde ambas partes se
vean beneficiadas, podria ser que el trabajador obtenga un lucro
por el comercial y de otra parte el empleador podra hacer su
publicidad con normalidad, otra opcion es que sea a titulo gratuito
por ser un derecho disponible, o simplemente no llegar a un

acuerdo y el empleador tendrda que respetar dicha decision.
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b) El empleador independientemente sea persona natural o juridica,
goza de un poder de direccién, goza de la facultad de dar trabajo y
poder disciplinario, en tal sentido, dichas facultades son dirigidas
por persona naturales, por lo general los duefios de dicha actividad
empresarial, los cuales tienen creencias religiosas y algunas veces
extremistas, en el sentido de que ese ideal se pretende ser
impuesto, disfrazado u oculto en las facultades del poder de
direccion, y es donde existe la contraposicion de derechos, por
cuanto es probable que el trabajador no comparta con alguna

determinada creencia religiosa.

Andlisis: al respecto conforme ya se expresoé en el tercer capitulo
de la presente investigacion la libertad ideoldgica es un derecho
fundamental , y el poder de direccidbn no puede sobrepasar este
derecho del trabajador, por cuanto no solo afectaria el derecho a
una creencia religiosa, si no también seria un acto de
discriminacion, en tal sentido este principio ayuda a que se pondere

los derechos del trabajador en su beneficio.

Revisada la informacion doctrinaria y jurisprudencial que
concatenada con la entrevista realizada a connotados abogados de la
especialidad en Derecho Laboral, segun detallamos en el grafico Nro.
1, ala pregunta; A su criterio ¢, Cree usted que la utilizacién de principio
de ponderacion puede ser un medio de solucion de conflictos

laborales?, el 90%2%%8 de los entrevistados manifestaron que la

268 pregunta nimero 5 (cinco) del formato de entrevista abierta aplicada en la presente investigacion
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utilizacion seria positiva, por cuanto las relaciones laborales viene
evolucionando y existen nuevas tendencias ideoldgicas, tecnolégicas,
y se van generando nuevas situaciones a ser resueltos el 10% de los
entrevistados, no esta seguro por cuanto las situaciones laborales
pueden ser resueltas con los mecanismos ordinarios judiciales ya
existentes, accion de amparo en donde se estarian resolviendo
derechos inespecificos del trabajador y accién ordinaria la afectacion
directa de los derechos laborales, donde los justiciables resuelven con

el derecho comun.

GRAFICO NRO. 1:
écree usted que la utilizacion del principio de
ponderacion puede ser un medio de solucion de
conflictos laborales?

100%

Es favorable No es favorable

M Fuente: Resultados de los formatos de entrevista realizados en la presente
investigacion
Elaboracion: Propia

1.2. Resultados del segundo objetivo: Identificar si en la colision de
derechos laborales es posible aplicar la ponderacion como medio de

solucion de conflictos laborales.
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Analizada las unidades de estudio, legislacion, jurisprudencia y Doctrina nacional
e internacional, concatenada con el resultado de la entrevista abierta, en base a
la pregunta niumero 5 del cuestionario, la misma que solo se aplicé a 18 de los
20 entrevistados, pues son los que consideraron que continuamente viene
siendo afectados en sus derechos laborales; ¢conoce usted sus derechos

laborales?, el 100% de entrevistados en dicha pregunta, concluyo que no.

Ahora bien, debemos anotar que en las relaciones laborales actuales los
trabajadores no conocen sus derechos laborales o por lo menos no conocen al
100% sus derechos laborales, lo cual dificulta que el trabajador ejerce su derecho
de resistencia ante un afectacion de su derecho, maxime cuando exista colision
de derechos laborales, donde el trabajador en la mayoria de veces accede a las
peticiones del empleador para salvaguardar su empleo, en tal sentido si los
trabajadores conocerian sus derechos y la aplicacién de este principio podrian
ejercer sus derechos con la seguridad debida, a efecto de ilustrar lo anterior, se

detalla los siguientes datos en el siguiente grafico N° 2 .

GRAFICO NRO. 2:
é¢conocimiento de derechos laborales?

100%

50%

0%
conoce sus derechos desconoce sus derechos
B Fuente: Resultados de los formatos de entrevista realizados en la presente

investigacion
Elaboracion: Propia
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1.3. Resultados del tercer objetivo: Determinar las condiciones juridicos
laborales entre el empleador y trabajador:
Determinado el primer y segundo objetivo, en el sentido colisién de derechos
laborales entre los sujetos de una relacion laboral y un medio de solucion de
conflictos que es la ponderacién a medio de propuesta, procedimos a aplicar al
presente andlisis el resultado de la pregunta 7 (siete) de la entrevista abierta
realizada, a saber: ¢ cudl es tu percepcion sobre el incremento de conflictos
laborales en el Peru?, pregunta que se aplico solo a 9 de los entrevistados, los
cuales al unisono concluyeron que los incrementos de los conflictos laborales
obedecen a las nuevas tecnologias laborales, creacion de nuevos derechos
laborales, nuevas tendencias econdmicas, ideologias laborales, el poder
econdmico del empleador el abuso del poder de direccién del empleador y las
condiciones de trabajo, resultados de la entrevista que al ser concatenada con
los otros instrumentos y unidades de estudio, concluimos que en la actualidad
las condiciones juridicos laborales se vienen incrementando con el pasar del
tiempo, a los motivos ya expuestos lineas arriba, y este escenario no es ajena a
nuestro pais, por cuanto el Peri ha venido evolucionado con el tiempo,
consideramos que las mejoras se dieron en el 2001 con la sentencia conocida
del caso Telefonica Vs el Sindicato de trabajadores de Telef6nica, donde se
reconocié por primera vez una reposicion laboral, la creacion de una entidad
administrativa que vea por el cumplimiento de la normatividad laboral, pero ello
no basta por cuanto en la actualidad se ve nuevas tendencias como ideologias
empresariales, imposiciones del empleador, colision de derechos entre los

sujetos de una relacién laboral, que afectan las condiciones de trabajo.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @ DE SANTA MARIA

Resultados de la investigacion extraida del andlisis doctrinario y jurisprudencial
de la condiciones juridico laborales entre el empleador y trabajador, asi como de
la legislacion de la materia, analisis que concatenado con el resultado de la
entrevista abierta, a la pregunta nimero 1, ¢,conoce usted de los limites del poder
de direccion?, el 100% de entrevistados se ha manifestado en el sentido que no
los conoce en su totalidad por cuanto la rama del derecho laboral en el tiempo
va evolucionando y se va generando nueva normatividad, ademés que el poder
de direccion es una facultad del empleador que muchas veces es reglamentada
en un reglamento interno de trabajo, se van generando nuevas modalidades de
empleo y creando actividades economicas nuevas que hace dificil conocer los
limites del poder de direccion en su totalidad, pero la mayoria de entrevistados
conoce la base legal que limita este poder de direccion, como se detalla en el

grafico 3.

GRAFICO NRO. 3:
éconoce usted de los limites del poder de
direcciéon?

150%

100%
0% |
No si

B Fuente: Resultados de los formatos de entrevista realizados en la presente
investigacion
Elaboracion: Propia

Asi, analizada la doctrina laboral y los fundamentos propios de las relaciones
laborales, es probable que justamente la falta de regulaciéon de condiciones de
trabajo, es decir los limites que tiene el empleador para ejercer su derecho de

poder de direccion, que es la facultad del empleador para modificar las
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condiciones de las prestaciones de trabajo, y siendo este un poder privado de la
libertad de empresa, es donde surge el conflicto entre el empleador y trabajador,
de dos indoles una afectacion directa que es cuando se da, en los casos que el
empleador vulnere un derecho del trabajador ya legislado, como por ejemplo la
remuneracion, donde su solucién seria la via ordinaria y una segunda a lo que
se viene investigando estos derechos ya sean especificos o inespecificos, donde
se genere un conflicto de contraposiciones de voluntades o intereses, siendo asi
el principio propuesto podria ser un mecanismo de alivio a lo que no esta

regulado en la actualidad.

A modo de concluir el presente andlisis del presente objetivo, se presenta el

siguiente testimonio:

Soy, trabajadora de una clinica de salud, bajo el régimen del DL 728, desde
hace dos afios continuos, a plazo determinado, con una remuneracién de S/.
850.00 nuevos soles (sueldo minimo a la fecha del presente testimonio), mis
funciones son de técnica en enfermeria, en el area ocupacional (topico), siendo
mi horario de trabajo de 7am a 1 pm de lunes a sabado, en cuanto a mi relacion
laboral con hacia mis compafieros de trabajo, es normal, pero el problema es
con el gerente de la clinica, quien es el duefio Unico de la empresa, por cuanto
es una persona abusiva con sus empleados, si bien es cierto con relacion a los
pagos es oportuna, es decir en la fecha, pero el trato que él tiene hacia con los
demas es despectivo, por cuanto pertenece a una religion no catdélica, que dentro
de sus creencias es que la mujer no sirve para realizar actividades econémicas
o ser la que maneje una familia, que su funcion es estar alado del marido de una

forma sumisa, dicho pensamiento es transmitido en el trabajo, por cuanto
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constantemente esta supervisando nuestras labores como trabajadoras, ya que
en su mayoria del personal asistencia y ocupacional es mujer, y cuando se
comete un error 0 no se avanza en el ritmo que él desea, nos grita “que no
servimos para nada” entre otras palabras soeces y denigrantes, y la razon por la
cual la mayoria no renuncia es porque en la actualidad, es dificil conseguir
empleo y en planillas, ya que en otras empresas son informales, ademas tengo
una hija de 5 afios a que alimentar y es la razén por la cual sigo laborando en
esta empresa, ademas tengo la esperanza de quédame a que permanentemente

al cumplir los 5 afios de trabajo.

Comentario: como se advierte del presente testimonio muchas veces hay
trabajadores que se someten a sus empleadores, por necesidad, ya que la
informalidad laboral es grande en el Perl, este punto no es materia de

investigacién pero si lo siguiente:

e Los derechos laborales como a la no discriminacion, el derecho a la
libertad ideolégica, son derecho fundamentales de la persona, que no de
dejan de lado al momento de ingresar al puesto de trabajo, si no que
permanecen con el trabajador, por su condicién de tal, ser sujeto de
derecho.

e El desconocimiento de los derechos laborales por parte de los
trabajadores en el pais, es grande, por cuanto del presente testimonio el
trabajador podria optar, por ponerle un freno a los malos tratos, sin que
se condiciones su situacion laboral, pero también podria quiz4 hasta
desnaturalizar el contrato de trabajo por ser una labor de caracter

permanente que va con el rubro de la empresa
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e Finalmente, se observa una colisién de derechos el derecho de resistencia

con el derecho del empleador de fiscalizacion

2. SEGUNDA PARTE: Analisis de la variable dependiente; De
derechos laborales entre el empleador y trabajador:

2.1. Analisis de cuarto objetivo; identificar si se colisionan los derechos
fundamentales laborales entre el empleador y trabajador:
Del andlisis de las unidades de estudio y resultados expuestos en la

primera parte del presente capitulo y al haberse establecido en los capitulos
tedricos de la presenta investigacion es preciso comprobar en los casos que
existe colisibn de derechos laborales entre el empleador y trabajador,
haciendo la precision que solamente se tendra en cuenta aquellos derechos
de afectacion de derechos colacionables, y no aquellos derechos individuales
de afectacion directa que estan debidamente regulados en la legislaciéon
ordinaria y que también estan legislados su forma de solucién , tal y como

lo exponemos en el cuadro siguiente:

CUADRO NRO. 2: COLISION DE DERECHOS LABORALES

DERECHOS DEL EMPLEADOR DERECHOS DEL TRABAJADOR
e Modificacién de las e Derecho a la dignidad del
condiciones de trabajo trabajador
e Poder de direccion e Derecho a la igualdad en la
e Facultad disciplinaria y de relacion laboral
fiscalizacion e Derecho a no ser
e Derecho de libertad de discriminado en la relacion
empresa laboral
e Organizacion de trabajo e Derecho a ala expresion en el
e Suministrar ocupacion trabajo
e Derecho a la intimidad en el
trabajo
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e Derecho a la inviolabilidad de
comunicaciones

e Derecho al honory alabuena
reputacion

e Derecho a la libertad
religiosa.

Fuente: Constitucion Politica del Peru
Elaboracion: Propia

Verificandose los derechos colisionarles consideramos que en lineas
generales los derechos del empleador en su totalidad se colisionan con cada

uno en particular con los derechos del trabajador.

2.2. Analisis del quinto objetivo: Determinar si en los centros de trabajo
se estan vulnerando derechos laborales, producto de una colision de
derechos laborales:

A efecto de determinar si efectivamente si existe en la actualidad
vulneracion de derechos laborales, en los centros de trabajo y de la
entrevista y cuestionarios recabados el 95% de los entrevistados considera
gue efectivamente existe una vulneracion de los derechos laborales, ya sea
por afectacion directa que en la mayoria se debe por la informalidad laboral
y represalias con los trabajadores y la segunda por justamente colisionar el
poder de direccion del empleador con el trabajador, y solo un 5 % considera
que no, que por lo general es una muestra de personas que trabajan en
cargos directivos o de especialidad o0 cuentan con estabilidad laboral,

conforme se detalla en el siguiente grafico N° 4.
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GRAFICO NRO. 4:
determinar si en los centrso de trabajo se estan
vulnerando derechos laborales, producto a una
colision de derechos laborales

100%

0% -

si no

M Fuente: Resultados de los formatos de entrevista realizados en la presente
investigacion
Elaboracion: Propia
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CONCLUSIONES

1. Los derechos fundamentales son exigencias que en un determinado
momento histérico concentran y cumplen las exigencias de la dignidad
humana, tanto en sentido objetivo y subjetivo, y se fundamentan en su
contenido esencial que esta constituido por aquel ndcleo minimo e
irreducible que posee todo derecho reconocido en la constitucion y que es
indisponible.

2. Los derechos fundamentales en la relacion de trabajo no pueden ser
materia de cuestionamiento, por cuanto estos deben resguardar la
dignidad del trabajador, el derecho al trabajo es la actividad econémica
subordinada cuyo fin es el bienestar social, mediante el cual la sociedad
progresa, en tal sentido y producto de esas actividades econémicas cada
vez mas competitivas, el trabajo requiere de calidades y eficiencias
considerables.

3. El poder de direccion del empleador, en una relacion laboral tiene que
tener un limite, que requiere al empleador que busque un motivo que
justifique la decisiébn de modificar las condiciones de trabajo, utilizando
para ello el criterio de proporcionalidad, a efecto que la modificacién de la
condicion de trabajo no caiga en un acto de ilicitud, es decir se debe
implementar un procedimiento para tal fin para que el empresario elimine
cualquier acto de arbitrariedad, y que su justificacién este encerrada en

cumplir con las necesidades organizativas empresariales.

4. La ponderacion debe tener como un mecanismo procedimental por parte
del aplicador del derecho, de peso o fuerza a un derecho fundamental por
sobre otro derecho fundamental con el que se encuentra en conflicto,
mediante el establecimiento de una jerarquia axiologica, respetando los
juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.
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SUGERENCIAS

1. La utilizacibn del principio de ponderaciébn y el principio de
proporcionalidad como modo de solucion en las relaciones laborales,
puede ser un mecanismo sencillo y practico a efecto de evitar conflictos

laborales, y ser un medio 6ptimo para evitar colisiones laborales.

2. El ejercicio de un derecho fundamental del trabajador sélo debe verse
limitado, en forma estrictamente proporcional y razonable, por la
satisfaccion de intereses, fines o0 posiciones que puedan ser
comprendidas dentro del ambito de los derechos fundamentales del
empresario, como es el ejercicio del poder de mando o de direccion,
adscritos al derecho de propiedad o a la libertad de empresa del

empleador.

3. Se debe establecer mecanismos o protocolos en el ambito de las
relaciones laborales, donde se implemente de forma técnica el principio
de proporcionalidad, respetando la idoneidad del derecho
constitucionalmente protegido, la necesidad y la proporcionalidad, de
igual forma se debe hacer una propuesta modificatoria a la ley de
productividad y competitividad laboral y a la ley de relaciones colectivas
de trabajo, a efecto se regule el principio de ponderacion de derechos

laborales.
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FORMULA SUSTITUTORIA DE LA LEY DE PONDERACION DE DERECHOS
LABORALES

PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA LA LEY DE PRODUCTIVIDAD Y COMPETITIVIDAD

LABORAL Y LEY DE RELACIONES COLECTIVAS DE TRABAJO

Que la Constitucion Politica del Pert, en concordancia con el Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo, Ley de Productividad y Competitividad Laboral
D.S. N° 003-97-TR, y Decreto Supremo N° 010-2003-TR , Ley de Relaciones

Colectivas.

Que corresponde al Estado, de conformidad con los articulos 42, 43, 48,
y 130, de la Carta Magna, promover las condiciones econdmicas y sociales que
aseguren por igual a los habitantes de la Republica, la oportunidad de una
ocupacion util, y que los proteja contra el desempleo y el subempleo en
cualquiera de sus manifestaciones; asi como exigir a las empresas que sean

unidades de produccion eficientes que contribuyan al bien coman;

Que, en ese contexto, la normatividad vigente alin mantiene un marco
formal rigido e ineficiente, que representa un verdadero obstaculo para las
mayorias nacionales que carecen de trabajo, por abusos de empresas
ideoldgicas; Que, es necesario dictar medidas que potencien los derechos de

trabajadores y pongan limites al poder de direccién del empleador.

Que, es imperativo por ello definir el marco legal de sobre la
subordinacion, con mecanismos procesales y protocolos como la ponderacion,

utilizando para ellos criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.
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POR CUANTO:
Es conveniente la aprobacion del siguiente proyecto de ley

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 9 DE LEY DE PRODUCTIVIDAD Y
COMPETITIVIDAD LABORAL D.S. N° 003-97-TR, Y EL ARTICULO 65 DEL

DECRETO SUPREMO N° 010-2003-TR, LEY DE RELACIONES COLECTIVAS.

ARTICULO 1.- Modifiquese el articulo 2 de la ley 28258. Ley de Regalias

Mineras, debiendo considerarse lo siguiente:

“Por la subordinacién, el trabajador presta sus servicios bajo direccion de
su empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las
labores, dictar las 6rdenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y
sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de proporcionalidad, para lo
cual el empleador debera tener en cuenta los criterios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad, ante cualquier infraccion o incumplimiento de las

obligaciones a cargo del trabajador.

El empleador esté facultado para introducir cambios o modificar turnos,
dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacion de las
labores, dentro de criterios de proporcionalidad y negociacion con el trabajador,
ningun cambio de condicion de trabajo puede someter en cuestionamiento la
dignidad del trabajador, y teniendo en cuenta las necesidades del centro de

trabajo”

ARTICULO 2.- Modifiquese el articulo 65 del Decreto Supremo N° 10-
2003-TR. Ley de Relaciones colectivas de Trabajo, debiendo considerarse lo

siguiente:
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El laudo no podréa establecer una solucion distinta a las propuestas finales

de las partes ni combinar planteamientos de una y otra.

El laudo recogera en su integridad la propuesta final de una de las partes.
Sin embargo, por su naturaleza de fallo de equidad, podra atenuar posiciones
extremas, utilizando para ellos criterios de proporcionalidad, y ponderar las
diferencias entre las partes, con criterios de idoneidad, necesidad Yy

proporcionalidad, al momento de resolver la decision arbitral.

Para la decision deberan tenerse presente las conclusiones del dictamen
a que se refiere el articulo 56, utilizando para ello criterios de proporcionalidad y

ponderar los intereses de las partes.
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PREAMBULO

Como es sabido, el poder de direccion de empresa deriva del derecho de
propiedad es decir la libertad empresarial, el cual le permite a los entes
privados decidir sobre sus gestion organizacion politica, la misma que
esta reconocida por el estado, debido a tal tendencia y producto de sus
actividades econdmicas, y justificandose de una relacion laboral que se
cuenta con el trabajador que nace de un contrato de trabajo, estos grupos
empresariales y producto de la falta de regulacion laboral, ha ocasionado
gue se generen colisiones de derechos entre los trabajadores y sus

empleadores producto de sus actividades econdmicas que realizan.

Dicha tendencia parte de las costumbres politicas, religiosas o
econdmicas que cuentas los grupos empresariales, cuando los
empleadores muchas veces obligan a sus trabajadores a participar de

ellas, no siendo parte de su obligacion como trabajador.

Colisionandose a si en un enfrentamiento eterno y continuo de derechos
de ambas partes laborales, por una parte esta el trabajador, que cuando
consigue un empleo su obligacion se encuentra solamente al limitarse a
prestar los servicios por los cuales fue contratado, por otra parte esta el
empleador que como grupo empresarial ejerce su poder de direccion

para obligar al realizar al trabajador actividades no propias del empleo.

Conforme lo expuesto, el poder de direccion solo debe enfocarse
solamente dentro de la relacion de trabajo, ejerciéndose dentro de los
limites que la ley lo permite, y ponderandose en los supuestos de colision
de derechos laborales, lo cual supone que el empleador al ejercer su
poder de direccibn debe basarse en causas estrictamente objetivas
producto de la relacion laboral, o equilibrando derechos fundamentales

de los trabajadores.
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I. PLANTEAMIENTO TEORICO

1. PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1. Enunciado del Problema

“La ponderacion como medio de solucion de equilibrio de derechos
laborales entre el empleador y trabajador, en Arequipa 2015-2018”

1.2. Descripcion del Problema

1.2.1. Area del Conocimiento
El problema a investigar se encuentra ubicado en:
Campo : Ciencias Sociales
Area : Derecho Laboral

Linea : La ponderacion de derechos laborales

1.2.2. Anélisis de Variables
Analisis Variable Independiente

a) “La ponderacién como medio de solucién de equilibrio”

Indicadores
- Ponderacion
- Medios de solucion de conflictos laborales

Sub-indicadores

e Ponderacion Judicial y Administrativa

e Ponderacion en la relacién laboral

e Test de solucién de conflictos laborales

e Colisién de derechos laborales

Analisis Variables Dependientes
b) de derechos laboralesentre el empleador y trabajador
Indicadores
- Derechos laborales
- Sujetos en la relacion laboral
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- Contrato de Trabajo

Sub-indicadores

Derechos fundamentales laborales

Derechos especificos e inespecificos

Empleador
Trabajador
Relaciones laborales

Derechos y obligaciones

Contrato de trabajo a tiempo indeterminado
Modalidades de contratacion laborales

Modalidades Formativas Laborales
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CUADRO DE OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES INDICADORES SUB INDICADORES
Variable e Ponderacion
Independiente e Ponderaciéon

“La ponderacion como
medio de solucién de

equilibrio” judicial y

administrativa

Ponderacion

e Ponderacion en

e Medios de la Relaciéon
solucién de L.aboral
conflictos
laborales

e Test de soluciéon
de conflictos
laborales

e Colision de

derechos
laborales
Variable Dependiente e Derechos
laborales
De derechos laborales
entre el empleador y
trabajador e Derechos
fundamentales
laborales
e Derechos
laborales
especificos i

inespecificos

e SujetosenlLa
Relacion Laboral

e Empleador
e Trabajador
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e Relaciones
laborales
e Derechosy

obligaciones

e Contrato de
Trabajo

e Contrato De
Trabajo a
Tiempo
Indeterminado

e Modalidades de
contratacion
Laborales

e Modalidades
Formativas

Laborales

1.2.3. Interrogantes basicas

a) ¢Como se utiliza la ponderacion de derechos laborales en las
relaciones laborales, en los supuestos de colision de derechos
laborales?

b) ¢Cuales son las condiciones juridicas de los derechos
laborales en las relaciones de trabajo?

c) ¢En qué supuestos colisionan los derechos fundamentales
laborales entre el empleador y trabajador?

d) ¢Cual son los derechos fundamentales laborales que se

vulneran y colisionan en los centros de trabajo?
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1.2.4. Tipo y Nivel de Investigacion

a) Por el Tipo Ambito

Documental y de campo

b) Por el Nivel de Profundidad
Explicativo y Descriptivo

c) Por lafinalidad

Aplicable

d) Por el tiempo

Longitudinal

1.2. JUSTIFICACION

Este Trabajo es de vital importancia por cuanto va a permitir utilizar la
ponderacion como un medio de solucién de conflictos laborales que
surgen en una relacion laboral, al presentarse conflictos de derechos
fundamentales, ya que ello permitira armonizar su realizacion hasta
donde sea posible sin la necesidad de la intervencion de entes
administrativos y judiciales, dejando para ello que las partes
soluciones sus interés y reconocer que ciertos derechos laborales
merecen ciertas restricciones.

En la dltima década se ha visto que los empleadores son por lo
general grupos de tendencias ya sea por motivos econémicos,
religiosos, politicos, etc. Dichas tendencias se ven reflejadas muchas
veces hacia los trabajadores, que producto de una subordinacion
laboral se ven obligadas a seguirlas para permanecer en su puesto de
trabajo, colisionandose a si derechos laborales entre ambas partes
de una relacion laboral, ya que por una parte el empleador tiene como
derecho fundamental producto de su actividad econdmica y por el
poder de direccion con el que cuenta, poder direccionar su
organizacion de la forma que mas vea por conveniente, por otro lado
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tenemos a los emperadores se ven subordinados a seguir la
directrices de sus empleadores, muchas veces dichas directrices no
guardan relacion con la finalidad que fueron contratados.

El presente trabajo es novedoso por cuanto refleja una realidad social
en la que se vive en la actualidad que ante la falta de regulacion
laboral de derechos laborales tanto especificos como inespecificos ha
permitido que se ocasione derechos laborales, donde sin restriccion
alguna el empleador ha sabido aprovechar para su beneficio propio

desprotegiéndose asi los derechos de los trabajadores

Es factible ya que consideramos que el tema es complejo por cuanto
dado a las muchas aristas de las organizaciones empresariales
producto de su actividad econdmica, se ha generado limitaciones a
derechos fundamentales de los trabajadores, por lo que se pretende
es hallar una aproximacion a tan delicado conflicto de derechos entre

ambos sujetos de la relacion laboral.

Este trabajo se justifica en la necesidad de conciliar dos libertades o
derechos que se colisionan en una relacion laboral como un limite a
la vulneracién de derechos laborales, sin la necesidad de menoscabar
los intereses de ambos sujetos de una relacion laboral, utilizando para
ello cuna ponderacion de derechos  correspondiente a los
empleadores y los derechos fundamentales de los trabajadores,
referidas a situaciones propias de un contrato de trabajo o derechos
especificos e inespecificas, planteado para ello un sistema
conciliatorio que sea el eje de limitacion de derechos de ambas partes
laborales.

Finalmente el presente trabajo es netamente referido a temas de
derechos laborales, por cuanto se va analizar la falta de regulacion del
tema, proponer solucion de conflictos laborales, y direccionar los

derechos laborales como limite del poder de direccién del empleador

2. MARCO CONCEPTUAL
2.1.PONDERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES
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2.1.1. PONDERACION: En la teoria juridica el llamado “Juicio de
Ponderacion” ha sido considerado como un método de interpretacion
constitucional dirigido hacia la resolucion de los conflictos surgidos
entre principios constitucionales que poseen el mismo rango y que
por lo tanto, exigen ser realizados en la mayor medida posible
atendiendo a las posibilidades materiales y juridicas.

Asi el juicio de ponderacion ha sido utilizado en la actualidad con
mayor frecuencia en nuestro sistema juridico en forma opuesta a la
subsuncion que se basa en meta-reglas juridicas para resolver
conflictos entre normas, tales como “ley superior deroga a la ley
inferior”, “la ley especial deroga la ley general” o “ley posterior deroga
a la ley anterior”, pues cuando se trata de normas constitucionales
dichas meta-reglas resultan ineficaces para la resolucion del conflicto
de principios constitucionales, que no puede solucionarse bajo la
simple aplicacion de una regla de prioridad temporal, ni de
especialidad o rango, ya que existe una tension de principios que no
puede dirimirse estableciendo una prioridad absoluta de una sobre

otra.

En consecuencia el juicio de ponderacién se ha convertido en un
criterio metodoldégico distinto de aquellos que tradicionalmente
conocemos; tarea ésta que implica revisar nuestra concepcion
respecto de la estructura del sistema normativo, que en definitiva no
se encuentra solamente compuesto de reglas, sino también y en
grado fundamental de principios, pues es evidente que los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion colisionan entre si
cuando las circunstancias configuran un caso dificil. Lo que significa
en palabras sencillas que, ante esta colision de derechos
fundamentales, ni podemos subsumir los hechos de forma absoluta
en una disposicion constitucional pues de lo contrario el conflicto
seria resuelto en forma mentirosa, ni podemos aventurarnos a definir
cual de los derechos contrastados seria jerarquicamente superior,
cronolégicamente anterior o gradualmente “especial” frente al otro u

otros.
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El aspecto mas practico de aplicacion del juicio de ponderacion se
establece al resolver las cuestiones relativas a la constitucionalidad
de leyes, pues aun cuando se pudiera pensar en forma apresurada
que la jerarquia de normas pudiera dar solucion a la cuestion de
constitucionalidad, dicho método de solucién resulta inaplicable en
atenciébn a que precisamente la contradiccion se actualiza entre
principios constitucionales y no en la jerarquia de normas, pues la ley
que se tilde de inconstitucional habra de estar reglamentando un
principio constitucional y posiblemente al mismo tiempo contravendra
a otro principio del mismo rango.

En este orden de ideas, las eventuales contradicciones que podrian
ocurrir (y que de hecho ocurren) entre pares de derechos
constitucionales, son bastante frecuentes. Pensemos en la
confluencia de la libertad de expresion y el derecho al honor; de la
libertad de expresion y del derecho a la intimidad; de la libertad de
empresa y del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion; del derecho de manifestacion y del orden publico; de
la libertad de comercio y la proteccién de la salud; de la presuncién
de inocencia y de la prision preventiva; y un largo listado de
posibilidades antindmicas que con regularidad se muestran, nunca
de manera abstracta, sino en un particular caso de limitacion de
derechos fundamentales.

a).- Fin legitimo.- Que podria explicarse como el hecho de que el
motivo que implica la colision de principios constitucionales resulte
de un fin constitucionalmente legitimo que lo fundamente, esto quiere
decir, que la medida de restriccion que impondra un aspecto
constitucional a otro, no resulte gratuita o caprichosa, pues de lo
contrario no habria forma de realizar una ponderacién valida.

A manera de ejemplo, existe un fin legitimo cuando se pretende
restringir la libertad de comercio (en el caso especifico la venta y
consumo de tabaco en establecimientos determinados), con el objeto
de proteger la salud de menores de edad y no fumadores que acuden

dichos establecimientos, |éase restaurantes.
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b).- Idoneidad o adecuacién.- Que la medida restrictiva resulte
adecuada para cumplir el fin legitimo, pues de lo contrario se estaria
afectando o limitando un derecho fundamental sin lograr nada a
cambio.

Siguiendo con el ejemplo anterior, de ninguna forma seria idéneo o
adecuado restringir la libertad de comercio (en el caso especifico la
venta y consumo de tabaco) en establecimientos cuya actividad
primordial resulte la venta y consumo de tabaco, |éase salones de
fumadores, pues al no permitirse la entrada a los mismos de menores
de edad y no estar en su mercado los no fumadores, la medida
restrictiva no resulta idénea para la proteccion de dichos sectores.
Situacion contraria ocurre en el caso de los restaurantes donde al ser
la actividad comercial menos especifica en cuanto a la venta y
consumo de tabaco, resulta necesario proteger el derecho a la salud
de los menores y no fumadores, de ahi que la medida se considere
idénea por conseguir el fin.

C.- Necesidad.- La medida cuestionada debe ser dentro de las
alternativas posibles la que menos restinga al derecho fundamental
que se afecta.

d).- Proporcionalidad en sentido estricto.- Se podria decir que este
aspecto resulta el nucleo del juicio de ponderacién y consiste en que
la medida debe ser proporcional, lo que implica respetar una
correspondencia entre la importancia del fin buscado por la ley y los
efectos perjudiciales que produce en otros derechos e intereses
constitucionales.

Asi, deberé evidenciarse conforme al ejemplo traido a colacion, que
la necesidad de salvaguardar el derecho a la salud de los no
fumadores y/o menores de edad, resulta mas beneficiosa o de grado
mas alto para el interés general en relacién con el perjuicio y dafié
para los comerciantes que lucran con la venta y consumo de tabaco
en restaurantes, pero que dicho dafio no resulte excesivo, pues de
ser asi, la medida debera considerarse inadmisible porque resultaria
contraria a la Constitucion, al no resultar proporcional con el beneficio

obtenido, es decir, que aun y cuando un principio resultard por
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encima del otro, el sacrificio del vencido no resulte de tal magnitud
que lejos de buscar una prevalencia se convierta en su extincion.

siempre derive en un resultado o cociente positivo, si se quiere
superavitario, entendiendo que el beneficio supere al dafio, a partir
de un equilibrio entre las razones pertinentes y que se atiendan en la
medida del 6ptimo posible para casos concretos ,Como acontece en
la actualidad con la reformas fiscales y creacion de impuestos, que
aun cuando en la valoracion juridica resultan inconstitucionales, en
la interpretacion subjetiva se vuelven constitucionales en atencion a
una finalidad recaudatoria que involucra tanto el presupuesto del

legislador como el del juzgador?®°.

2.1.2. PONDERACION JUDICIAL Y ADMINISTRATIVA: Los supuestos
hasta aqui examinados se caracterizan, pues, por la existencia de un
conflicto constitucional que no es posible resolver mediante el criterio
de especialidad. El juez ante el caso concreto encuentra razones de
sentido contradictorio; y es obvio que no cabe resolver el conflicto
declarando la invalidez de alguna de esas razones, que son
precisamente razones constitucionales, ni tampoco afirmando que
algunas de ellas han de ceder siempre en presencia de su opuesta,
pues ello implicaria establecer una jerarquia que no esta en la
Constitucion. Tan soOlo cabe entonces formular un enunciado de
preferencia condicionada, trazar una «jerarquia movil» o
«axiolégica», y afirmar que en el caso concreto debe triunfar una de
las razones en pugna, pero sin que ello implique que en otro no deba
triunfar la contraria. La ponderacion intenta ser un método para la
fundamentacién de ese enunciado de preferencia referido al caso
concreto; un auxilio para resolver conflictos entre principios del
mismo valor o jerarquia, cuya regla constitutiva puede formularse asi:

«cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacién de

26%http://colegiodeprofesionalesenderecho.blogspot.com/2011/07/el-juicio-de-ponderacion.html/
20/04/2014
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un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la

satisfaccion de otro2"°.

2.1.3. PONDERACION EN LARELACION LABORAL: Sin duda alguna,
es con esta reforma que se muestran las primeras luces en el
sombrio panorama de proteccion de derechos fundamentales
laborales en nuestro pais. A estos efectos, es importante sefalar
como premisas generales en materia laboral determinado
profundamente por lo dispuesto en nuestras normas laborales, el
cual establece limites al ejercicio de las facultades que la ley
reconoce al empleador: el respeto de los derechos fundamentales
(garantias constitucionales) del trabajador, en especial cuando

pudieren afectar la intimidad, la vida privada o la honra de estos?’%.

2.2.MEDIOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS LABORALES
2.2.1. TEST DE SOLUCION DE CONFLICTOS LABORALES: Las
personas asumen diferentes estilos para responder a los conflictos.
Mientras intentas resolver un conflicto laboral, podras encontrar
cualquier o todos los tipos de estilo de conflicto. La efectividad de tu
estrategia de resolucién depende de entender el estilo de conflicto de
las partes involucradas. La competencia implica agresion en la
comunicacién, coercién y control. Las personas que se acomodan
ceden ante las necesidades de otros, responden de forma
diplomatica y buscan preservar las relaciones. Los evasores ven el
conflicto como algo negativo y buscan ignorar lo que esta pasando.
Los individuos que se comprometen buscan un acercamiento de
intercambio, que es nominalmente exitoso porque nadie esta
satisfecho con los resultados. Los colaboradores quieren trabajar

hacia objetivos en comun o soluciones que beneficien a todos que

270R, ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, citado, p. 161.
21http://www.definicion-de.es/colision/10/01/2013

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA
DE SANTA MARIA

requieren cooperacion, consenso e integracion de las necesidades
de todas las partes involucradas.

Ignorar el conflicto en el lugar de trabajo permite que el problema
crezca y se haga mas dificil de resolver. Segun Business Growth
Blog, el conflicto del lugar de trabajo es un drenaje en la energia de
todos los involucrados y la escalada a que el conflicto pueda
desencadenar consecuencias serias. Los conflictos sin resolver
causan resentimiento, lleva a que otros empleados entren en
conflicto, marca la pauta politica de la oficina, disminuye la
productividad y deprimir la moral del lugar de trabajo. Al responder a
un conflicto en el lugar de trabajo, mantienes la atmdsfera laboral
conducida al trabajo, a las relaciones saludables y a la satisfacciéon

laboral?”2.

2.2.2. COLISION DE DERECHOS LABORALES: Oposicién y pugna de
ideas, principios o intereses, o de las personas que los representan.
Juridicamente ofrece especial interés cuando se refiere a los
derechos, porque se entiende que hay colision entre ellos cuando
existen varios que pertenecen a diversas personas y recaen sobre
un mismo objeto, incluyendo su ejercicio simultaneo. El Diccionario
de Derecho Usual, que incluye en un mismo epigrafe la colision de
derechos y la de deberes, dice de ellos, recogiendo la definicién de
otros autores, que es “la incidencia de dos o mas derechos o deberes
incapaces de ser ejercitados o cumplidos simultaneamente”. La
citada obra advierte que por lo mismo que no cabe abusar del
derecho sin salirse de él, tampoco cabe hablar de colisiébn de
derechos, dada la imposibilidad de que exista un derecho contra otro
derecho. Pero reconoce que en el terreno de la realidad esta colisién
es posible y de ella resulta que, tratandose de derechos desiguales,
prevalece el que verse sobre objeto mas importante, si ambos son

privilegiados, o, no siéndolo ninguno de ellos, el que tiene por objeto

22http://www.ehowenespanol.com/estrategia-resolucion-conflictos-laborales-sobre 175092/
15/02/2013

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://www.ehowenespanol.com/estrategia-resolucion-conflictos-laborales-sobre_175092/

UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

evitar una pérdida es preferible al que se propone una ganancia; si
se proponen el mismo fin, es de mejor condicion el mas antiguo; si
no existe prioridad en el tiempo, es de mejor condicién el que posee;
si ninguno posee, se distribuye el objeto, y si éste no es divisible, se

adjudica por suerte y se indemniza a los demas?’3.

La aplicacion de los derechos fundamentales en el ambito laboral
supone, entonces, resolver algunos problemas que caen medio a
medio en uno de los debates mas intensos de la teoria del derecho
en la actualidad. Ello cobra especial relevancia en lo referido a las
normas que contienen esos derechos, supuesto que como lo viene
sosteniendo una relevante tendencia dentro de ese debate, dichas
normas son principios que tienen un modo de aplicacion propio y

distinto del resto de las reglas juridicas.

De este modo, la mentada incorporacion de los derechos
fundamentales a la fabrica, en la ya clasica expresion en la doctrina
laboral, exige necesariamente tomar partido en un debate ajeno
acerca de como esta compuesto el derecho sélo reglas versus reglas

y principios para saber de qué forma se aplica®’4.

2.3.DERECHOS LABORALES
2.3.1. DERECHOS LABORALES FUNDAMENTALES: EIl concepto de
derechos fundamentales tanto en los presupuestos éticos como los
componentes juridicos, significando la relevancia moral de una idea
que compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia
moral, y también la relevancia juridica que convierte a los derechos
en norma basica material del ordenamiento, y es instrumento

necesaria para que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus

23http://www.definicion-de.es/colision/10/01/2013
274 AARNIO, A. “Las reglas en serio”, en AAVV La normatividad del derecho, Gedisa, Barcelona, 1997, p
23.
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potencialidades. Los derechos fundamentales expresan tanto una
moralidad basica como una juridica basica?’®.

En el mundo juridico, se suelen identificar los derechos laborales con
los derechos sociales, y esto no debe interpretarse como un
cuestionamiento a su inclusion dentro del listado de los derechos
humanos. Para justificar esta afirmacion se debe demostrar que no
existe incompatibilidad entre las caracteristicas de los derechos
sociales y las de los humanos, lo que desvirtua la opinion de que solo

los derechos civiles y politicos califican para ser derechos humanos.

2.3.2. DERECHOS LABORALES ESPECIFICOS E INESPECIFICOS:

e Derechos laborales especificos: Estan consolidados en los
ordenamientos juridicos laborales en forma clara y expresa,
s6lo pueden ser ejercidos dentro de los limites que el
legislador plantea. En cuanto a la titularidad soélo estan
dirigidos a un sector exclusivo (los trabajadores en el ejercicio
de sus actividades).

e Derechos laborales inespecificos: Son fuente de discusion,
estableciendo limites a los poderes del empleador. Su
ejercicio atiende a los limites de la interpretacion humana,
doctrina internacional, jurisprudencia internacional y todo lo
relacionado con las interpretaciones e orden publico. En
cuanto a la titularidad estan dirigidos a todas las personas por

igual sin distincion alguna.

2.4.SUJETOS EN LARELACION LABORAL
2.4.1. EMPLEADOR: El empleador es aquella persona natural o
juridica que proporciona trabajo por cuenta propia o0 ajena, para la

explotacion de una obra o empresa.

275 peces-Barba, Gregorio. Curso de derechos fundamentales, Teoria General. Madrid: Universidad
Carlos 1, 1999, pag.37

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Empleador es una persona natural o juridica a quién se presta el
servicio mediante un contrato de trabajo publico o privado, expreso o
presunto, de remuneracion o cualquiera sea la forma de la
remuneracion.
Del latin patres, ‘protector’, ‘padre’. Esta denominacién se daba
porque el patrén era el protector, el que daba empleo, todos debian
estar agradecidos a él. Hoy a este sujeto de la relacion laboral solo
se le llama: empleador.

2.4.2. TRABAJADOR: Son trabajadores las personas que
voluntariamente prestan sus servicios retribuidos, por cuenta ajena,
dentro del &mbito de organizacién y direccién de otra persona, fisica

o0 juridica, denominada empleador o empresario.

2.4.3. RELACIONES LABORALES:

Las relaciones laborales son los vinculos que se establecen en el
ambito del trabajo. Por lo general, hacen referencia a las relaciones
entre el trabajo y el capital en el marco del proceso productivo.

En las sociedades modernas, las relaciones laborales se encuentran
reguladas por un contrato de trabajo, que estipula los derechos y
obligaciones de ambas partes. Por ejemplo, el contrato laboral sefiala
que un trabajador accedera a una indemnizacion si es despedido sin
causa justa.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que las relaciones laborales
pueden ser individuales o colectivas. Las relaciones laborales
individuales son las que un trabajador aislado establece con su
empleador o su representante de forma directa. En cambio, las
relaciones laborales colectivas son las que establece un sindicato en
representacion de los trabajadores con una empresa u organizacion

patronal?®’®

278http://definicion.de/relaciones-laborales/
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2.5.CONTRATO DE TRABAJO
2.5.1. CONTRATO DE TRABAJO A TIEMPO INDETERMINADO: Es
aquel que tiene una fecha de inicio pero no una fecha de culminacion,
en el entendido de que puede perdurar en el tiempo hasta que se
produzca una causa justificada que amerite su culminacion, puede
celebrarse en forma verbal o escrita y no se exige su registro ante el
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, por ende basta que al
trabajador se le incluya en planillas y se le otorguen sus respectivas
boletas de pagos para que se le considere como contratado a plazo
indeterminado. Nuestra normatividad laboral considera a este tipo de
contrato como la regla de la contratacion laboral, bajo la presuncion
gue de presentarse los tres elementos esenciales de la contratacion
laboral la prestacion personal del servicio, la remuneracion y la
subordinacion se presume salvo prueba en contrario que nos
encontramos ante un contrato de trabajo a plazo indeterminado o

indefinido?’”.

2.5.2. MODALIADES DE CONTRATACIONES LABORALES:
Denominados asi por nuestro marco legal laboral son aquellos que
tienen una fecha de inicio y una fecha de culminacion, son
concebidos por ello como contratos temporales, a plazo fijo o
determinado, deben celebrarse necesariamente por escrito y
obligatoriamente deben registrarse ante el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo dentro de los 15 dias naturales de su
celebracion, la legislacion laboral materia de comentario reconoce 9
modalidades basicas de contratacion sujetas a modalidad que a

continuacién mencionamos:

1) Contrato por inicio o incremento de actividad.
2) Contrato por necesidad de mercado.

3) Contrato por reconversién empresarial.

4) Contrato ocasional.

27http://www.trabajo.gob.pe/boletin/boletin_2_1.html/22/2013
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5) Contrato de suplencia.

6) Contrato de emergencia

7) Contrato por obra determinada o servicio especifico.
8) Contrato intermitente

9) Contrato de temporada.

3. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

En la busqueda de bibliografia de bibliografia realizada a nivel de las
diversas universidades a nivel local no se ha encontrado trabajo de
investigacion similar.

Pero se observa que existen algunos antecedentes investigativos sobre
la ponderacién de derechos fundamentales laborales, a nivel nacional,
como es el libro de Derechos Laborales Ante Empleadores Ideolégicos-
Derechos Fundameéntateles E Ideario Empresarial, del autor Jorge
Toyama Migayusuku, con fondo editorial de la universidad Pontificia
Universidad Catdlica del Peru y Derechos Fundamentales de la Persona
y Relacion de trabajo, del autor Carlos Blancas Bustamante, con fondo

editorial de la universidad Pontificia Universidad Catolica del Peru.

4. OBJETIVOS:

4.1. Objetivo Genérico:
Determinar si la aplicacion de la ponderacion de derechos laborales
podra ser un medio de solucién de conflictos laborales entre el

empleador y trabajador.

4.2. Objetivo Especificos:

a) Identificar si en la colisibn de derechos laborales es posible
aplicar la ponderacion como medio de solucion de conflictos
laborales

b) Determinar las condiciones juridicos laborales entre el
empleador y trabajador
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c) ldentificar si se colisionan los derechos fundamentales
laborales entre el empleador y trabajador
d) Determinar si en los centros de trabajo se estan vulnerando

derechos laborales, producto a una colision de derechos

laborales
4. HIPOTESIS
e PRINCIPIOS

Teniendo en cuenta que:

1. Teniendo en cuenta la vinculacion del empleador a los derechos
fundamentales de la persona del trabajador, el cual significa que
el empleador no puede interferir en los derechos del trabajador en
su libre ejercicio, existiendo una problematica con la realidad ya
gue la operatividad de algunos derechos del trabajador se ve
afectado en la relacion laboral

2. Ademas que en la realidad no existe una neutralidad de la
actuacion del empresario, respecto de los derechos
fundamentales del trabajadores, que permita facilitar y no alterar
el libre ejercicio de los derechos fundamentales

3. En nuestra realidad social y econdémica es critico el problema de
los limites del poder de direccion que tiene el empleador, debido
a la falta de regulacion y debido a la falta fuentes de trabajo.

e PLANTEAMIENTO HIPOETICO
Es probable que la utilizacion de ponderacién de derechos laborales, sea
una solucion a la vulneracion de derechos laborales en las relaciones de

trabajo y conseguir una rapida solucién a los conflictos laborales.

II. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

2.1. TECNICAS E INSTRUMENTOS
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Para la variable independiente
Se empleara la técnica de la observacion documental y se emplearan
fichas bibliograficas, fichas documentales, en las que se anotaran

teorias, doctrinas, jurisprudencia, conceptos, datos, resimenes, etc.

Para la variable dependiente

Se utilizara la técnica de la observacion documental y como instrumento
la ficha documental y la entrevista a fin de conocer los diferentes criterios
de los abogados de Arequipa y trabajadores de la actividad privada del

sector salud.

2.2. CAMPO DE VERIFICACION

2.2.1. Ubicacion espacial

En la ciudad de Arequipa

2.2.2. Ubicacion temporal
La investigacion se realizara en el periodo del afio 2014, ya que

es objeto de la investigacion el presente

2.2.3. Universo y muestra

Las unidades de estudio estan constituidas por los trabajadores del
sector privado bajo el régimen laboral del Decreto Legislativo 728,
asi como los abogados especialistas en derecho laboral.

Universo:

Esta formada por 100 trabajadores del sector privado, en el periodo
del 2014; y un total de 30 abogados con especialidad en derecho
laboral

Muestra:

Se ha determinado una muestra de 20 trabajadores de la empresa
de servicios de telefonia CLARO. Siendo el Muestreo al Azar
Simple y 10 abogados del la especialidad de derecho laboral que
se encuentren registrados en el Colegio de Abogados de Arequipa.

2.3. Estrategia de recoleccion de datos
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La recoleccion de datos se efectuara a través de:

» Fichas bibliograficas: ya que contienen los datos de identificacion de

los libros objeto del presente estudio.

= Laobservacion: ya que permitira el registro visual de los trabajadores
del sector privado, permitiendo ver su situacion actual laboral que es

objeto del presente trabajo de investigacion.

» Laencuesta: Que va a consistir en obtener informacion de los sujetos
de estudio, proporcionado por ellos mismos con la finalidad de obtener
Su conocimiento, opiniones y sugerencias, que seran obtenidas de
trabajadores bajo el régimen legal del Decreto Legislativo 728, dicho
cuestionario se practicara a trabajadores de la empresa CLARO, con

la colaboracion de 3 personas.

» Laentrevista: Que, va a permitir la comunicacion entre el investigador
y la persona objeto de estudia con la finalidad de resolver las
interrogantes planteadas, sobre temas de la especialidad en derecho
laboral, con la ayuda de un grupo de 3 personas se entrevistara

abogados especializados en derecho laboral
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1. ELABORACION DE LOS CUADROS DE RECURSOS HUMANOS,
MATERIALES Y ECONOMICOS

MEDIOS

A) RECURSOS HUMANOS

Personas Personas

upos
Grupo 1 3 personas
TOTALES 3 personas

B) RECURSOS MATERIALES Y BIENES Y SERVICIOS

DENOMINACION CANTIDAD COSTO TOTAL
Papel Bond 4000 200.00
Fichas bibliograficas y Doc. 800 1500.00
Cartucho tinta de Impresion. 02 500.00
Copias fotostéticas 300 500.00
Anillado 05 100.00
Movilidad - 500.00
TOTAL 3300.00

C) COSTO TOTAL DE PROYECTO Y EJECUCION DE INVESTIGACION.

DENOMINACION COSTO TOTAL
- Recursos Materiales y Bienes y Serv. 3300.00
COSTO TOTAL GENERAL 3300.00

ELABORACION DEL CRONOGRAMA DE TRABAJO
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TIEMPO
ACTIVIDADES

2017
MAY -
AGOST

2017
AGOST-
NOV

2017-
2018
NOV-
ENE

2018
ENE-
MAR

2018
MAR-
JUL

2018
JUL-
AGOST

1(2

Elaboracion
del Proyecto
de

investigacion

Recoleccion
de la

informacion

Analisis de la

informacion

Elaboracion
del informe

final

Presentacion y
sustentacién

Final
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